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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

A teoria civilista, na contemporaneidade, encontra-se, cada vez mais, adstrita aos preceitos
constitucionais, ao passo que nos dias atuais a constitucionalizagdo do Direito Civil € tema
recorrente na academia, nas pesquisas, nos trabalhos cientificos, bem como em varios
congressos de direito realizados no Brasil e no mundo.

No XXV CONGRESSO DO CONPEDI, que teve como tema “Cidadania e
Desenvolvimento: O papel dos atores no Estado Democratico de Direito”, promovido pelo
Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito — CONPEDI em parceria com
o Centro Universitério Curitiba — UNICURITIBA, realizado na cidade de Curitiba (Parand)
entre os 7 a 10 de dezembro de 2016, néo foi diferente, porquanto o Grupo de Trabaho (GT)
de Direito Civil Constitucional |, serviu de palco para calorosos e profundos debates envoltos
a constitucionalizagéo do Direito Civil.

Acreditamos que democratizagdo da informagdo e a amplo acesso a rede mundia de
computadores, apresenta-se como um nucleo de estabilizag&o da relagéo entre cidadéos e
instituicOes, cidad@os e seus representantes, ou seja, fomenta uma juncdo das relacoes
interpessoals alicercadas pelos direitos fundamentais, fato que viabilizar o Direito Civil
Constitucional ser posto em voga.

Nesse contexto, temas como liberdade de expresséo e direito da personalidade; capacidade
civil das pessoas com deficiéncia; direito de propriedade e desapropriacdo; eficacia dos
direitos fundamentais; responsabilidade civil e a tutela da pessoa humana; responsabilidade
dos notérios e registradores publicos; dignidade da pessoa humana no contexto constitucional
luso-brasileiro; paradigma libertario do “right to privacy” norte americano; concepgao;

nascimento e vida indesegjada e a possibilidade de reparacdo; criogenia; curatela em matéria
assistencial e pessoa com deficiéncia; importancia dos principios constitucionais na

responsabilidade civil por danos materiais e morais; discricionariedade judicial; parentalidade
e 0 parentesco e a manutencdo das familias contemporéneas; informagdo e poder: protegdo
dos dados pessoas na internet; naturalizacdo da familia; incapacidades no direito civil

brasileiro e argentino; e, salde mental, demonstram como a constitucionaliza¢&o do direito
civil vem sendo abordada no nosso pais e no mundo.



Sendo que o didlogo em direito privado e os direitos fundamentais norteou 0s eximios artigos
cientificos que foram apresentados no XXV CONGRESSO DO CONPEDI e que compde a
presente obra.

Destarte, é para n06s uma honra escrevermos o prefacio de um conjunto de aguerridos
trabalhos cientificos, sgja pela profundidade, seja pela qualidade das pesquisas realizadas e
apresentadas por alunos e docentes de diversos programas de pos-graduacdo em Direito do
Brasil, motivo pelo agradecemos todos os autores gque contribuiram para o desfecho da
presente obra, cujaleitura convidamos.

Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra - Universidade Nove de Julho — Uninove

Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira - Universidade Catdlica de Pernambuco

Profa. Dra. Maria Luiza Pereira De Alencar Mayer Feitosa - Universidade Federal da Paraiba



ENTRE A PARENTALIDADE E O PARENTESCO: A NECESSAFSIA
DETERMINACAO DE CRITERIO JURIDICO PARA A MANUTENCAO DAS
FAMILIASCONTEMPORANEAS.

BETWEEN PARENTHOOD AND PARENTAGE: THE NECESSARY
DETERMINATION OF LEGAL CRITERIA FOR THE MAINTENANCE OF
CONTEMPORARY FAMILIES.

Carolina Nobre Castello Branco 1
André Luiz Albuquer que Gomes da Silva Braga 2

Resumo

A pesguisa trata da necessidade de se estabelecer critérios capazes de determinar o

parentesco na familia contemporénea. Incialmente analisando os avancgos cientificos na
perspectiva da biotecnologia e suas influéncias na bioética e no biodireito. Apds, concentra-
se na andlise da protecdo constitucional da identidade genética, bem como nas regras

estabelecidas pela legislagdo acerca do parentesco. Por fim, trata da biologizacdo da

parentalidade e a utilizag&o de conceitos abertos pela legislacéo. Utilizando-se, para tanto,

dos métodos bibliograficos e dedutivos, no intuito de investigar os fatores que indicam a
necessi dade de estabel ecimentos de critérios efetivos para a determinacéo de parentesco.

Palavr as-chave: Biodireito, Parentalidade, Parentesco, Familia

Abstract/Resumen/Résumé

This paper deals with the necessity of stablishing safe criteria for determining parentage in
contemporary family. Initially analyzing the scientific advances in the context of
biotechnology and its influence in bioethics and biolaw. After, the work concentrate in the
analyses of the constitutional protection of genetic identity, as well as the rules stablished in
the national legislation about parenthood. Finally, analyzing the purely biologic parenthood
and the use of open concepts in the national legislation. Using the bibliographic an deductive
methods, in the intention of investigate the factors that indicate the need for determination of
effective criteria for stablishing parenthood.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Biolaw, Parenthood, Parentage, Family

1 Doutoranda em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza (DINTER CIESA -UNIFOR). Mestre m
Direito Constitucional pela PUC-SP. Especialista em Direito Processual Civil pela PUC-COGEAE. Advogada.

2 Doutorando em Direito Constitucional pela Universidade de Fortaleza - UNIFOR, Mestre em Sistemade
Garantias Constitucionais - ITE, Membro do IBDFAM.
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Introducéo

O progresso tecnoldgico e cientifico proporcionou uma rapida evolucdo no modo de
viver das sociedades contemporaneas. Mas apesar de toda a revolucéo cientifica, o direito ndo
foi capaz de acompanhar o ritmo das mudangas sociais e a compreensdo de importantes
institutos do direito civil também tornou-se imprecisa.

Diante da auséncia de previsdo legal, os tribunais passaram a enfrentar dificuldades na
delimitacdo de conceitos antes inquestionaveis. E o caso do conceito de paternidade,
maternidade e de filiacdo, que muitas vezes depende de construcdo sustentada em evidéncias
bioldgicas.

E preciso ainda considerar as mudancas sociais que levam a formacédo da familia. A
construcdo do vinculo familiar, incialmente apenas reconhecido como aquele derivado da
concepgdo de filhos de origem bioldgica decorrente do casamento, vem sofrendo mudancas
nas Ultimas décadas, derivadas de absorcao pela lei de comportamentos sociais pautados em
lacos afetivos, demonstrando a necessidade de se legitimar vinculos derivados de outras
origens.

Apesar das tentativas do direito € a jurisprudéncia que tem desempenhado a construcao
de conceitos inexistentes na legislagdo em vigor. Ja faz parte do cotidiano dos tribunais
superiores 0 enfrentamento de questdes derivadas das diferentes formacdo do vinculo
familiar, mas ndo ha critério juridico capaz de assegurar decisdes uniformes.

Observa-se que, conforme o caso concreto, pode haver prevaléncia do vinculo afetivo
em detrimento da origem biolégica, mas também pode haver preponderancia da origem
bioldgica como direito fundamental de conhecimento da identidade da pessoa. H&4 também
casos em que a jurisprudéncia reconhece a existéncia de dupla paternidade, o que pode causar
consequéncias ainda imprevistas para a sucesséo e para o direito de heranca.

Portanto, o estudo demonstra-se necessario porque é preciso delimitar todos estes
aspectos que envolvem a complexa relacdo familiar das sociedades contemporaneas,

sobretudo considerando os reflexos possivelmente enfrentados no futuro dessas geracoes.

1 Bioetica, biodireito, biotecnologia

As concepcdes que envolvem os termos bioética, biodireito e biotecnologia decorrem da
interdisciplinaridade entre a medicina, a biologia, a filosofia e o direito. Assim, com a
finalidade de evitar possiveis confusdes na compreensao das ideias expostas neste trabalho,

convém determinar 0s conceitos, bem como o ambito de atuacdo de cada um desses ramos
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cientificos.

Entende-se por biotecnologia a ciéncia tecnoldgica utilizada nos processos biolégicos
com a intencdo de produzir novas substancias para uso industrial, medicinal e farmacéutico.
Conforme explica MALUF (2013, p. 341):

A biotecnologia é uma ciéncia tecnolégica aplicada no ramo da biologia, capaz de
produzir, ou modificar organismos vivos ou derivados destes, para usos especificos,
transferir genes de um organismo para outro, sendo esta transferéncia genética uma
de suas principais ferramentas, proporcionando, desta feita, a melhoria dos métodos
de producdo e comercializacdo de produtos contendo processos biotecnolégicos.

A biotecnologia foi responsavel pelos desdobramentos significativos nos aspectos
relativos & filiacdo, pois possibilitou a manipulacio do material genético’, seja do casal
(homdloga) ou de doador (heteréloga), bem como outras formas de reproducdo assistida’
como a cessdo temporéria do Utero. Assim, os reflexos sentidos em matéria de sucessdo ficam
evidentes (MALUF, 2013, p. 339).

Ja a bioética® , esta trata de questdes em que ainda ndo ha consenso moral, além de se
preocupar com a responsabilidade moral dos cientistas envolvidos. E “o estudo
transdisciplinar entre biologia, medicina, filosofia e direito que investiga as condicGes
necessarias para uma administracdo responsavel da vida humana, animal e ambiental”
(MALUF, 2013, p. 337).

Por fim, o biodireito surge como ramo do direito responsavel pela regulamentacdo
juridica das questdes enfrentadas pela bioética. Para Claudia Regina Magalhdes Loureiro
(2009, p. 5) a busca do equilibrio entre a bioética, direito e justica € um dos maiores desafios

do século XXI, sobretudo porque a bioética € um ramo do conhecimento recente, derivado da

! “Tem-se a modalidade homéloga quando o material genético do filho for idéntico ao material genético dos
pais. Heter6loga, por sua vez, € quando se utiliza material genético de, pelo menos, um
terceiro.”(SCALQUETTE, 2013, p. 350).

% Nos Estados Unidos o termo ART — Assisted Reproductive Techniques é utilizado para identificar os modos
diferenciados de reproducdo que envolvel a a reproducédo heteréloga e a sub-rogacdo (surrogacy). Esta pode ser
a “barriga de aluguel” (gestational surrogate mothers) ou a a cesséo temporéria de Utero com doagéo de 6vulos
(traditional surrogate mothers), considerada aquela em que a mae além de gerar o bebé ainda utiliza seu préprio
ovulo para ser utilizado na inseminacdo. Em todos os casos é perceptivel que se trata de uma modificacdo do
processo bioldgico por meio de novas tecnologias.

% “Na atualidade a bioética trata dos seguintes temas: o mapeamento genético e suas interfaces com o meio
ambiente e reflexos na vida humana e animal (isolamento de determinados genes que indicam a presenca de
diversas patologias, a determinacdo da paternidade, a identificacdo da pessoa natural, a exploracdo dos alimentos
transgénicos, a utilizacdo terapéutica de células tronco, a reproducdo humana assistida, entre muitos outros); a
pesquisa cientifica com corpo humano; questdes atinentes a vida, desde o seu momento inicial — a concepcéo,
passando pela gestagdo, o nascimento, até o seu momento final — a morte, envolvendo a problemética do
paciente terminal; o desenvolvimento da pesquisa médica, envolvendo a realizacdo de transplantes de 6rgdos e
tecidos humanos (criacdo de bancos especificos com células, tecidos e drgdos), a transfusdo de sangue, a doagdo
de orgaos, a clonagem.” (MALUF, 2013, p. 338).
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evolugdo cientifica ocorrida nas ultimas décadas.

O desafio se revela no sentido de permitir a evolugdo cientifica dentro dos pardmetros
que, sendo preexistiam ao inicio dos avancos biotecnoldgicos, devem ser estabelecido para
permitir a integracdo do direito a biotecnologia, especialmente no que se refere ao respeito a
dignidade humana no desenvolvimento das pesquisas cientificas. Assim, a bioética indica o0s
valores necessarios para a elaboracdo de leis capazes de conduzir e delimitar o
comportamento do cidaddo, em face dos avancos das experimentacbes e das técnicas
cientificas (LOUREIRO, 2009, p. 10).

Conforme assevera FACHIN (2015, p. 164) a Lei estabelece uma normalidade
legislativa relevante para proporcionar a seguranga juridica, mas também pode ser fonte de
exclusdes e juizos preconcebidos. Dessa forma, o biodireito precisa ser capaz de estabelecer a
seguranca juridica por meio da adequada previsdo legislativa sustentada em valores da
bioética e, a0 mesmo tempo, indicando limites & biotecnologia.

No Brasil, o biodireito encontra base fundamental no art. 5.°, IX, da Constituicdo de
1988*, mas ha também previsées esparsas na legislacio infraconstitucional como no Cédigo
Civil, no Cédigo Penal, na Lei de Biosseguranca® e portarias e resolucdes do Conselho
Federal de Medicina (MALUF, 2013, p. 338-339). Diante da particularidade da matéria e
considerando as consequéncias sociais, a elaboracéo de instrumentos normativos do biodireito
é quase sempre uma tarefa que envolve a participacdo de comités de ética e de conselhos
profissionais.

E ainda possivel identificar principios do biodireito de previsio constitucional. Eduardo

Moreira (2011, p. 95) identifica os principios orientadores® do biodireito, conforme a seguir:

* «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicag¢do, independentemente de censura ou licenca;”

> Lei n.° 11.105 de 24 de marco de 2005, publicada no D.0O.U. em 28.03.2005.

® Também em outra doutrina, os principios bésicos do biodireito seriam: “o principio da autonomia, ligado ao
autogoverno do homem, no que tange principalmente as decisdes sobre os tratamentos médicos e
experimentagdo cientifica aos quais sera submetido. Assim, as decisdes clinicas deverdo ser tomadas em
conjunto na relagdo médico-paciente; o principio da beneficéncia — ligado ao bem-estar do paciente em face ao
atendimento médico ou experimentacdo cientifica, sendo valido ressaltar que o cientista dirigira sempre seu
trabalho em prol da moral na pesquisa cientifica; o principio da sacralidade da vida — refere-se a importancia
fulcral da protecdo da vida quando das atividades médicas-cientificas. Vem elencado no art. 5.° da CF/1988; o
principio da dignidade humana, que visa a protecdo da vida humana em sua magnitude. Liga-se este principio ao
da sacralidade da vida humana; o principio da justica; o principio da cooperagdo entre 0s povos, que se refere ao
livre intercdmbio de experiéncias cientificas e de mutuo auxilio tecnolégico e financeiro entre 0s paises; 0
principio da precaucdo, que analisa os riscos envolvidos nas préaticas cientificas; o principio da ubiquidade, que
retrata a onipresenca do meio ambiente e da integridade genética. Tem por valor principal a protecdo da espécie,
do meio ambiente, da biodiversidade e do patrimonio genético.” (MALUF, 2013, p. 338-339).
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« A dignidade da pessoa humana (art. 1.2, 111, CF/1988); O direito a vida (art. 5.9,
CF/1988); « O direito a igualdade (art. 5.°); « O direito a saude (art. 196, CF/1988); *
O direito ao idoso (art. 226, CF/1988), principalmente em protecdo a pratica da
eutanadsia; O direito ao desenvolvimento da pesquisa para tratamentos,
principalmente, na questdo de selecdo de embrides (art. 199, § 4.°, CF/1988) « O
direito a um meio ambiente prospero (art. 225, CF/1988); « O direito a uma
paternidade responsavel (art. 226, § 7.°, CF/1988), tendo em vista a questdo de
inseminacdo, que deve assegurar, em primeiro lugar os direitos da crianca a filiacdo;
* A regulamentacdo e a fiscalizagcdo da manipulagdo genética (art. 225, § 1.°, II,
CF/1988).

Conforme explica o autor, tais principios relacionam-se com outros principios de
direitos humanos, inclusive as disposi¢fes contidas nos § 2.° e § 3.° do art. 5.° da Constituicéo
de 1988’, bem como demais principios contidos na Declaragdo Mundial dos Direitos do
Genoma Humano, ja que o biodireito ¢ uma disciplina com reflexos internacionais
(MOREIRA, 2011, p. 96).

Desta forma, conclui-se que a bioética, a biotecnologia e o biodireito sdo ramos
cientificos cujos objetos de estudo sdo distintos, porém relacionaveis. A biotecnologia precisa
se amparar na bioética para realizar pesquisas cientificas e promover a evolucdo de
tratamentos que sejam capazes de respeitar os valores importantes para a vida humana em
sociedade. Da mesma forma a bioética indica para o biodireito o padréo ético fundamental
para o estabelecimento de normas juridicas capazes de proporcionar os limites das pesquisas

da biotecnologia.

2 A protecao constitucional da identidade genética

E recente® a preocupacdo com a protecdo do material genético humano em sua forma
organica e bioldgica. De inicio, essa preocupacao centrava-se em proteger direitos relativos a
personalidade e proporcionar a garantia de integridade fisica ao individuo.

O caréter Unico e insubstituivel de cada ser humano, portador de um valor préprio, veio
demonstrar que a dignidade da pessoa existe singularmente em todo individuo

(COMPARATO, 2010, p. 43). H4, portanto, uma mudanca de paradigma porque, na tradi¢do

7«§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do Brasil seja parte.

8§ 3° Os tratados e convencgfes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.”

8 para Carlos Roberto Siqueira Castro (2005, p. 649), “o personalismo global do ente humano, para efeito de
focalizacdo juridica, abrangendo as mais variadas facetas de afirmagdo tanto do espirito quanto do corpo do
homem e da mulher passou pode ser considerado um fendmeno relativamente recente. A rigor, passou a ocupar a
atencdo dos juristas na medida em que a medicina e, mais ultimamente, a biogenética, foram emprestando valor
cientifico, econdmico e humanitario as partes singularizadas do organismo humano, encaminhando a ciéncia do
direito para a regulagdo de questdes até entdo inabordadas.”
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liberal individualista, o ser humano € sujeito de direito e ndo objeto de positivagdo normativa.
Por este motivo, as possibilidades de manipulacdo do corpo ndo foram tuteladas pela
concepcao classica de direitos fundamentais (CASTRO, 2005, p. 649).

A compreensdo da protecdo genética humana tem a sua interpretacdo condicionada a
ideia de natureza, em que prevalece o aspecto biologico, as possibilidades da ciéncia no
tratamento do corpo e sua estrutura genética (BARACHO, 2011, p. 109). Esta visdo se
diferencia do direito, preocupado com o mundo do “dever-ser”, de modo a indicar caminhos
orientadores para a harmonizacao social.

Somente a partir dos anos 60, com o estabelecimento da pds-modernidade
constitucional, identificou-se a apari¢do crescente de questdes relacionadas ao corpo humano
e sua relacdo com a ordem juridica protetora de seus direitos fundamentais. Por esta razdo, a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana passou a ser também a incluir uma
visdo global de personalidade (CASTRO, 2005, p. 650).

Para Loureiro (2009, p. 10), o utilitarismo imediatista teve como consequéncia o
esquecimento do ser, de sua dignidade, transformando-o em coisa passivel de ser
comercializada, de modo que o biodireito assume importante papel na solucdo dos problemas
e das ofensas geradas a dignidade da pessoa humana.

No ambito internacional a protecdo da identidade genética se depreende da Declaracao
Universal sobre Genoma Humano e os Direitos Humanos® aprovada na 29 sessdo em 1999,
na qual a UNESCO afirmou que “o genoma humano esta na base da unidade fundamental de
todos os membros da familia humana, assim como o reconhecimento de sua dignidade
intrinseca e sua diversidade.”

Segundo Moreira (2011, p. 96), a dignidade da pessoa humana, compreendida como a
expressao fisica e psiquica do ser humano em sua integralidade, sua consciéncia moral e sua
autodeterminacéo, deve servir de orientacdo essencial para conduzir decisdes relacionadas ao
biodireito. Para o autor, além dos principios relacionados ao biodireito ja expostos, a
dignidade da pessoa humana deve ainda ser aplicada em conjunto com o dever de informacao
e divulgacgéo das pesquisas, encontrado na combinagéo dos artigos 5.°, IX, XIV, 225, Il, V, da
Constituicdo de 1988.

Neste aspecto, convem ressaltar que a previsdo constitucional do principio da dignidade

% A Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos dispode em seu artigo 1: “ O
genoma humano constitui a base da unidade fundamental de todos os membros da familia humana bem como de
sua inerente dignidade e diversidade. Num sentido simbodlico, ¢ o patriménio da humanidade.”.
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da pessoa humana proporcionou materializacao juridica de diversos aspectos relacionados ao
ser humano, englobando-se neste principio uma série de direitos e garantias considerados
fundamentais, o que também gerou preocupacdo de parte da doutrina brasileira com um
possivel esvaziamento dos outros ramos do direito.

Em verdade, por mais que se possa identificar uma certa banaliza¢do na utilizacdo deste
principio, ndo ha davidas de que se trata de norma constitucional expressa capaz de irradiar
efeitos juridicos para diversos ramos do direito, especialmente para o direito civil em razéo da
existéncia de previsdes normativas a respeito das pessoas naturais e o exercicio de seus
direitos em sociedade.

Importa ainda lembrar que, em razdo das mudancas ocorridas na sociedade, exigiu-se
dos civilistas uma postura metodoldgica para a interpretacdo conjunta do Direito Civil e 0
Direito Constitucional, no sentido de proporcionar um desenvolvimento econémico, social e
politico neste novo Estado social. (CASSETTARI, 2015, p. 20)

Neste aspecto, Castro (2005, p. 674) aduz que o Cddigo Civil de 2002 incluiu
significativas inovacdes capazes de gerar complexidades no campo da bioética e do
biodireito, pois o novo regime civilista de filiacdo estd sintonizado com as tendéncias
mundiais do Direito de Familia. Para o autor, a complexidade dos temas tratados trard
controvérsias de interpretacdo de ordem moral e genética, inclusive o direito do filho de
conhecer seus ascendentes biolégicos como atributo do direito de personalidade, também
tratados nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002°.

Para Cassetari (2015, p. 20) a Constituicdo Federal de 1988 prevé a cidadania e a
personificacdo do direito como seus elementos centrais, o que indica o estabelecimento de
uma verdadeira reconstrucdo da dogmatica juridica, razdo pela qual toda e qualquer (re)leitura
do direito civil precisa ser feita em uma perspectiva dialética com a Constituicao.

Portanto, ha de fato intima conexdo da dignidade humana e seus direitos de
personalidade previstos no Codigo Civil que torna possivel a protecdo constitucional da
identidade genética para garantir o direito de investigacdo do patriménio genético individual
como direito da personalidade. Todavia é preciso avaliar as possibilidades e os limites da
genética, bem como apreciar as questdes de risco, utilizando-se como suporte o0
relacionamento entre direito e ética (BARACHO, 2011, p. 110).

10 «Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntéria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”.
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Neste sentido, Castro (2005, p. 667-668) assevera:

Nédo ha duvidas de que esse conjunto impressionante de temas relaciona-se com a
tutela constitucional da personalidade, de que sdo expressdes dbvias o problema da
procriacdo e da integridade fisica e moral dos individuos, consoante ja tem sido
proclamado pelas Cortes Constitucionais das na¢6es de reconhecido intelectualismo
juridico. Por isso, o Direito Publico contemporaneo deu inicio a partir dos anos 70
ao enfrentamento dessas questfes, embora ndo ainda valendo-se do globalismo
normativo ou da codificacdo de normas interligadas na disciplina legal do corpo
humano e de sua utilizagdo, mas de forma tanto sectéria e pontual, o que se deve até
mesmo em razdo d dificuldade de se consolidar, sob 0 manto da regulacéo juridica,
conjunto de informacdes cientificas tdo dispares e em permanente mutacdo (Castro,
2005, p. 667-668).

Da mesma forma, Moreira (2011, p. 92) entende que, apesar das relagdes com o direito
civil e outros saberes multidisciplinares, o biodireito possui assento constitucional e no seu
desenvolvimento utiliza conhecimentos da biologia, da bioética, da antropologia, entre outros,
para fundamentar a orientacdo constitucional.

Se no direito constitucional a investigacdo da origem genética pode proporcionar a
efetividade de outros direitos fundamentais** — inclusive direito a satide e até mesmo o direito
a vida —, no campo do direito de familia esta investigacdo pode gerar repercussdes no nucleo
familiar da pessoa e até mesmo na questdo patrimonial, ao apresentar outros caminhos para o
direito sucessorio.

O reconhecimento do direito a identidade genética como Direito Fundamental e a
consolidacédo da visdo global do ser humano para a identificacdo dos direitos da personalidade
proporcionam a possibilidade de investigacdo da origem da pessoa humana e sua carga
genética. Ndo ha diavidas de que se trata de direito inerente a toda pessoa humana, mas nao se

pode ignorar os possiveis desdobramentos juridicos que tal investigacao pode acarretar.

3 A (in) determinacdo juridica de parentesco
No Brasil, o Cédigo Civil de 2002 conservou as espécies de parentesco™ natural ou

civil, mas incluiu clausula aberta para designar outras formas de aquisi¢do de parentesco cuja

1 Em sede de repercusséo geral, o Supremo Tribunal Federal j& decidiu que "ndo devem ser impostos dbices de
natureza processual ao exercicio do direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagéo
do direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os
filhos, inclusive de qualificagBes, bem assim o principio da paternidade responsavel”. (RE 363889, Relator Min.
DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011, DJe-15-12-2011).

12| ei n.10.406 de 10 de janeiro de 2002, publicada no D.O.U em 11 de janeiro de 2002.

130 Cédigo Civil de 1916 tratava do parentesco do ponto de vista de sua legitimidade, em que o vinculo juridico
do casamento era preponderante. No entanto, ja trazia a possibilidade de parentesco civil derivado de adogdo:
“Art. 332. O parentesco € legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou ndo de casamento; natural, ou civil,
conforme resultar de consangiiinidade, ou adog¢éo”. (Lei n. 3.071 de 1° de janeiro de 1916).
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origem ndo tenha sido natural ou civil: “Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem.”. Percebe-se que o referido dispositivo permite o
reconhecimento de parentesco por origem diversa da consanguinidade e da adocao, ampliando
as possibilidades previstas no Caodigo Civil de 1916.

Portanto, sdo trés as formas de parentesco identificadas na dogmatica civil estabelecida
com a entrada em vigor do Cadigo Civil de 2002 (MALUF; MALUF, 2014, p. 21):

1) parentesco consanguineo ou natural: vinculo que une as pessoas ligadas pelo mesmo

sangue e elementos genéticos que descendem de um tronco comum

2) parentesco por afinidade ou afim: vinculo existente entre o cOnjuge ou o
companheiro e os parentes consanguineos do outro, resultante de casamento ou de
unido estavel;

3) parentesco civil: vinculo que decorre da adogdo e abrange os parentes de ambos e 0s
descendentes destes. A denominada outra origem de parentesco vem alcada na
socioafetividade, e tem alcancado grande visibilidade na atualidade.

O Cadigo Civil de 2002 estabelece ainda de forma expressa a determinacdo do
parentesco por presuncdo™, ao elencar hipoteses em que a filiagdo sera presumida durante o
casamento, inclusive aqueles nascidos mediante técnicas de reproducdo assistida,
preocupando-se, ainda, com as hipoteses de fecundacdo homdloga ou heterdloga, levando em
consideracdo assim o entendimento milenar de que o pai é aquele que demonstra justas
napcias.

E possivel depreender disso que, quando a crianca nasce fora do casamento ndo se
aplicam as presungdes descritas no art. 1.597 do Cddigo Civil, devendo a determinag&o de sua
parentalidade ser atribuida conforme as regras estabelecidas pelo Estado. Este necessidade se
torna mais evidente quando a crianca nasce por métodos diferenciados de reproducdo, pois
muitas vezes ainda ndo hé previsao legal para designar a parentalidade de criangas concebidas
por tecnologias de reproducéo assistida (BYRN; IVES, 2010, p. 319).

Conforme visto, o legislador optou pela utilizacdo de conceito aberto no artigo 1.593, o
que torna possivel a inclusdo futuras de outras formas de obtencdo de parentesco ndo

expressamente previstas em lei. A tema foi objeto da | Jornada de Direito Civil do Conselho
da Justica Federal resultando no Enunciado 103 que assim disp0e:

M «Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e oitenta dias,
pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a
dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulagdo do casamento; Il — havidos
por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a qualquer tempo, quando se
tratar de embrifes excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homdloga; V — havidos por inseminacéo
artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.
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O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nocdo de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducgéo
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado
de filho.

Assim, a inclusdo da expressdo “outra origem” possibilita o reconhecimento do vinculo
de parentesco civil baseada em vinculo parental derivado tanto de reproducdo heteréloga
assistida, como também da socioafetividade, aplicando-se todos os efeitos decorrentes deste
reconhecimento.

A utilizacdo de clausulas abertas e de conceitos indeterminados pode ser compreendida
como técnica legislativa resultante da opcao do legislador em proporcionar a possibilidade de
completude dos conceitos juridicos, conforme o caso concreto, pelo intérprete. No entanto, a
solucdo de casos complexos — 0s chamados hard cases — que envolvem o direito de familia,
iniciam-se nos tribunais para depois alcancar a necessaria tutela legislativa, afetando vidas de
familias que sofrem com as inconsisténcias e insegurancas de matéria ainda ndo tutelada
(SCALQUETTE, 2013, p. 354).

Atualmente, tramita em repercussdo geral no Supremo Tribunal Federal questdo
levantada sobre a prevaléncia do vinculo socioafetivo ou do vinculo biolégico nas relacdes
parentais™, mas outras matérias subjacentes a este tipo de conflito sdo apreciadas por diversos
tribunais, como no caso deste julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais que reconheceu

a prevaléncia do vinculo afetivo em detrimento do vinculo biolégico:

Apesar de ter sido demonstrada, pelo exame de DNA, a inexisténcia da paternidade
bioldgica, o reconhecimento voluntirio da paternidade ndo estd necessariamente
alinhado a origem genética, ndo havendo ainda, qualquer vicio de consentimento por
ocasido do registro. Uma vez demonstrada a existéncia da paternidade socioafetiva e
ndo comprovado qualquer vicio de consentimento por ocasido do reconhecimento
voluntério da paternidade — ao contrario, o autor assumiu a paternidade quase um
ano apés o nascimento da menor, mesmo mantendo fortes dividas acerca de sua
paternidade —, tal situacdo prepondera sobre a inexistente paternidade bioldgica, ndo
merecendo guarida o pedido formulado em ag@o anulatoria de paternidade” (TIMG,
ApCiv 1.0720.10.004351-5/001, j. 06.03.2014)

Também o Superior Tribunal de Justica j& se manifestou pelo reconhecimento da
prevaléncia da socioafetividade mesmo em detrimento da paternidade bioldgica conforme se

destacou:

> Agravo de Recurso Extraordinario 692.186/DF, de relatoria do Ministro Luiz Fux, cuja ementa assim se
pronuncia: “RecursoExtraordinario com Agravo. Direito civil. A¢do de anulagdo de assento de nascimento.
Investigagcdo de paternidade. Imprescritibilidade. Retificacdo de registro. Paternidade bioldgica. Paternidade
socioafetiva. Controvérsia gravitante em torno da prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da
paternidade biologica. Art. 226 ‘caput’ da Constituicdo Federal. Plenario virtual. Repercussdo geral
reconhecida.”.
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[...] 2.1 A simples divergéncia entre a paternidade declarada no assento de
nascimento e a paternidade bioldgica ndo autoriza, por si so, a anulagdo do registro,
0 qual s6 poderia ser anulado, uma vez comprovado erro ou falsidade, em acdo
prépria - destinada a desconstituicdo do registro. 2.2 Jurisprudéncia e doutrina
consagram a possibilidade de reconhecimento da socioafetividade como relacéo de
parentesco, tendo a Constituicdo e o Codigo Civil previsto outras hipdteses de
estabelecimento do vinculo parental distintas da vinculacdo genética. Ademais, a
filiacdo socioafetiva, a qual encontra respaldo no artigo 227, § 6°, da CF/88, envolve
ndo apenas a adocdo, mas também “parentescos de outra origem”, de modo a
contemplar a socioafetividade. 2.3 As decisbes proferidas pelas instancias
ordinarias, ao desconstituirem o registro de nascimento com base, exclusivamente,
no exame de DNA, desconsideraram a nova principiologia, bem assim as regras
decorrentes da eleicdo da afetividade como paradigma a nortear as relacdes
familiares. (REsp 1128539/RN, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA
TURMA, julgado em 18/08/2015, DJe 26/08/2015)

Em sentido diverso e com fundamento no direito a identidade genética, a Ministra

Nancy Andrighi assim entendeu:

A maternidade/paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico decorrente
da relagdo juridica de afeto, marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo
bioldgico, os pais criam uma crianga por escolha prdpria, destinando-lhe todo o
amor, ternura e cuidados inerentes a relacdo pai-filho. A prevaléncia da
paternidade/maternidade socioafetiva frente a biolégica tem como principal
fundamento o interesse do préprio menor, ou seja, visa garantir direitos aos filhos
face as pretensGes negatorias de paternidade, quando é inequivoco o conhecimento
da verdade bioldgica pelos pais que assim o declararam no registro de nascimento e
a existéncia de uma relagdo de afeto, cuidado, assisténcia moral, patrimonial e
respeito, construida ao longo dos anos. Se é o proprio filho quem busca o
reconhecimento do vinculo biolégico com outrem, porque durante toda a sua vida
foi induzido a acreditar em uma verdade que lhe foi imposta por aqueles que o
registraram, ndo é razodvel que se lhe imponha a prevaléncia da paternidade
socioafetiva, a fim de impedir sua pretensdo. O reconhecimento do estado de
filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser
exercitado, portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros.
Ainda que haja a consequéncia patrimonial advinda do reconhecimento do vinculo
juridico de parentesco, ela ndo pode ser invocada como argumento para negar o
direito do recorrido a sua ancestralidade. Afinal, todo o embasamento relativo a
possibilidade de investigagcdo da paternidade, na hipétese, esta no valor supremo da
dignidade da pessoa humana e no direito do recorrido a sua identidade genética.
Recurso especial desprovido”. (REsp 1401719/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe 15/10/2013).

Esta amostra de julgados demonstra que a jurisprudéncia ainda ndo foi capaz de
determinar critério que determine a prevaléncia das paternidades bioldgicas ou socioafetivas,
garantindo-se, assim, tratamento isonémico para todos o0s casos que envolvem as questdes de
identificacdo de parentesco surgidas da biotecnologia e do desenvolvimento de novas formas
de relacionamentos familiares.

Por esta razdo, ndo se pode compreender suficiente a utilizacdo de clausula aberta para o
preenchimento adequado conforme o caso concreto, justamente porque a matéria ndo
comporta tratamento diferenciado e a auséncia de critérios seguros gera a indefinigdo do
conceito de parentalidade, bem como suas consequéncias na definicdo do parentesco e seus

efeitos.
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Neste aspecto é importante observar que a parentalidade™® n&o pode ser confundida
com a nog¢do de parentesco, termo ja compreendido na doutrina nacional como a relagdo que
vincula as pessoas umas as outras em decorréncia da consanguinidade, da afinidade, que liga
0 cOnjuge aos parentes do outro cénjuge, e da adocdo (MALUF; MALUF, 2014, p. 19). A
parentalidade, expressdo normalmente utilizada pela biologia e pela psicologia, € uma
concepgdo relacionada a funcdo parental, ou seja, aos deveres, as responsabilidades e aos
cuidados dedicados a crianca, normalmente desempenhados pelo pai ou pela mae.

Interessante solucdo da doutrina americana tem por argumento a definicdo de
parentesco para toda e qualquer crianga ao nascimento, garantindo-se assim o direito
fundamental da crianga a ter pais legalmente identificados. No entendimento de Byrn e Ives,
a determinacéo de parentesco deve ocorrer no nascimento®’, pois desta forma seria possivel
designar de forma especifica quem de fato detém o dever legal e o direito de ter relacao
responsavel de parentalidade com a crianga, alcangando-se assim a efetividade do seu direito
fundamental de convivéncia familiar (BYRN; IVES, 2010, p. 328).

Para tanto € preciso remover todas as presuncdes de parentesco responsaveis por gerar
falta de clareza e disputas judiciais para adotar normas consistentes e autoexecutaveis,
capazes de determinar o parentesco ao nascimento. Desta forma, se a crianca for concebida
por reproducdo sexual natural, seu parentesco legal deve ser concedido aos seus pais
genéticos. Todavia, para criancas concebidas mediante tecnologias de reproducdo assistida, o
parentesco legal deve ser concedido aos pais intencionados, que sdo normalmente as pessoas
gue mais provavelmente vao agir conforme o melhor interesse da crianca (BYRN; IVES,
2010, p. 330).

Esta hipdtese coloca a crianca em prioridade e ndo elimina a possibilidade de
eventualmente no futuro ingressar-se com os mecanismos judiciais adequados para questionar

a designagéo de parentesco no nascimento. Ainda que no Brasil a identificacdo do parentesco

1° preferiu-se a utilizacdo do termo parentalidade no titulo desta parte sobretudo por guardar maior proximidade
com o conceito de parenthood, ou seja, no sentido de desempenho de papel de pai ou mée, abrangendo-se ainda
as responsabilidades relacionadas a esses papéis.

Y para Byrn e lves, o Estado tem o papel de parens patriae (pai da patria), no sentindo de ter o dever de zelar
pelo melhor interesse de seus cidadéo, raz8o pela qual a primeira e mais profunda aco estatal para efetivacéo
deste dever é a adogdo de normas que determinem a obrigatoriedade de determinacdo do parentesco da crianca
ao nascimento. Esta compreensdo tem por base o direito fundamental da crianca de formar relagdes intimas e
familiares com seus pais. Nas palavras das autoras: “At¢ the moment of birth, a child possesses a First and
Fourteenth Amendment right to form intimate, familial relationships. As a child’s first intimate, familial
relationship is with her legal parents, the child has a fundamental right to legal parents at birth. The State, as
parens patriae, is obligated to protect a child’s constitutional rights at birth. Thus, we argue that the first and
most profound action a state takes as parens patriae is to adopt a statute that determines children’s legal
parents at birth. Moreover, we argue that the state is obligated to adopt parentage statutes that guarantee every
child’s fundamental right to legal parents at birth.”(BYRN; IVES, 2010, p. 328)
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seja comprovada pelo registro civil, ndo ha certeza quanto & designacdo de parentesco nas
hipoteses de conflito entre o parentesco bioldgico e o socioafetivo, conforme ja demonstrado.

4 O problema da determinacéo puramente bioldgica de parentalidade

N&o ha davidas de que o desenvolvimento cientifico ampliou a possibilidade de
valoragdo dos eventos sociais, trazendo maior seguranca para situaces que antes apenas eram
tratadas em ambito de presuncdo®®. No entanto, Eduardo Ribeiro Moreira (2011, p. 91)
observa a existéncia de uma predominéancia cientifica capaz de afrontar o modo tradicional de
regulacdo do direito e questiona se este totalitarismo cientifico, tipico das ciéncias exatas,
seria mesmo capaz de proporcionar validez e certeza de suas proposicoes.

No mesmo sentido, Castro (2005, p. 651) questiona os limites e pardmetros delineados

para a evolucao da ciéncia:

[...] Quais os limites? Quais os parametros a serem delineados a evolucéo cientifica?
O Direito, diante desse salto no futuro por parte da medicina e da biogenética , a
principio quedou mudo e atdnito, como que aguardando cada lance espetacular da
ciéncia para oferecer os servigos de normatividade e da pacificacdo social pela via
da legalidade. Porém, quando a l6gica do mercado transformou o sujeito de direito
em corpo objeto, a ordem juridica teve de despertar para esses desafios insondaveis
da ciéncia (CASTRO, 2005, p. 651).

Com o advento da pés-modernidade e 0 apogeu da sociedade biotecnoldgica, surgiu
uma nova forma de presuncdo de parentalidade, em que se define a maternidade ou a
paternidade conforme o que ficar demonstrado no exame de DNA. (MALUF; MALUF, 2014,
p. 24). No entanto, para Hendricksf (2016, p. 109), a ideia de definicdo de parentalidade
baseada apenas na esséncia genética é contraditoria, considerando-se a atual cultura de
manipulacdo genética. Em recente estudo, o autor critica aquilo que denomina de “genetic

)’19

essencialism”, a saber:

8 Um exemplo claro é a decisdo do STF que relativizou a coisa julgada em decorréncia da impossibilidade de
realizacdo de exame de DNA, autorizando assim a repropositura da acdo com apoio no direito fundamental a
busca da identidade genética: “(...) 2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em acfes de investigacdo
de paternidade em que nao foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo genético a unir as partes,
em decorréncia da ndo realizacdo do exame de DNA, meio de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta
guanto a existéncia de tal vinculo. 3. Ndo devem ser impostos Obices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental a busca da identidade genética, como natural emanacdo do direito de personalidade de um
ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificagdes, bem
assim o principio da paternidade responsavel. 4. Hipotese em que ndo ha disputa de paternidade de cunho
bioldgico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de paternidade com relagéo a
pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios conhecidos e providos.”(RE 363889, Relator(a): Min. DIAS
TOFFOLLI, Tribunal Pleno, julgado em 02/06/2011, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -
MERITO DJe-238 DIVULG 15-12-2011 PUBLIC 16-12-2011 RTJ VOL-00223-01 PP-00420).

19 «Genetic essentialism asserts that our genes and our DNA are the essence, the core, the most important
constituent part of who we are as human beings; therefore genetics should overpower any other factor when
defining biological parenthood. Genetic essentialism reduces human beings to the contents of our cells. It

95



This commitment, which | refer to as genetic essentialism, has proceeded apace
despite, and in seeming contradiction with, the commodification of reproduction,
complete with markets in eggs and sperm. Neoliberal culture, however, does not
necessarily register degradation when genes are bought and sold. Markets,
competition, and high prices confirm rather than diminish value, if not of the genes
themselves than of the owners. To be a parent is increasingly defined as having
either produced the gametes or paid for them. “Genetic essentialism” thus refers
primarily to the definition of parenthood in terms of genes, but it also encompasses

genes’ alienability and the consequent fungibility>. (Hendricksf, 2016, p. 109)

Mas a determinacdo biolégica®* ndo é tdo precisa quanto supde o essencialismo
genético, assim como a propria vida familiar ndo é (Hendricksf, 2016, p. 119). Ainda que
normalmente a parentalidade seja atribuida, na maioria dos casos, de forma automatica — para
proporcionar pais legalmente definidos no momento do nascimento da crianca —, 0 sistema é
falho porque os atuais métodos de determinacdo de parentesco ndo sdo baseados no direito
fundamental da crianca de ter a parentalidade definida ao nascimento (BYRN; IVES, 2010, p.
329).

Neste aspecto, tanto a Constituicdo Federal de 1988%° como também o Estatuto da

Crianca e do Adolescente® trazem previsdes que garantem & crianca a convivéncia familiar

ignores the ways our cells and environments interrelate, the ways our physiological system functions as a whole
organism, and the ways our minds and hearts affect our being. Additionally, genetic essentialism renders all our
ways of nurturing and being nurtured by one another for naught.” (Bender apud Hendricksf, 2016, p. 109, nota
de rodapé).

20 Em tradugdo livre: “Esse comprometimento, a que me refiro como essencialismo genético, tem continuado em
ritmo acelerado, e em aparente contradicdo com a mercantilizacdo da reproducdo, repleta de transacdes com
ovulos e espermatozoides. A cultura neoliberal, no entanto, ndo registra necessariamente a degradacgdo quando 0s
genes sdo comprados e vendidos. Mercados, concorréncia e precos elevados confirmam, ao invés de diminuir o
valor, ou mesmo dos préprios genes ou dos seus proprietarios. Para ser um pai esta cada vez mais sendo definido
como produzir gametas ou ter pago por eles. O essentialismo genético, portanto, refere-se primeiramente a
definigdo de paternidade em termos de genes , mas também abrange alienabilidade dos genes e sua consequente
fungibilidade.”

2! Biology, then, is not as tidy as genetic essentialism assumes; and arguably, neither are people’s family lives.
Genetic essentialism assumes that relationships are made up of discrete categories: parent or child, chicken or
egg, a genetic tie that either is or is not, a fetus that either is or is not a separate individual from the pregnant
woman. On my model says the child and the initial parent are created simultaneously, over the course of nine
months of pregnancy, followed by further legal assignments. Rather than envisioning a juridical person who
comes into being and then is assigned legal parents by the state, we could see these two steps as simultaneous.
This way, the born child is never without a legal parent. The act of birth both creates the child as a legal person
and creates the formerly pregnant woman as the child’s mother. Birth transforms a single legal person into two
legal people, a parent and a child. (Hendricksf, 2016, p. 119)

22 «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.”

2 Lei n. 8.0690 de 13 de julho de 1990, publicada no D.0.U. em 16/07/1990: “Art. 19. E direito da crianca e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral. Art. 20. Os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”.
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sem distin¢do da origem do seu vinculo. Portanto, é preciso compreender que o significado de
parentalidade depende de outros fatores e ndo somente dados genéticos. As trajetdrias de vida,
0S contextos sociais e as praticas que envolvem os relacionamentos entre méaes, pais e filhos,
bem como os cuidados e os encargos financeiros também sao elementos a serem considerados
para a determinagéo do seu significado (MACHADO; GRANJA, 2013, p. 566).

N&o se pode dividir as relagdes familiares em discretas categorias determinadas pela
genética porque, quando a parentalidade é definida com base no essencialismo genético, a
tendéncia é que o sentido de propriedade e controle dos genes passa a ser superior a lacos
afetivos, surgidos naturalmente dos cuidados diretos e fisicos dos pais, incluindo-se aqueles
cuidados durante o periodo gestacional (Hendricksf, 2016, p. 122).

Ao invés disso, 0s atuais métodos usam uma série de presungdes impostas por valores
sociais, como a presuncao marital (BYRN; IVES, 2010, p. 329). A construcdo de tais
presuncbes fundamenta-se na ideia de protecdo da propriedade e do patriménio familiar,
preocupacdes tipicas de um momento historico em que o direito de propriedade passou a ser
relacionado com o direito de heranca, objetivando a protecéo da familia*.

Somente a partir do século XX surgiram as primeiras alteracbes na concepcdo de
familia e do instituto da filiacdo, tendo em vista a proibicéo de tratamento desigual dos filhos
nascidos fora do casamento. Os pais passaram a formar com seus filhos um grupo natural
principal e a ideia de biparentalidade indica ndo s6 a presenca do pai e da mae, mas também
inclui a valorizacdo da afetividade e a percep¢do de influéncia conjunta no desenvolvimento
da crianca, ainda que tenha ocorrido o divércio (MALUF; MALUF, 2014, p. 23).

Neste aspecto, a parentalidade socioafetiva pode ser definida como o vinculo de
parentesco civil entre pessoas que ndo possuem entre si um vinculo biolégico, mas que vivem
como se parentes fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas
(CASSETTARI, 2015, p. 16).

Segundo Regina Beatriz Silva (2014, p. 407), o parentesco socioafetivo contempla os
mesmos efeitos® do vinculo consanguineo, como o direito de guarda, de ter a companhia do
filho, o dever de educacdo e de sustento, além de direitos hereditarios, incluindo o direito &

legitima. Assim, ndo ha duvida de que vinculo sanguineo nem sempre corresponde ao lago

2% Com o surgimento do principio da saisine, a morte passou a Ser 0 evento que marca a abertura da sucess&o
como causa de transmissdo da propriedade aos herdeiros.

0 IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, aprovou, durante o IX Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, em Araxd/ MG, o enunciado de niimero 6: “Do reconhecimento juridico da filiacdo
socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres inerentes a autoridade parental.”.
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afetivo e social, j& que a condicao paterna ultrapassa a mera geracao biologica.

Assim, preconiza-se a ideia de deslocamento do eixo de interesse dos pais para o
interesse do menor, no sentido de valorizar a afetividade e proporcionar a efetividade do
principio do menor interesse da crianca (MALUF; MALUF, 2014, p. 23). Por esta concepcao,
a determinagé@o de parentesco legal deve passar antes pela ideia de parentalidade, ou seja, a
designacgéo daquele que de fato tem a responsabilidade e a inten¢do de cuidado com a crianca,
bem como o desempenho da sua funcgéo parental no ambiente familiar.

Mas a preocupacdo da doutrina e da jurisprudéncia nao se reserva apenas ao
reconhecimento do laco afetivo. Discute-se a formacédo de critérios para determinar ou nao a
prevaléncia de vinculo ou, ainda, se seria possivel a convivéncia concomitante de diversos
vinculos. Isso ocorre porque com o reconhecimento do parentesco socioafetivo, ha também
possibilidade de surgimento de relacBes multiparentais derivadas da formacdo de diversos
vinculos.

H& quem defenda a possibilidade de coexisténcia de vinculos, pois a tendéncia
contemporanea é a valorizacdo da teoria tridimensional da condicdo humana que comporta a
influéncia genética, afetiva e ontoldgica na formacéo do ser (MALUF; MALUF, 2014, p. 30).

Todavia, a posicdo atual da jurisprudéncia é no sentido de negar a multiparentalidade,
esclarecendo que a filiacdo serd determinada por meio de um, ou de outro, critério e a sua
determinacdo dependera do caso concreto. Regina Beatriz Silva (2014, p. 406) preocupa-se
com a multiplicacdo de pais e mées e com a equivocada ideia de que a multiparentalidade
pode ser mais benéfica a crianca e a sociedade, pois os reflexos nas obrigacdes alimentares e
nos direitos sucessorios seriam duplicados.

Conforme visto, o Cdédigo Civil ndo prevé expressamente o0 parentesco com base no
vinculo afetivo, mas tanto a jurisprudéncia como também a doutrina compreendem que a
interpretacdo da expressdo “outra origem” permite incluir a socioafetividade como forma de
parentesco. Por outro lado, a utilizacdo de clausulas abertas faz surgir conceitos
indeterminados responsaveis pela ampliacdo dos poderes discricionarios do juiz, prevalecendo

a ideia de determinac&o de filiacdo biologica ou afetiva conforme o caso concreto.

Concluséo

Por tudo que foi exposto, é possivel afirmar que os criterios atualmente utilizados para a
determinacdo de parentesco no Brasil s&o insuficientes. O vertiginoso avango da
biotecnologia nos processos de manipulacdo genética proporcionou técnicas de reproducdo

que geraram situacOes sociais desafiadoras para o direito. Da mesma forma, a evolugdo das
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relacbes sociais permitiu a ampliacdo do conceito de familia para abranger as relagdes
fundadas na afetividade, o que fez surgir outras formas de parentesco.

Com o advento da Constituicdo de 1988 a legislacao civilista precisou ser adequada aos
novos padrées constitucionais, mas o Codigo Civil de 2002 ainda nédo foi capaz de prever de
forma clara os critérios juridicos orientadores da determinacdo de parentesco em casos de
conflito entre o vinculo socioafetivo e o vinculo bioldgico.

O reconhecimento do direito a identidade genética como um direito fundamental
derivado da personalidade e da dignidade humana fez surgir novas hipoOteses para o
reconhecimento do parentesco derivado de exames de DNA, ndo identificados no momento
do nascimento, da adocdo ou da concepg¢do heteréloga. Estas hipdteses entram em conflito
com a ideia de socioafetividade, tendo em vista as relacfes ja formadas quando da obtencéo
dos resultados do exame, o que dificultou a definicdo de critério que indique a prevaléncia
entre os vinculos.

A opgdo legislativa ao incluir clusula aberta para determinar as formas de obtencéo de
parentesco incentiva a judicializacdo de conflitos e possibilita o surgimento de relacdes
multiparentais, cujas consequéncias para o direito sucessorio e para as obrigacdes alimentares
tornam-se imprevisiveis.

Um aspecto a ser observado € a ado¢do conjunta da ideia de parentalidade e parentesco.
A adocgdo do termo parentalidade se revela importante quando se trata de formagédo de
vinculos afetivos, na adocdo e também nos casos derivados de inseminacdo artificial
heter6loga. Estranhamente ndo ha utilizacdo juridica do termo, ainda que a Constituicdo e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente indiqguem a adocdo implicita do seu significado ao
prever uma série de normas relativas a responsabilidade dos pais, seus deveres e direitos com
o filho.

Ha de se ressaltar ainda que, em tempos de ativismo judicial, a solugdo para os conflitos
sera quase sempre baseada no principio da dignidade da pessoa humana e no principio do
interesse primordial da crianca e do adolescente, o que pode gerar um esvaziamento do direito
civil diante da sua impoténcia na determinacdo de normas capazes de amparar as relagdes
familiares contemporaneas.

Assim, por mais que se espere resposta do Poder Judiciario®® ou do Biodireito?’, o

% Aguarda-se o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do RE 363889 de relatoria do Ministro Dias Toffoli
que tratara do conflito entre o parentesco bioldgico e socioafetivo, matéria de repercussao geral reconhecida.

%" Tramita na Camara dos Deputados projeto de lei n° 4892/2012, que estabelece o Estatuto da Reproducio
Assistida, cuja proposta esta destinada a apreciacao do plenario desde fevereiro de 2013.
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Caodigo Civil é a legislacdo infraconstitucional adequada para a previsdo de normas que
orientem a vida em sociedade, bem como o exercicio dos direitos das pessoas, inclusive
aqueles decorrentes de sua personalidade. Por tal motivo nédo se pode esperar que por meio de
legislacdo extravagante ou de decisdes judiciais identifiguem-se os meios de solugcdo dos
conflitos para, somente em momento posterior, reformar as regras do Direito Civil.

A necessidade de determinagdo de critérios precisos para a identificacdo de parentesco é
fundamental para a assegurar garantias e impor limites a estas novas relagdes derivadas da
familia contemporanea. E preciso proporcionar maior aproximagéo do direito de familia com
essas relagBes para reformular conceitos a partir da realidade das familias, invertendo-se a
I6gica da producao legislativa.

A dindmica da vida familiar ndo permite a producéo legislativa baseada apenas na ideia
do “dever-ser”, por isso a observancia empirica destas relacGes é necessaria para tracar limites
fundamentados nos principios constitucionais que as regem. Afinal, conforme observa Luiz
Edson Fachin (2015, p. 164), todas as unifes sdo fontes de relagdes das familias e, uma vez
que erigidas sobre o afeto, negar-lhes efeitos juridicos importa em negar o desenvolvimento

da personalidade dos seres que se relacionam e buscam o seu desenvolvimento.
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