ADOCAO, DIREITO AO CONHECIMENTO
DA ORIGEM GENETICA E A HERMENEUTICA
CIVIL-CONSTITUCIONAL

Clarissa Bottega®

A concretizagio implica um caminhar do texto da norma para a norma
concreta (a norma juridica),

que nao é ainda, todavia, o destino a ser alcancado;

a concretizacio somente se realiza em sua plenitude no passo seguinte,
quando ¢é definida a norma de decisao,

apta a dar solugio ao conflito que consubstancia o caso concreto.

Por isso sustento que interpretagiio e concretizagdo se superpoem.
Inexiste, hoje, interpretagio do direito sem concretizagio,

esta é a derradeira etapa daquela.’

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA HERMENEUTICA
CIVIL-CONSTITUCIONAL

O atual Cédigo Civil, projeto antigo, datado das décadas de 60/70, ainda
mantém algumas caracteristicas do antigo ordenamento juridico, onde o estatuto
civil era a fonte da regulamentagio das relagdes privadas, entendia-se at€ mesmo
que o Cédigo Civil seria a Constituigio das relagdes privadas. Seu foco era emi-
nentemente no patrimonio e na pessoa como titular de direitos, individualizada.

Como exemplo desse fato histérico podemos citar o grande nimero de
artigos previstos no Livro IV do atual Cédigo Civil que trata do Direito de
Familia, que regula a situagdo patrimonial das pessoas envolvidas (regime de
bens, bem de familia, usufruto e administragao dos bens dos filhos, administra-

*  Advogada, professora universitiria da cadeira de Direito de Familia e Biodtica e Sucessoes na
Universidade de Cuiaba-UNIC, especialista em Direito Processual Civil pela Universidade de
Cuiabd-UNIC, MBA em Gestao Empresarial pela Fundagio Getilio Vargas-RJ, especializanda
em Direito de Familia pela PUCMG, mestranda em Ciéncias Juridico-Civilisticas pela Univer-
sidade de Coimbra — Portugal, membro do IBDFAM ¢ membro da 5° Turma do Tribunal de
Etica e Disciplina da OAB-MT.

1 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretugao/aplicagdo do direito. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 19.
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¢do dos bens na tutela e na curatela, etc.), deixando as relagoes pessoais em
segundo plano de importincia.

Ocorre que, com o advento da Constituigiio Federal de 1988, a visio da
pessoa e do ser humano foi alterada. Ja em seu art. 1° é possivel a constatagio
imediata da mudanga de paradigmas, pois trouxe como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana, senio vejamos:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolu-
vel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Esta-
do Democritico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

ITI - a dignidade da pessoa humana; [...]2

Dessa forma, verifica-se que a nova ordem constitucional apresenta o
ser humano como valor eminente e fundamental para o Estado Democritico
de Direito.

Como ji dito, o atual Cédigo Civil ainda mantém algumas disposi¢oes
que se voltam para a realidade anterior 2 Constituicio Federal de 1988, sendo
necessiria e indispensavel a realizagao de uma interpretagio dos dispositivos
infraconstitucionais conforme a nova ordem, com o ser humano como valor
fundamental de protegio.

O presente trabalho tem como objetivo a anilise dessa nova herme-
néutica civil-constitucional em julgado recente acerca de matéria pertinente
ao ramo do direito de familia, como forma de adequar 4 nova realidade social
e cultural as disposigdes da legislagio infraconstitucional, no mais das vezes, ja
defasadas e afastadas da realidade pritica pelo decurso do tempo ou mesmo
pela mudanga nos costumes.

A jurisprudéncia escolhida se refere a um julgado acerca da possibilida-
de da investigacio das origens genéticas de uma crianca adotada, fato este
sequer imaginado pelo legislador do atual Cédigo Civil, e, podemos ressaltar
fato nio imaginado sequer pelo legislador constitucional.

Assim, na andlise e interpretagio de casos como este que vamos aqui
discutir, o julgador desenvolve uma atividade essencial para 0 bom andamento

2 BRASIL. Constituigao Federal (1988). Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Dispo-
nivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a0.htm>.
Acesso em: 28/05/2008.
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do direito e da justiga, interpretando, principalmente, os dispositivos constitu-
cionais acerca dos direitos fundamentais, do direito da personalidade e da dig-
nidade da pessoa humana.

Pietro Perlingieri j4 se manifestava em 2002 da seguinte forma:

A solugio para cada controvérsia nio pode mais ser encontrada levan-
do em conta simplesmente o artigo de lei que parece conté-la e resol-
vé-la, mas, antes, 2 luz do inteiro ordenamento juridico, e, em particu-
lar, de seus principios fundamentais, considerados como opgdes de base
que o caracterizam.?

Esse fendmeno — interpretagio, adaptagao e aplicagio dos valores cons-
titucionais sobre matéria infraconstitucional — chamamos constitucionaliza¢do
do direito civil ou despatrimonializa¢ao do direito civil, ou ainda, repersonaliza-
cdo do direito civil.

Nessa nova ordem de idéias ocorre a substitui¢iio do direito frio, liberal,
patrimonialista, individualista por novos conceitos e valores baseados numa
visio mais humanista, tendo o ser humano e suas emanagdes como figura
central e nio mais o patriménio.

£ bem verdade que o fendmeno da constitucionalizagio do direito civil
pode ser encarado sob duas vertentes: a primeira se refere ao fato (novo) de
que institutos que eram tipicamente da ordem do direito privado passam,
agora, a fazer parte da ordem constitucional, como, por exemplo, as questoes
relativas 2 familia e 2 propriedade. Tal fendmeno, como bem ressalta Eugénio
Facchini Neto#, é chamado por muitos doutrinadores de relevancia constituci-
onal das relagGes privadas.

Na segunda vertente temos exatamente o que aqui se propde com
a nomenclatura prépria de constitucionalizagdo do direito civil, ou seja, o
exercicio da hermenéutica contemporinea baseada nas forgas normativas
dos principios constitucionais e a interpretagdo do direito civil conforme a
Constituigio.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradugio de Maria Cristina de Cicco. 2.ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 4-5.

4 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagio do
direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.13-62.
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Tais técnicas de aplicagao do direito, instrumento hermenéuticos obrigaté-
rios, apresentam-se ainda reforgados pela possibilidade que o ordenamen-
to concede ao juiz de considerar insubsistentes normas ordindrias contri-
rias ao texto maior, através do mecanismo do controle difuso de constitu-
cionalidade. Cabe, pois, também ao Magistrado a operaciio de controle e
verificagio do respeito 2 supremacia do documento constitucional s

Além da dignidade da pessoa humana, a justica social, a solidariedade e
a igualdade substancial também sao valores inerentes 2 boa aplicagio das leis
e a busca da justica e do bem-estar do ser humano.

O JULGADO PROPOSTO PARA ANALISE E APLICACAO DA
HERMENEUTICA CIVIL-CONSTITUCIONAL

E necessirio que a magistratura esteja radicalmente comprometida com a
efetivacio dos direitos fundamentais, consciente da dimensio politico-so-
cial da jurisdi¢iio, a qual tem outros aspectos além do estritamente juridico.

ApGs as breves consideracdes acerca da hermenéutica civil-constitucio-
nal, apresentamos a jurisprudéncia que nos propomos a analisar:

EMENTA: ADOCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. POSSIBILI-
DADE. A par de o reconhecimento do estado de filiacio ser direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, e a adocio irrevogivel
(arts. 27 e 48, ECA), hi perfeita possibilidade de o filho adotivo investigar
sua origem genética. Observincia 2 Constitui¢io Federal (art. 227, § 6°).
O direito de conhecer a verdadeira identidade integra o conceito de
dignidade da pessoa humana, sendo descabido impedir o exercicio da
aclio pelo fato de o investigante ter um pai registral ou ter sido adotado.
Inexisténcia da impossibilidade juridica do pedido. Determinado o pros-
seguimento do processo com abertura da instrucio. APELO PARCIAL-
MENTE PROVIDO, POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (RIO GRAN-
DE DO SUL. TJRS. Apelacio Civel N° 70014442743. Sétima Cimara Ci-
vel. Relator: Desa. Maria Berenice Dias. Julgado em 26/04/2006).

5  TEPEDINO, Maria Celina B. M. A caminho de um direito civil constitucional. In: Estado,
direito e sociedade (PUC - Rio de Janeiro). Sio Paulo, 1991, v.1, p. 29.

6 FACCHINI NETO, Eugénio. Op. cit.
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O julgado em discussiao, como pode ser observado, retrata um caso no
qual o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul entendeu ser possivel a agio
de investiga¢io de paternidade de filho adotivo para fins de busca e conheci-
mento de suas origens genéticas.

E fato que tal entendimento do E.TJRS é novo, e para alguns, menos
avisados, seria até mesmo contraditério, pois se a adogio é irrevogdvel, muitos
poderiam se perguntar para que serviria o conhecimento das origens genéti-
cas, vez que tal conhecimento nio altera o Registro Civil.

Ledo engano.

O conhecimento das origens da pessoa, no caso em tela, a origem
genética, faz parte da identidade da pessoa, faz parte dos direitos da persona-
lidade do individuo e assim sendo a discussio parte para a andlise do conceito
da dignidade da pessoa humana.

O que ¢ bastante interessante no julgado € o fato do E.TJRS ter possibi-
litado a busca da verdade bioldgica, da origem genética, sem desconstitui¢ao
do vinculo da adogio, ou seja, descortina-se a possibilidade e o reconhecimen-
to juridico do descolamento entre a filiagio registral, afetiva, e a origem biolégica.

Esse fato — descolamento da filiagdo registral e origem genética — nio
tem ainda previsio legal no ordenamento infraconstitucional e também nao
tem previsio expressa na Constitui¢ao Federal de 1988, pois foi o avanco da
ciéncia e da tecnologia que, aprimorando as técnicas de pesquisa, possibilitou
que o filho adotivo, como no caso em aprego, pudesse um dia a vir conhecer
suas origens genéticas através da realizagio do famoso exame de DNA.

Entio, como justificar o julgado se ndo existe previsio legal acerca do
assunto debatido??

Em verdade, os julgadores do caso fizeram uma interpretagio civil-cons-
titucional das regras relacionadas ao direito de familia para adaptar o caso
concreto 2 previsio legislativa e ainda assim fazer a correta aplica¢io, e por
que nio dizer, justa aplicacio, da lei.

O julgado demonstra claramente a necessidade da atualizagdo e re-
interpretagio dos institutos juridicos positivados, de acordo com as realidades
sociais e culturais de cada época.

Vejamos: a relagio paterno-filial e a relagio materno-filial até tempos
atris eram basicamente fundadas na verdade bioldgica ou genética, nio existia
para o direito, até entido, a questio socioafetiva.

A socioafetividade e a possibilidade da verdade bioldgica nao corres-
ponder a verdade registral s3o assuntos novos e polémicos, a0s quais nem a
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sociedade nem o direito ainda estio bem adaptados.

Em verdade, ¢ fato que o avango social e cultural, e até mesmo a cién-
cia, acontecem de forma muito mais 4gil e ripida do que a legislacio. O avan-
¢o independe mesmo do direito positivado. Isso é normal, o fato social acon-
tece antes da previsao legal, ¢ muito dificil — ou mesmo impossivel - o legis-
lador conseguir realizar a previsio de todos os fatos sociais de forma antecipada.

Acerca do tema, historicamente sabemos que o registro civil de nasci-
mento € um documento ‘imutivel’, sendo invidvel tratar da possibilidade de
revogagio do estado de filiagio ou mesmo alteragdo de registro civil (que s6
acontece em casos extremos com autorizagio judicial), pois que o registro civil
retratava a realidade ou verdade biolégica e era essa verdade biolégica que
embasava todo o ordenamento juridico acerca da filiacio em tempos passados.

Em épocas remotas, o filho adotado, sendo a adogio ato irrevogavel,
n3o poderia investigar sua origem bioldgica ou genética. Devemos ressaltar
que ndo hé proibigio expressa para tanto, mas nem poderia, pois 0 DNA e as
inovagdes da ciéncia e da tecnologia aconteceram muito mais rapido do que o
legislador conseguiu prever.

Assim, o pedido poderia parecer, em anilise superficial, impossivel,
vez que ndo hd previsio legal expressa para tal pedido até nos dias atuais —
investigar a verdade genética sem desconstitui¢io da relacio de parentesco
estabelecida no registro civil.

Um outro questionamento que poderia surgir seria se no caso em que a
investigag¢ao das origens genéticas ocorra e a parte consiga identificar sua ori-
gem bioldgica teriamos que reconhecer, no caso, dois pais? Ou duas mies?

Ou até mesmo poderiamos questionar se, com o conhecimento da ver-
dade bioldgica, a realizagio da alteragio do registro civil para adequar a reali-
dade registral com a realidade biolégica seria indispensavel ?

Ora, devemos mesmo superar o cléssico positivismo juridico, a aplicagio
da lei ndo deve ser mais embasada em letras frias e desconexas com a realidade
social, o julgador niio pode e nem deve aplicar a lei de forma mecanicista.

A aplicacdo da lei deve ser feita de maneira a fazer justica no caso con-
creto de forma 4gil e eficaz, € a busca da solugio mais justa para o caso concreto.

NZo podemos mais ficar presos a conceitos juridicos rigidos e ultrapas-
sados, a metodologia dos c6digos ‘fechados’ é antiga e nio atende aos anseios
da sociedade.

Acerca do Cédigo Civil atual e os direitos da personalidade, Danilo Do-
neda assim se manifesta:
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O ordenamento juridico brasileiro dispde da base normativa necesséria
para proporcionar uma protegio adequada 2 personalidade, a partir da
clausula geral de tutela da personalidade. Para sua efetividade, porém,
é importante uma atualizagio metodoldgica e cultural do direito civil, e
o passo dado com o Cédigo, apesar de importante, demonstra-se timi-
do. A identificacio dos direitos da personalidade com os direitos subje-
tivos e, portanto, com uma técnica de tutela caracteristica dos direitos
patrimoniais, continua presente no espirito da nova legislagao.”

Caminhamos para um ordenamento juridico formado por uma rede de
principios, valores e interpretagdes que tém como objetivo primordial dar
cumprimento aos objetivos fundamentais do Estado Democritico de Direito,
quais sejam: protegio da dignidade da pessoa humana, a solidariedade, a justi-
¢a social, a igualdade substancial.

O objetivo maior a ser atingido é a mudanga de foco principalmente no
que se refere as relagdes juridicas, pois atualmente o ser humano deve ser
visto como fim unico e fundamental de todo o ordenamento juridico. O ho-
mem deixa de ser instrumento para o alcance de outros objetivos, tornando-
se, por si s6, o ponto central.

Pelos novos principios, preceitos e idéias introduzidos pela Constitui-
¢do Federal de 1988, faz-se necessiria uma nova interpretagdo do sistema
juridico que possibilite a colocagio do ser humano como ponto central de todo
o sistema, buscando-se o ser humano em sua plenitude.

Para atingirmos esse novo estigio do desenvolvimento da sociedade e
do Estado no que se refere ao ordenamento juridico atual, precisamos realizar
uma nova interpretacio da legislagio infraconstitucional, chamada de herme-
néutica civil-constitucional.

E dessa forma que o julgado proposto para anilise traz em seu bojo a
possibilidade juridica do pedido de investigacao da origem genética, pois re-
conhece o direito fundamental e constitucional da identidade como uma das
facetas do direito da personalidade, direito este intimamente ligado ao princi-
pio da dignidade da pessoa humana.

7 DONEDA, Danilo. Os diseitos da personalidade no novo Cédigo Civil (arts. 11 a 21). In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). A parte geral do novo Codigo Civil — estudos na perspectiva civil-
constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 35-60.
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O direito 2 identidade genética apresenta-se como reflexo do direito
personalissimo do filho no conhecimento de sua ascendéncia biolégica,
como decorrente da proteciio de sua integridade moral. E direito funda-
mental o conhecimento de sua ascendéncia genética, é direito essenci-
al e bésico para o desenvolvimento da personalidade.®

O direito garantido pelo julgado nada mais é do que o exercicio efetivo
e pritico das garantias e principios embasadores da nova ordem constitucional
que se apresenta com o ser humano como foco central do ordenamento juri-
dico, afinal, como ressalta Paulo Otero em terras portuguesas: “O patriménio
genético de cada individuo, [...] passou a ser objecto de uma tutela constituci-
onal autdnoma, configurando-se a identidade genética humana como um bem
juridico-constitucional [...]”.

CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, podemos concluir facilmente que a herme-
néutica civil-constitucional deve, obrigatoriamente, fazer parte das interpreta-
¢Oes dos tribunais ptrios no julgamento de todas as questdes, especialmente no
julgamento de causas que tratem do direito de familia, por se tratar de medida
justa e necessaria nessa nova roupagem dos direitos e garantias fundamentais.

No caso proposto para anilise, podemos verificar que houve realmente
a atividade jurisdicional de interpretacio do ordenamento infraconstitucional
de acordo com os atuais preceitos e valores constitucionais.

Pode-se verificar na ementa proposta que os julgadores afastaram o
impedimento implicito constante no Cédigo Civil vigente de acesso as infor-
magles acerca da origem genética da pessoa pelo simples fato desta mesma
pessoa ter sido adotada e a adogio e o estado de filiacio serem direitos perso-
nalissimos, indisponiveis e imprescritiveis.

O tribunal brilhantemente invocou o principio da dignidade da pessoa
humana, fator fundamental para nosso Estado Democratico de Direito para jus-
tificar e autorizar a possibilidade da busca e conhecimento da origem genética.

8  BOTTEGA, Clarissa. Reprodugiio humana medicamente assistida e o direito a origem genéti-
ca. Revista Juridica da Universidade de Cuiabd, Cuiabi. v. 8, n. 2, p. 69-92. jul./dez. 2006.

9  OTERO, Paulo. Personalidade e identidade pessoal e genética do ser humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 85.
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Maria de Fitima Alfen da Silva, com brilhantismo préprio, assim se ma-
nifesta acerca da necessidade da observancia no plano infraconstitucional do
principio da dignidade da pessoa humana:

[...] abre-se um novo tempo para a efetivagio das normas e principios
constitucionais: o sentimento constitucional contemporineo passou a
exigir que o principio da dignidade do homem, que serve de estrutura
ao edificio das Constituicdes da era moderna, venha fundamentar a
extensio da eficicia dos direitos fundamentais as relagoes privadas, i.e.,
a eficicia externa, também denominada direta ou imediata, o que na
pritica coincide com o chamado efeito horizontal do elenco de direitos
de liberdade e de garantias que por meio dos tempos granjearam as-
sento nos estatutos supremos das nagdes.™®

E extremamente necessaria a observincia da hermenéutica civil-consti-
tucional que se propde ja ha algum tempo pelos mais diversos doutrinadores,
uma vez que, além de garantir uma unicidade, legalidade e conformidade ao
ordenamento juridico, também proporciona a aplicagio efetiva e imediata dos
novos contornos acerca dos direitos fundamentais, deixando de lado a inter-
pretagio legal patrimonialista para colocar o ser humano e seus reflexos no
cerne do ordenamento juridico, fazendo com que sejam garantidos os direitos
de liberdade, igualdade substancial, solidariedade, dignidade, justi¢a e paz social.

O jurista atual deve se abrir para as novidades constitucionais, deixando
que os valores maximos trazidos pela Carta Magna de 1988 iluminem todo o
ordenamento juridico, fazendo com que as relagdes privadas sejam aclaradas e
interpretadas conforme os novos valores maximos elencados pela Constitui-
¢do Federal que tém como objetivo final o ser humano em si mesmo.

A brilhante manifestacio de Edinés Maria Sormani Garcia nao poderia
aqui ser esquecida:

A titulo de sugestdo, portanto, afirma-se que o novo Cédigo Civil seja
visto como uma pedra a ser lapidada, objetivando mecanismos de aces-
so a cidadania e como instrumento de humanizar o Direito de Familia.!

10 SILVA, Maria de Fitima Aflen da. Direitos fundamentais ¢ o novo direito de familia. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 116.

11 GARCIA, Edinés Maria Sormani. Direito de Familia: principio da dignidade da pessoa huma-
na. Sao Paulo: Editora de Direito, 2003, p. 153.
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