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O direito a filiagdo ndo é somente um direito da verdade.

E, também, em parte, um direito da vida, do interesse da crianca,
da paz das familias, das afei¢Ges, dos sentimentos morais,

da ordem estabelecida, do tempo que passa [...].

Gerard Cornu.

RESUMO: No Brasil, ndo existe previsdo para solucionar um conflito entre dois direitos
fundamentai's, cada vez mais presente no dia-a-dia de toda a sociedade: direito a identificacéo
da paternidade genética versus direito a privacidade da mée. Neste ensaio sera anaisado
um caso julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Aleméo, em que ha um conflito entre
0 interesse da filha em querer saber sua ascendéncia genética e o interesse da mée em
preservar sua privacidade em nao revelar os nomes dos supostos pais. Em paises como a
Argentina tal conflito se resolve com uma responsabilizacdo da mée, ja na Franga a
privacidade da mé&e prevalece em aguns casos. No que se refere alegisagdo brasileira ndo
h& previsdo legal para resolver esse conflito. A discussio podera ser solucionada com uma
profunda andlise do caso concreto e em sendo adequado, aplicar uma responsabilizaco.
PALAVRAS-CHAVE: Identificagdo da Paternidade; Origem genética; Privacidade;
Responsabilidade Civil.

ABSTRACT: In Brazil, there is no provision to solve a conflict between two
fundamental rights that have been increasingly present in daily life of society asawhole:
the right to determination of genetic paternity versus the right to mother’s privacy. This
essay analyzes a case tried by the German Federal Constitutional Court in which there
was a conflict between a daughter’s interest in knowing her genetic ancestry, and a
mother’s interest in preserving her privacy, not disclosing the names of supposed fathers.
In countries like Argentina, such a conflict has been resolved by means of mother’s
responsibility, while in France mother’s privacy has prevailed in some cases. Regarding
Brazilian law, there is no legal provision to solve this kind of conflict. It might be resolved
through a deep analysis of each case, and imposition of responsibility when appropriate.
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SUMMARY : Introduction; 1. The conflict between the search for genetic identity and the
mother’ sright to privacy; 1.1 Presenting the case under analysis; 1.2 Brief theoretical notes:
the search for genetic identity and the right to privacy; 1.3 Case analysis and search for
possible solutions; Conclusion; References.

INTRODUCAO

Os pais sdo responsaveis por seus filhos, portanto, hd um dever de reconhecimento
da paternidade ou maternidade. Porém, como obrigar uma méae a revelar a identidade
do genitor caso esta se negue de forma peremptoéria a fazer tal declaraco? E uma
obrigacdo/dever da mée a declarar quem € 0 pai ou quem S0 0S possives pais?

Neste breve estudo serd analisado um caso julgado pelo Tribunal Constitucional
Federal Alem&o, em gque h&d um conflito entre o interesse da filha em querer saber sua
ascendéncia genética e o interesse da mae em preservar sua intimidade e de terceiros
em ndo revelar os nomes dos supostos pais.

Neste contexto serd analisado um pouco da histéria e algumas bases conceituais
do direito de personalidade e da protecéo a intimidade e a vida privada, bem como do
direito, a saber, aidentidade genética apenas para nos situarmos no tema em discussao.

A andlise do caso em questdo sera feita com base nos conceitos expostos e
analisando conjuntamente com o entendimento do nosso Tribuna galicho em relacdo ao
assunto, revelando principalmente o conflito existente entre dois direitos fundamentais.
Demonstrando a colisdo entre eles e a forma de ponderacdo, utilizando o critério da
proporcionalidade para sopesar direitos fundamentais confrontantes.

Neste entremeio sempre me posicionando sobre o tema, fazendo assim uma
andlise critica devidamente motivada da decis&o.

1. O CONFLITO ENTRE A BUSCA DA IDENTIDADE GENETICAEO
DIREITO A PRIVACIDADE DA MAE

No Brasil arelevancia dos direitos de personalidade nasce com a repersonalizacéo
do direito civil, momento em que a pessoa humana passa a ser, 0 centro das atengoes.

Fachinni® refere que com a repersonalizaco do direito civil, tivemos o marco
davalorizagdo dos direitos de personalidade.

O ordenamento juridico péatrio prevé os direitos de personalidade na Congtituicéo
Federd de 1988 no art. 5°, inciso X eapartir do art. 11 do Cadigo Civil. Ainda, os direitos
aintimidade e a vida privada estdo albergados no art. 21 do mesmo diplomacivil.

Um conflito entre dois direitos de personalidade sera objeto de analise no caso

aseguir, tal caso também adentra na discussdo da relagdo entre o direito privado e os
direitos fundamentais.

1.1 O Caso em Analise
O caso a ser analisado e contrastado com a legislacdo de outros paises trata de
uma reclamac&o constitucional no Tribunal Constitucional Federal Alem&o contra uma

T FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacio do direito privado.
In: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
p. 11-60.
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decisdo judicial datada de 06 de maio de 1997. Tal reclamagdo foi proposta para que a
decisdo de segunda instancia, favoravel afilha requerente fosse reformada. O processo
trata de pretensdo baseada em motivos pessoais e para fins sucessorios que move afilha
(reclamada) para obrigar que a sua mae (reclamante) revele aidentidade de seu genitor,
requerendo ainda, o registro no tabelionato competente da sua paternidade bioldgica.
Interessante salientar que, logo apds o nascimento ela (filha-reclamada) foi entregue
para um orfanato, sendo em seguida acolhida por pais adotivos que exerceram todos
0s deveres paternos.

A reclamante (m&e) sustentou que manteve relacbes sexuais com diversos
homens a época da concepcado e que até o pedido da reclamada (filha) havia decorrido
38 anos. Neste lapso temporal, tais homens constituiram familias sdlidas e por tal
motivo ndo haveria necessidade de serem nominados.

O julgamento em primeira instancia foi procedente quanto a pretensdo da filha,
por consequéncia condenando a mée a revelar a identidade do pai. Nessa decisdo
prevaleceu o interesse da filha, sendo baseada no Cdédigo Civil Alemdo (BGB)
mais precisamente no que se refere ao direito de familia e sucessdes, com interpretacéo
a luz do artigo 6° V da Congtituicdo Alema (GG) que contém o mandamento
de tratamento igual de filhos havidos dentro e fora do casamento. Realizando a
ponderac&o entre aintensidade da intervencéo na esfera privada da mée (revelagdo da
identidade de seus parceiros sexuais) e o direito fundamental geral da personalidade
dafilha(Art. 2,1 GG).

Inconformada com a decisdo em primeira insténcia a mée recorreu ao Tribunal
Estadual Alem&o que reformou em parte a sentenga, condenando a mée a fornecer os
nomes e respectivos enderegos dos homens com quem havia mantido relages sexuais
no periodo compreendido entre o 181° até o 302° dia antes do nascimento da filha
Sustentou o Colegiado que os interesses da autora (filha) prevaleceriam, no balanco
geral, aos interesses da esfera privada da reclamante e de terceiros.

Por meio de Reclamagdo Constitucional a mde questionou a decisdo do
Tribunal Estadual. O TCF julgou procedente a reclamagdo, no entanto, ndo reformou
a decisdo do 6rgdo de segunda instancia, apenas suspendeu e devolveu 0s autos para
nova decisdo do Tribunal de origem. Em sua decisdo o TCF aduziu que o Tribunal
Estadual desconsiderou o poder discricionario que Ihe cabe a ponderacdo, ou seja,
“ignorou o espaco de discricionariedade que cabe ao direito ordinario na concretizacdo
dos imperativos de tutela, e, por esta razéo, ou sga, ndo porgue, por exemplo, reprovasse
o resultado da ponderacéo, do tribunal de primeirainstancia -, revogou a sentenca.”?

Referiu também que o Tribunal Estadual ndo atribuiu um peso decisivo ao
aspecto, anteriormente considerado, de que a mée teria forte interesse em ndo informar
0s nomes dos supostos pais, pois deu prioridade concreta aos interesses dafilha.

Quando da nova decisdo o Tribunal Estadual chegou a mesma conclusio. Nova
Reclamagdo Constitucional fora proposta pela mée. Nessa nova decisdo o Tribunal

2 CANARIS, Claus — Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto, Coimbra: Almedina, 2003. p. 91 e 92.
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julgou a reclamacdo improcedente, porém conforme anotagdo de Jirgen Shcwabe a
decisdo ndo deve ser executavel, fincando no papel e o processo foi indtil.

Tomando por base esta decisdo é que o0 presente estudo sera desenvolvido
verificando o conflito existente entre busca da verdade (ascendéncia) bioldgica e a
protecdo a intimidade e a vida privada da mée e de terceiros, ou melhor, o direito &
identidade genética versus o direito a privacidade.

1.2 Breves apontamentos tedricos: a busca da identidade genética e o
direito a privacidade

A personalidade® deve ser entendida como o que determina sua distingdo com
as outras pessoas. Freud afirmou que a personalidade forma o “eu” e arelagdo entre o
“eu” e 0 outro, sendo a personaidade uma qualidade ética, uma capacitacdo para a
liberdade na qual 0 homem se deveria desenvolver.*

Mota Pinto® destaca que:

A personalidade do Homem € para o direito um prius que o Direito
encontra (ndo cria), e que deve ser reconhecido e tutelado pela ordem juridica—
pode mesmo dizer-se que o imperativo de respeito em todos os homens da sua
dignidade de pessoa, através da atribuicdo de personalidade juridica, resulta da
consideracdo de um “contelido minimo de direito natural” (no sentido de Hart),
ou integrauma “ideiade direito” constitutivos do universo juridico.

Tepedino refere que “poucos temas revelam maiores dificuldades conceituais
quanto os chamados direitos da personalidade’®.

Em que pese a integridade das pessoas ter sido matéria de direito publico
durante o liberalismo, o direito de personalidade tem exercido grande influéncia nas
relacBes jusprivadas, principalmente apds o regime totalitario (pés-guerra).

O marco histérico desta mudanca paradigmética é o século XX, porém no
século anterior, a Constituicao de Weimar (1919) foi decisiva para que esta mudanca
acontecesse, pois propunha uma mudanga metodol 6gica que causaria grande impacto
na tutela da pessoa humana, ou seja, os direitos pessoais deveriam ser efetivamente
aplicados nas situagdes concretas em que estiver em jogo a personalidade.”

% O substantivo feminino “personalidade” no diciondrio quer dizer: 1. Carédter ou qualidade do que é
pessoal; pessoalidade; 2. O que determina a individualidade duma pessoa moral; 3. O elemento estavel da
conduta de uma pessoa; sua maneira habitual de ser; aquilo que a distingue da outra: 4. Tragos tipicos;
originalidade”. (Dicionério Aurélio el etronico, verbete personalidade).

4 MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, Personalidade, Dignidade. Tese de livre-docéncia em direito civil
apresentada & Congregacao da Faculdade de Direito de S&o Paulo. Maio, 2003.

® PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. In: Constitui¢do Concretizada: construindo pontes com o publico e o
privado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2000. p. 61-83.

® TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-congtitucional Brasileiro. In.
Temas de Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar 2004, p. 23.

" DONEDA, Darilo. Os direitos de personaidade no novo Cédigo Civil (artigo 11 a 21). In: TEPEDINO,
Gustavo (coord.). Parte Geral do Novo Cédigo Civil: estudo na perspectiva civil congtitucional. 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 35-60. CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: disponibilidade
relativa, autonomia privada e dignidade humana. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2009.
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Foi com a doutrina aleméd e posteriormente na suica que se enunciaram as
regras gerais sobre os direitos da personalidade.?

O direito de personalidade se refere a pessoa que € ao mesmo tempo, sujeito e
objeto de direitos.

Na Alemanha, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, advém do
reconhecimento doutrin&rio de dois principios fundamentais: a liberdade e a
igual dade, restando por consagrado no art. 2, | da Lei Fundamental alema® Estando
tais direitos de personalidade submetidos ao chamado trio de limites: o direito de
terceiros, alei moral e aordem constitucional

O primeiro passo rumo a consolidaco jurisprudencid e posteriormente normativa
na Alemanha teve inicio com o “caso do ginete”, quando foi adotado o direito geral
de personalidade para sancionar a utilizagcdo ilicita do ginete que salta a cerca.
A decisdo versava sobre a protecdo da imagem e personalidade do falecido ginete
(Gustav Griindgens), o que parece um tanto quanto estranho ou ao menos inquietante,
j& que o conceito de pessoa parte da idéia de existéncia de vida humana, por isso a
jurisprudéncia alema sempre se preocupou em estabelecer critérios e limites para
fazer frente & argumentagdo juridica por principios™.

Como bem destacado por Facchini'?, com a repersonaizacdo do direito civil,
teve-se no Brasil 0 marco da valorizagdo dos direitos de personalidade, tanto que pela
primeira vez nosso Cadigo Civil de 2002 os regulamentaram nos primeiros artigos,
como forma de fazer com que sua leitura fosse indispensavel a correta compreensdo de
todo o restante das normas ali elencadas. Os direitos de personalidade operacionaram
uma alterac8o da sistemética adotada para a protecdo da pessoa humana.

Com arepersonalizacao das relacfes civis 0 ser humano passa a ser 0 centro do
direito civil; passa a ser o centro das preocupacdes antes basicamente voltadas ao
patriménio e ao interesse econdmico, a pessoa humana tornou-se objeto de tutela
também nas relagdes privadas.™

Essa é a caracteristica do novo direito privado constitucionalizado:
despatrimonializacdo e repersonaizagdo do direito civil, o eixo estrutural deixa de
ser apropriedade e passa a ser a pessoa humana.

Como bem destaca Ingo Sarlet™, existe conexdo da dignidade, ndo apenas com
um direito geral ao livre desenvolvimento da personalidade, mas também com os direitos

8 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 32.
® LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e
possibilidades de sua aplicagdo no direito brasileiro. In: A reconstru¢do do Direito Privado: reflexos e
principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais do direito privado, Judith Martins-Costa
(Org), S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2002, p. 265-305.

© MARTINS, Leonardo. Cingiienta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o.
Konrad Adenauer Stiftung. 2005.

™ LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e
possibilidades de sua aplicacdo no direito brasileiro.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histori co-evol utivas sobre a constitucionalizaggo do direito privado.
3 EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagio do direito privado.
¥ SARLET, Ingo Wolfgan. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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de personalidade em geral. Sérgio Cavalieri Filho™ complementa este entendimento
ao referir que a dignidade humana nada mais é do que a base de todos os valores
morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos, é o verdadeiro fundamento e
esséncia de cada preceito constitucional relativo aos direitos da pessoa humana.

Tepedino®™ argumenta que os preceitos elencados no Codigo Civil, ganham
algum significado se interpretados em conjunto com a clausula geral de tutela e
promocdo da personalidade prevista no Art. 1°, |1l da CF — a dignidade da pessoa
humana. Pois, como valor méximo do ordenamento constitucional brasileiro tem-se a
pessoa humana e o desenvolvimento de sua personalidade.

O direito de personalidade surgiu tendo por base a dignidade da pessoa humana
elencada no artigo 1°, inciso |1l da Constituicdo Federal; o rol exemplificativo de
valores fundamentais dispostos no at. 5° da Constituicdo Federa e seus incisos —
destaca-se também o artigo 170 da Constituicdo Federal que se refere a ordem
econémica e financeirareferindo o livre desenvolvimento da personalidade —.

O Cadigo Civil de 2002 tem capitulo proprio destinado a tutela dos direitos
de personaidade, dedicando dez artigos, onde sdo elencados alguns direitos de
personalidade.

No direito patrio ao contrario no que acontece no direito portugués e no direito
alemdo, ndo se tem um reconhecimento constitucional expresso do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

A consagracdo do direito ao livre desenvolvimento da personalidade previsto
na Constituicdo Portuguesa é o fundamento para o direito gera de personalidade no
direito portugués'’, a exemplo da Lei Fundamental Alema que consagra o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade.

Entende-se como clausulageral da tutela da personalidade no direito civil brasileiro
a cldusula gera esculpida no texto constituciona de promogao da dignidade da pessoa
humana. Como bem refere Tepedino “a | 6gica fundante dos direitos da personalidade
é atutela da dignidade da pessoa humana’.*®

Um dos direitos da personalidade é o direito a privacidade que possui como

nucleo o direito aintimidade, previstos no artigo 21 do Codigo Civil.

O direito & privacidade, nas palavras de Regina Ruaro™ “é o que torna a vida

da pessoa uma so, diferente de todas as demais vidas’, ao referir sobre o direito a
intimidade destaca que este “ corresponde a todos os fatos, informagdes, aconteci mentos,
entre outros, que a pessoa desgja manter dentro de seu foro intimo, somente ela
tem acesso”.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 76.
1 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-constitucional Brasileiro. In.
Temas de Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar 2004, p. 37.

7 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués.

8 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-constitucional Brasileiro.

¥ RUARO, Regina Linden. Responsabilidade Civil do Estado por dano moral em caso de ma utilizacio de
dados pessoais. In: Direitos fundamentais & Justic¢a, n. 1, Porto Alegre: HS Editora, Out./Dez. 2007, p. 238.
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O direito aintimidade se destina a resguardar a privacidade em seus maltiplos
aspectos. pessoais, familiares e negociais, vedando-se qualquer interferéncia arbitréria
em relacio a esses bens. E caracterizado por um direito negativo, isto &, a ndo-exposicio
aconhecimento de terceiros dos elementos particul ares da esfera privada de cada um.

Para constatar os verdadeiros parémetros do direito aintimidade e a vida privada
necessa&rio se faz saber o que é publico o que € privado, o que deve ser mantido em
segredo e o que deve ser mostrado ou visto. No entanto estariamos adentrando em
outra seara que ndo seria o real objeto deste estudo, até mesmo porque para se saber 0
gue é publico ou o que é privado deve ser analisado com base em circunstancias
concretas de andlise.”*

E possivel extrair o direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade,
do principio da dignidade da pessoa humana, como ja referido ahures, a fim de que
se promova a tutela da personalidade, mesmo fora do rol elencado no cédigo civil.

A razdo de ser do rol elencado no Cédigo Civil é que o legislador optou por
legislar sobre assuntos ja razoavel mente correntes e com tendéncia jurisprudencia ja
definida, pois dos 11 artigos sobre 0 assunto apenas 0 11 e o 12 tratam da natureza e
datutela destes direitos os demais se referem a especificos direitos de personalidade,
porém esta disciplina ndo € exaustiva. Moreira Alves aduz o ndo estabelecimento
de uma disciplina completa para os direitos de personalidade, mas os seus principios
fundamentais.

O direito a identificacdo genética enquadra-se no direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade.

Neste sentido vale ressaltar o que assinala L6bo™:

O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética €
assegurar o direito da personalidade, na espécie direito avida, pois os dados da
ciéncia atual apontam para necessidade de cada individuo saber a histéria de
salde de seus parente biol 6gicos proximos para a prevencdo da propria vida.

N&o ha que se confundir a filiagdo decorrente do afeto e a filiagdo genética,
uma tem relacdo direita com o amor matuo entre pais e filhos e a outra € apenas diz
com a origem genética que cada um tem direito de saber. Uma filiagdo ndo anula a
outra, e ainda possuem naturezas distintas a primeira tem “natureza de direito de
familia e a segunda, de direito da personalidade’?.

Contudo, apds essas breves premissas devemos levar em conta até que ponto o
direito da mée em se negar a falar o nome dos supostos pais e em sendo obrigada

2 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade.

2 Neste sentido ver: CACHAPUZ, Maria Claudia. A protegéo a intimidade e & vida privada no Novo Codigo
Civil: Andlise dos arts. 21 e 187. In: Revista do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre: TC-RS, v. 22, n. 37, 2005, p. 324-338.

2 DONEDA, Danilo. Os direitos de personalidade no novo Cédigo Civil (artigo 11 a21). p. 47.

2. OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado defiliagao e direito & origem genética: uma distingdo necesséria
In: Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 524.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagso e direito & origem genética: uma distingao necesséria,
p. 523.
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judicialmente a revel&-los, teria guarida no direito e ndo violaria a sua esfera privada,
em detrimento do direito dafilha saber suaidentidade genética.

1.3 Analisando o caso propriamente dito e buscando possiveis solugdes

Preocupante sempre foi a descoberta da “identidade biolégica” ou “origem
genética’, tanto pelos pais, como pelos filhos. 1sso resultou em indmeros casos nos
Tribunais patrios e também nos Tribunais estrangeiros.

Exemplo disso é o caso em andlise colhido do Tribunal Constitucional Federal
Alem&o, no qual afilha, ja com 38 anos de idade, resolve entrar em juizo em face da
sua mée requerendo a identidade de seu genitor, embora tenha sido adotada logo que
nascera por outra familia. Curiosidade natural, compreensivel, ja que nunca pbde
saber de onde sdo suas semelhancas fisicas e psiquicas. Tais demandas, a cada dia,
mais comuns no judiciario, em que os filhos procuram saber sua verdadeira ascendéncia
genética e parental .

Mas, até que ponto a esfera privada da mae deve ser ameagada para dizer quem
s30 0s supostos pais de sua filha? Porque a decisdo seria inexequiivel? O que fazer
diante da falta de obrigatoriedade para que a mae revele os nomes dos provaveis
pais? Essa obrigacdo de informar possui arrio, guarida na nossa legislagéo brasileira?

Tema inquietante e sem muitas respostas, mas que deve ser pensado sob as
Gticas, juridica e psicoldgica.

O caso andisado sob a égide do Tribunal Constitucional Federal Aleméo ndo
satisfez o interesse dafilha.

A decisdo do Tribunal Estadual Alemé&o foi favoravel a pretensdo da filha em
condenar amée a dizer o nome e o enderego dos homens com quem mantivera relacoes
sexuais.

O Tribunal Constitucional Federal Alemé@o em sua primeira decisdo julgou a
reclamatéria procedente no mérito. Considerou que a decisdo do Tribuna Estadual
ignorou o espaco de discricionariedade que cabe ao direito ordinario na concretizacéo
da funcdo de imperativo de tutela® Houve falta de ponderagio concreta dos valores
congtitucionais em jogo pelo Tribunal Estadual, sendo que a decisio estaria “quase que
inteiramente limitada a nivel constitucional”?. Ou seja, o Tribunal Estadual desconheceu
sua margem discricionéria de avaliag@o no que se refere ao seu dever detutela

Canaris” refere que o Tribunal Estadual poderia ter chegado numa nova deciséo
com o0 mesmo resultado situando-se ao nivel do direito civil e ndo de direito
congtitucional. Destacando ainda “o resultado depende de consideragdes situadas ao
nivel do direito civil, e ndo de uma ponderacao de direitos fundamentais especificamente
juridico-contitucional.”

No caso em aprego o Tribuna Estadua saiu de um papel de aplicador de normas
para o de uma instancia produtora de normas’.

% CANARIS, Claus — Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. p. 91.

% CANARIS, Claus — Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. p. 91.

2 CANARIS, Claus —Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. p. 92-93.

% MARTINS, Leonardo. Cingiienta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o. p. 212.
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N&o se pretende no decorrer desse texto, adentrar no mérito da discusséo acerca
das fundamentacfes as quais 0 Tribunal Estadual chegara a decisdo, mas sim discutir
o conflito entre dois direitos de personalidade. O que se pretende é tentar visualizar
uma possivel solugdo ao caso concreto, o que o Tribunal Constitucional Federa
Alemao deixou apenas no papel.

Em casos como este, em que dois direitos fundamentais entram em conflito, deve
ser usado o critério de ponderacdo como bem destaca Robert Alexy®, afirmando que
aponderacdo deve ser relacionada com as circunstancias proprias de cada caso.

O método de ponderacdo foi inaugurado pelo TCF com a sentenca proferida
no caso L iith, qguando houve decisdo sobre a constitucionalidade de restricdo a direito
fundamental .*°

O conflito existente entre o direito de personaidade da filha e a protecdo a
intimidade e a vida privada da mée devem ser sopesados, para que na solucdo do
caso concreto seja dada a melhor decisdo, procurando evitar maiores danos para as
partes envolvidas.

No direito civil apaternidade sempre foi presumida, pelo fato de ser muito dificil
conferir a paternidade a alguém. Atualmente com o avanco das pesquisas genéticas
existem outras presuncdes, como o exame de DNA. Caso alguém se recuse a fazé-lo,
sera sua rendincia considerada confissdo ficta.

Vislumbra-se oportuno destacar que a realizacdo do exame de DNA néo pode
ser uma imposi¢do violenta, como ocorrido no leading case no &mbito do direito de
personalidade, quando o STF reformou a decisdo do Tribuna de Justica do Rio Grande
do Sul, proibindo a condugdo compulsdria ao laboratorio e a obrigacdo do réu fazer
sob coacdo o exame de DNA para determinagéo da paternidade.

O STF entendeu que haveria outras formas para que fosse obtida a protecdo das
menores que ndo o uso de “conducdo sob vara’ (expressdo utilizada pela juiza de
1° grau), ou seja, hd maneiras de acordo com o ordenamento constitucional que ndo
ofenda ao principio dainviolabilidade da intimidade, da dignidade da pessoa humana,
0 dalegalidade, dentre outros que ndo foram observados na deciséo em primeiro grau
e em segundo graul.

Oportuno destacar o entendimento de L6bo referindo que em tese “negar o
direito ao conhecimento da origem genética é téo lesivo ao principio da dignidade da
pessoa humana quanto a submisso compulsdria ao exame”*. Salvo melhor juizo,
com as devidas ponderacOes redlizadas pelo autor ao referir que somente o caso

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. SILVA, Virgilio Afonso (Trad.) S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 96.

% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2001. p. 140. No caso L iith houve colisio entre o direito fundamental
a livre manifestagdo de opinido e a protegdo a atividade industrial em face de um incitamento ao boicote.
Sobre este caso ler: MARTINS, Leonardo. Cinglienta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alem&o.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito a0 estado de filiagio e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria, p. 527.
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concreto podera indicar qual ir& prevalecer, entende-se a submissdo compulsoria ao
exame medida demasiada excessiva.

Concorda-se com autor no sentido da dar maximaimportancia e tutela a descoberta
da identidade genética. Entretanto, ndo se pode concordar com a possibilidade de
violéncia atentatéria a pessoa humana, isto €, uma submissdo compulsiria ao exame.

Retomando a discussdo sobre aidentidade genética, destaca-se que afamilia atual
nao é apenas baseada na genética, mas sim na afetividade, importante ndo esquecer a
distingdo, ja referida, entre direito de personaidade ao conhecimento da origem
genética e o direito afiliagdo que nem sempre seré genético.

Gischkow™ refere que sfo trés as grandes caracteristicas do direito de familia
moderno: a revalorizacdo do aspecto afetivo, busca de autenticidade nas relagcdes e
preservacdo do interesse de criancas e adol escentes.

A identificacdo da origem genética ou biolégica, ndo ira afetar o “ninho”™,
construido com base no amor e no afeto, 0 que se vislumbra é reconhecer a todos o
direito ater sua origem genética reconhecida.

No caso em comento afilhafor adotadalogo que nascera e embora sendo a adogao
irrevogavel (art. 48 ECA), ndo se torna 6bice parainvestigagdo da origem genética, até
mesmo porque ndo ha de se impedir que alguém conheca sua verdadeira ascendéncia,
suared identidade, o que estaria associado ao conceito de dignidade da pessoa humana.

Em decisdo semelhante a ora analisada, no Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul arelatora Maria Berenice Dias destaca que “de qualquer forma,
sgja para satisfazer mera curiosidade, sgja em respeito ao direito de conhecer a
origem bhioldgica, ou mesmo para efeitos médicos, € possivel obter a declaracéo de
paternidade genética sem desconstituir afiliagdo gerada pela adocdo”.**

Recentemente o Desembargador André Luiz Planella Villarinho foi Relator
na Apelagdo Civel n° 70032527533, julgada em 09 de junho de 2010, e proferiu a
seguinte decisdo “ O filho tem o direito constitucional de buscar suafiliag&o biol6gica
(CF, § 6°do art. 227), pelo principio da dignidade da pessoa humana.”*

% GISCHKOW PEREIRA, Sérgio. Direito de Familia: aspectos do casamento, sua eficécia, separagio,
divorcio, parentesco, filiag8o, regime de bens, alimentos, bem de familia, unio estével, tutela e curatela.
Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2007. p. 31.

% Expressio utilizada por Michele Perrot, no texto: O N6 e o Ninho. In: Revista Veja 25 anos: reflexdes
para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993. p. 75-81.

¥ ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILIDADE

A par de o reconhecimento do estado de filiag&o ser direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
e a adogdo irrevogével (arts. 27 e 48, ECA), ha perfeita possibilidade de o filho adotivo investigar sua
origem genética. Observancia a Constituicdo Federa (art. 227, 86°). O direito de conhecer a verdadeira
identidade integra o conceito de dignidade da pessoa humana, sendo descabido impedir o exercicio da agéo
pelo fato de o investigante ter um pai registral ou ter sido adotado. | nexisténcia da impossibilidade juridica
do pedido. Determinado o prosseguimento do processo com abertura dainstrucéo. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO, POR MAIORIA. RIO GRANDE DO SUL. Apelagéo Civel n. 70014442743, 728 Camara Civel
TJIRS, Julgamento 26.04.2006. Rio Grande Do Sul, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br> Acesso em 05 ago. 2008.

® RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
<http://www_tjrs.jus.br> Acesso em 17 jan. 2011.
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A melhor solugdo para 0 caso seria a ponderacdo dos direitos, de um lado o
direito de personalidade do investigante ao conhecimento de sua origem genética e
de outro a protecdo aintimidade e a vida privada da mée. Portanto, somente o exame
de DNA seriaapto adefinir areal origem genética, primeiramente é necessario impor
amée obrigacdo de fornecer os nomes dos supostos pais.

Como obrigar a mée a dizer os nomes, ja que se nega indubitavelmente a
fornecé-los? Foi destacado pelo TCF que a decisdo ndo deve ser executavel, elafica
no papel e o processo foi indtil. Como fica a situacdo da filha, na época uma adulta
com 38 anos de idade, em querer saber sua paternidade bioldgica, quais as sequelas
psiquicas que no decorrer de sua vida se entranharam na sua formagao como ser humano?

Perguntas que ficam sem resposta, j4 que nalel ndo hé previsio paratal situacao,
cabendo a nés pensadores do direito refletir sobre como se poderdo amenizar os efeitos
desta falta de coercibilidade do judiciario diante de situagBes de cunho psiquico-social.

A legislacdo brasileira ndo faz previsdo no que se refere a omisséo da mée em
revelar o(s) suposto(s) pai(s). A Lei 8.560/92 faz referéncia apenas ao reconhecimento
da paternidade pelo pai. O 81° do art. 2° dareferidalel aduz que o juiz “ouvira a mae
sobre a paternidade’, logo se entende que esta €, ou a0 menos, deveria ser a regra:
amae indicar o nome do(s) pai(s).

Muito embora nosso ordenamento pétrio ndo traga regra especifica acerca da
obrigac8o da mée em revelar os nomes dos supostos pais, entretanto, veda-se o non
liquet. Assim, conforme nossa Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, mesmo havendo
lacuna, o juiz deve julgar lastreado na analogia, principios, costume, jurisprudénciae
doutrina, dentre outros mecanismos, a fim de dar uma resposta satisfatoria a todos os
€asos concretos.

Este seria um tipico exemplo de hard case, a colisdo entre direitos fundamentais,
j& que estes possuem mesma hierarquia constitucional. N&o é facil encontrar uma
solugdo em caso de tamanha repercussao tanto na esfera intima da mée como nadafilha.

Retomando as perguntas anteriormente formuladas e tentando respondé-las,
podemos dizer que a esfera privada da mae deve ser com certeza ponderada em relacdo
a busca pela ascendéncia genética da filha, nestes hard cases o uso da ponderacéo e
do critério da proporcionalidade sdo indispensaveis para a solugdo mais acertada.

Com definido por Steinmetz “ndo h& caso constitucional sem interpretacdo
constitucional, sem atribuicdo de sentido normativo a disposi¢des ou enunciados
normativos constitucionais’.

Os vdores atribuidos a cada um dos bens juridicos tutelados postos em discussao
devem ser analisados sob o viés constitucional, acredito que a melhor decisdo foi
realmente a dada pelo Tribunal Estadual Alem&o em dar prevaléncia a pretensio da
filha, todavia a fundamentacdo da decisdo proferida ndo merece apoio, como referido
pelo TCF, pois ndo ponderou concretamente os valores postos em conflito em nivel
dedireito ordinério, ndo concretizando afungéo dos imperativos de tutela

% STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisio de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade. p. 210.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 13— OUT./DEZ. 2010 289



Teriasido adequado e razoavel, face as circunstancias do caso, que fosse utilizado
o critério da proporcionalidade, fazendo com que ocorra uma harmonizacéo dos direitos
conflitantes, pois “a ponderacdo visa elaborar critérios de ordenacdo para, em face dos
dados normativos e factuais, obter a solucdo mais justa para o conflito de bens’¥.

Porém, o que de fato se repudia na decisdo fina pelo Tribunal Constitucional
Federal Alemado foi efetivamente afalta de solugdo concreta para o caso.

Deveria existir no direito de familia uma responsabilizacdo dos pais, por
omissdo da identidade genética dos filhos, a exemplo do direito argentino que faz
referéncia a uma responsabilidad civil intrafamiliar®, considerando um ressarcimento
moral, pelo fato de os pais negarem o reconhecimento da identidade genética, pois o
reconhecimento do vinculo paterno — filial € um dos tantos direitos-deveres que se
consagram no direito de familia.

Na Franca existe una corrente doutrinaria e jurisprudencial que privilegia o
direito do pa ou da mée de ocultar ou manter em segredo a filiaggo bioldgica em
detrimento do direito do filho em conhecer suaorigem genética. Em decisio do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, no caso ‘Odiéevre v. France’, proferida em 13.02.2003
foi resolvido em favor da prevaléncia do direito a liberdade ou a intimidade dos
genitores sobre o direito que tem toda a pessoa de reconhecer sua propria origem.®

Casos como estes ndo ocorrem na America Latina, até mesmo porque o Pacto
de San José da Costa Rica consagra e protege os direitos do menor, sendo assim que
na maioria dos casos prevalecera o direito do filho em saber sua ascendéncia em
detrimento da privacidade e da vida privada da méae.

No presente caso ndo estamos tratando de menor, fato pelo qual afilha quando
entrou em juizo possuia 38 anos de idade, mas acredito que a protecdo se estenderiaa
todo o filho que ndo sabe de sua ascendéncia, porque em muitos casos estes adultos
de hoje no decorrer sua trajetéria podem ter consolidado problemas psiquicos pela
faltade suareal identidade, podendo isso acarretar danosirreversiveis.

Ao dar o direito ao filho, de conhecer a sua verdadeira identidade genética,
estamos oferecendo-lhe a possibilidade de buscar nos pais biolGgicos explicages
para questionamentos que surgem em sua vida, como, por exemplo, as explicacOes
acerca das caracteristicas genéticas, da personalidade e do comportamento social, das
disponibilidades ou resisténcias a certas doencas, etc™.

O Brasil seguindo o exemplo do direito argentino deveria impor a mée uma
responsabilizacdo, ja que o direito a identidade genética € um direito personalissimo
€ necessario a sanidade mental de casa ser humano.

3 CANOTILHO apud STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. p. 141-2.

% FANZOLATO, Eduardo Ignacio. FILIACION Y DANO MORAL RESARCIBLE - Por desconocimiento
malicioso del nexo biolégico o por lesiones al establecimiento del vinculo paterno-filial. Disponivel em
<http://www.direitofamilianet> Acesso em 5 ago. 2008.

¥ FANZOLATO, Eduardo Ignacio. FILIACION Y DANO MORAL RESARCIBLE.

‘O NOLASCO, Loreci Gottschalk. Direito & Identidade Genética. Disponivel em: http://ww.unigran.br/revistas/
juridica/ed_anteriores/19/artigos/i denti dade%20genetica.pdf Acesso em: 4 jul. 2010.
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Destaca-se 0 preciso entendimento de L6bo*:

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade,
de vindicar sua origem bioldgica para que, identificando seus ascendentes
genéticos, possa adotar medidas preventivas para a preservacdo da sallde e,
a fortiori, davida.

No momento da ndo revelagdo da identidade genética, feriu-se a dignidade
desta pessoa. Aqui, ndo se trata da dignidade inata como prevé nossa Constituicao,
mas sim na dignidade como um “atributo”, como um “espaco de lutd’ para que a
pessoa se reconheca. Esse “espago” é necessario para que cada pessoa possa exercer
suas potencialidades de maneira livre, pois a dignidade nada mais € do que um
espaco de reconhecimento.*?

CONCLUSAO

O caso no Tribunal Constitucional Federal Alem&o espelha bem o conflito entre
os direitos de personalidade. Estd mais do que assente tanto na doutrina quanto no
direito constitucional, de que a leitura do direito material (no caso direito civil) deve
ser feito sob o viés constitucional.

O direito civil brasileiro assm como todos os outros ramos vem sofrendo
reconstrucdo. Tomamos como exemplo nosso Cadigo Civil de 2002, no qual o direito
civil foi repersonalizado, transmudando-se de um carater eminentemente patrimonialista
para caracteristicas personalissimas e socializantes. O novo direito civil busca na
pessoa a sua principal fonte de inspirag&o.

Assim, cotejando regras de direito de familia combinadas com regras do Estatuto
da crianca e do adolescente, aliadas aos principios da constitui ¢ao, fundamental mente
a dignidade da pessoa humana, a proporciondidade e inspirados em algumas posi¢oes
da doutrina estrangeira (como dantes mencionado) chegamos a uma solucdo,
acredita-se, consentdnea com o caso em tela.

A melhor solugdo ndo seria a adotada pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemdo em simplesmente dizer que a sentenca seria inexequiivel por ndo se poder
obrigar amae arevelar o nome dos supostos pais, sem fundamentacdo suficiente.

Salvo melhor juizo, esta inagdo, omissdo por parte da méde deve ser repudiada
pelo direito, considerada como um ilicito, levando a sua responsabilizacdo. Servindo
tal penatalvez como coerc¢do para que a mée venha a revelar os nomes dos supostos
pais. A fim de que agOes desse tipo ndo sgjam uma constante no cotidiano juridico.

O que efetivamente importa é que se obtenha uma solugdo sistematicamente
adequada e que guarde compatibilidade com os principios e regras da Constituicao.
Somente as circunsténcias do caso concreto, poderdo assegurar a solucdo mais
razoavel e menos danosa as partes.

“ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingéo
necessaria, p. 525.

2 Sobre dignidade como um atributo, como espago de luta, ler: FUCHS, Mariane Kliemann. Dignidade e
Igualdade - Aproximacoes. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Pontificia Universidade Catélica do Rio
Grande do Sul - PUCRS.
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