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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o direito a identidade
bioldgica e o da paternidade socioafetiva a luz do direito comparado, bem
como a crescente importancia que estes temas vém adquirindo. Parte-se do
pressuposto de que a comparacdo € um método que permite o melhor
conhecimento de elementos juridicos, pois, enquanto método auxiliar do
estudo do direito, proporciona o conhecimento dos tratamentos dados, em
diferentes sistemas juridicos, aos mais diversos temas. Portanto, visa-se
realizar um trabalho de comparacédo entre o ordenamento juridico brasileiro
e de outros direitos, principalmente os direitos espanhol e argentino, através
de um estudo de casos concretos, visando apontar as semelhancas e as
diferencas dos tratamentos e, finalmente, verificar em quais destes direitos
existem legislagdo e jurisprudéncia consolidados em relacdo a estas
materias.

PALAVRAS-CHAVE: direito de familia, direito a identidade bioldgica,
paternidade socioafetiva, método comparativo, direito brasileiro, direito

argentino, direito espanhol.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem como tema o estudo comparado de
decisOes judiciais sobre o direito a identidade bioldgica e a paternidade
socioafetiva.

O direito a identidade bioldgica e a paternidade socioafetiva sdo dois
dos elementos juridicos do direito privado, no ramo do direito de familia,
gue tém ganhado enfoque no ordenamento juridico brasileiro.

A evolucdo do conceito de familia no direito brasileiro tem sido
fundamental para o desenvolvimento dos temas aqui abordados. O conceito
de familia foi alargado, deixando de lado a visdo de outrora, que reconhecia
como entidade familiar somente aquela considerada tradicional, formada
por um homem e uma mulher e os filhos provenientes desta unido,
passando-se a reconhecer as familias plurais, e dando a este conceito uma
consideravel flexibilizagdo.

Este cenario de identificacdo de outros modelos de familia resultou
no reconhecimento de vinculos que ndo decorrem apenas dos lacos
consanguineos, mas também da afetividade. Do mesmo modo, deixou-se de
lado a visdo classica de que o instituto da adogdo romperia com o vinculo
biolégico do qual adveio a crianca, segundo o qual os pais poderiam ser
somente os adotantes, passando a analisar, em todas as situacGes, qual o
melhor interesse da criancga, sendo este um principio primordial no estudo
do direito de familia.

Entretanto, certas questbes ainda ndo possuem previséo legal,
cabendo aos tribunais decidir, na pratica forense, os complexos casos que
chegam a justica sem o devido amparo. Neste ponto se observa que é a
jurisprudéncia que tem definido os ditames que devem prevalecer, seja na
adocdo ou ndo, em matéria de vinculos bioldgicos ou os socioafetivos.

Diga-se que, em alguns ordenamentos juridicos, tanto o direito a
identidade bioldgica, quanto a paternidade socioafetiva, sequer sdo

reconhecidos. Em outros, entretanto, este reconhecimento ndo s6 existe,



como a discussdo sobre ele se encontra até mesmo mais avangada em
relacdo ao ordenamento juridico brasileiro.

A comparacdo, relativamente a este tema faz-se fundamental para
enriquecer o estudo da aplicagdo dos direitos, posto que h& ordenamentos
que dispdem sobre tais assuntos.

Portanto, o objetivo geral deste trabalho é utilizar o método
comparativo para melhor perceber as semelhancas e diferencas entre 0s
tratamentos dados aos dois direitos no Brasil, Espanha e Argentina.

No tocante a justificativa da escolha do tema, pode ser citado o fato
de que, tanto no Brasil quanto nos outros paises supracitados, ndo existe
uma resposta exata para 0s casos em que ha disputa entre pais biologicos e
socioafetivos, seja de criancas advindas de adocdo ou ndo. Além disso, 0
estudo comparativo enriquece o conhecimento sobre distintos sistemas
juridicos, e propicia visdo mais completa e renovadora do direito brasileiro.

De regra, 0 magistério juridico confere maior destaque aos estudos
legislativos e doutrinarios dos temas, nem sempre privilegiando a andlise de
casos concretos, o que leva a segunda motivacao para este trabalho, isto é, o
aprofundamento do estudo de casos. Busca-se analisar quais entendimentos
e teorias prevalecem em cada sistema stricto sensu, sob esta ética empirica.

Descarte, a presente monografia baseou-se ndo apenas em textos
legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais do nosso direito e nos dos
outros paises focalizados, precipuamente a Espanha e a Argentina, como,
sobretudo, na andlise de casos concretos. O trabalho é estruturado em
quatro capitulos. No primeiro, busca-se examinar o sistema romano-
germanico, analisando sua estrutura e suas fontes, que, uma vez
identificadas, permitem melhor entendimento do ordenamento juridico de
cada um dos paises abordados.

O segundo capitulo visa a analise de ambos os direitos no
ordenamento juridico brasileiro, bem como sua historia, previsoes
legislativas e entendimentos jurisprudenciais que ajudaram a construir e

consolidar os respectivos conceitos.
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O terceiro capitulo busca a analise dos direitos nos ordenamentos
argentino e espanhol, verificando, tal como no brasileiro, quais séo seus
tratamentos legal e jurisprudencial.

O quarto capitulo se destina a apresentacao dos casos concretos, com
sua descricdo e justaposicdo, tanto no tocante as situacdes que os levaram
aos tribunais, quanto aos elementos normativos que nortearam suas
decisbes finais. Além disso, centra-se na comparacdo dos trés casos
concretos anteriormente apresentados, destinando-se a estabelecer as
principais semelhancas e diferencas nos tratamentos dados em cada

ordenamento juridico, a luz de um certo nimero de variaveis.
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CAPITULO 1 - O SISTEMA ROMANO-GERMANICO.

Antes de observar aspectos relativos ao tratamento legal e
jurisprudencial que os ordenamentos juridicos brasileiro, espanhol e
argentino dao aos direitos ora estudados, faz-se necessario realizar uma
breve andlise sobre o sistema romano-germéanico, ao qual estes trés direitos

pertencem.

E sabido que, para fins de organizacio dos direitos existentes, estes
sdo agrupados em familias, classificacdo esta utilizada de acordo com as
caracteristicas e origens de cada um. O professor René David reconhece a
importancia de, principalmente, trés familias ou sistemas de direitos®, a
saber: o sistema romano-germanico, também chamado por alguns autores
de civil law; a common law e, finalmente, o sistema socialista. Ha, além
disso, outros sistemas que, ainda que minoritarios, tém sua importancia
reconhecida, tais como os orientais, os religiosos, entre outros®.

Ademais, René David, ao explicar o agrupamento dos direitos em
familias, afirma:

“se no mundo contemporaneo existem multiplos direitos, estes deixam-
se classificar num ndmero limitado de familias, de modo que a nossa
finalidade pode ser conseguida sem entrar nos pormenores de cada
direito, expondo as caracteristicas gerais de algumas familias as quais uns
e outros se ligam”.

O sistema romano-germanico nao deve se confundir com o direito
romano, pois os direitos dele oriundos sdo continuadores daqueles
originarios no direito romano, especialmente no que diz respeito a
concepcao sobre a regra de direito. Sua expansao se deu, em especial, pela
colonizagdo, indo além das fronteiras do Antigo Império Romano.
Praticamente todos os paises da América Latina hoje adotam o sistema

romano-germanico, além de diversos paises europeus®.

! DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo, 22 ed. Lisboa: Editora Meridiano
Limitada, 1978, p. 18.

2 Ibid, p. 21-25.

® Ibid, p. 34.
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Tanto o Brasil quanto Argentina e Espanha integram o sistema
romano-germanico. Assim, antes da analise desses ordenamentos, se faz
essencial o estudo prévio da familia de direito que os abriga, para
proporcionar melhor entendimento quanto as suas caracteristicas basicas.

Observa-se, finalmente, retomamos aqui, os critérios do Professor
René David para o agrupamento dos sistemas juridicos. Optamos por dar
maior énfase aos aspectos estruturais e de hierarquia de fontes, dada a sua

relevancia para o presente trabalho.

Estrutura.

A anélise da estrutura de um sistema de direitos é essencial para a
compreensao do mesmo:

“Importa, para compreender o que faz a unidade da familia, situarmo-nos
ainda em outro aspecto: 0 do modo como é concebida a propria regra de
direito. As constatacdes que se podem fazer sob esse novo aspecto fazem
sobressair um elemento dos mais importantes para assegurar a unidade da

familia de direito romano-germanica, considerada em toda a amplitude da

&rea geogréfica que nos lhe reconhecemos™.

Pode-se dizer que a estrutura tem a ver com concepgdo e O
ordenamento das regras de direito oriundos de um sistema. A concepcao
estd atrelada a elaboracdo e interpretacdo da regra de direito. No sistema
romano-germanico, a concepcdo da regra € que esta € geral, com
preocupacdo de justica e moral, e ndo religiosa ou filosofica, conforme se
Vé em outros sistemas.

Houve, em certo momento, uma concepc¢éo da regra de direito como
se a mesma visasse a solucdo de um caso concreto. No entanto, esta ja foi
superada, dando espacgo para uma visdo de regra de conduta, que possui
carater mais geral, podendo, portanto, ser mais livremente aplicada aos
casos concretos, uma vez que se sobrepde a estes’.

Tal concepgdo leva a questdo da propria elaboracdo da regra de

direito, que, por sua vez, € oriunda da analise das situacfes praticas,

* DAVID, René. Op. cit., p. 101.
> Ibid, p. 112.
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refletindo, portanto, o comportamento social, aliada, segundo René David,
as consideracdes de justica, moral e politica que ndo devem faltar no
conhecimento do magistrado®.

Ademais, ndo deve o magistrado valer-se somente da regra para a
solucéo dos litigios oriundos dos casos concretos, pois esta é considerada
somente como metade do caminho para a decisdo, devendo este fazer uso,
também, dos principios do direito. Isto se da pela propria generalidade da
regra de direito, que deve ser capaz de contemplar, dentro de seu conteudo,
diferentes casos’. Ou seja, a norma ndo pode ser especifica a tal ponto que
sO solucione um Unico caso, devendo ser aliada aos principios para que seja
capaz de resolver multiplas e diferentes situaces.

Finalmente, no tocante a interpretacdo da regra do direito no sistema

romano-germanico, René David ensina:

“a ‘boa regra do direito’ ndo é concebida aqui e 1a do mesmo modo: nos
paises de common law deseja-se que as regras de direito sejam
formuladas dum modo téo preciso quanto possivel; nos paises da familia
romano-germanica considera-se, pelo contrario, como desejavel, que a
regra de direito deixe uma certa margem de liberdade ao juiz, sendo a sua
funcdo unicamente estabelecer quadros para direito e fornecer ao juiz
directivas.”®

Assim, pode-se dizer que o carater geral da regra de direito do
sistema romano-germanico traz como necessidade a interpretacdo do juiz
acerca de seu contetido, uma vez que o julgador nédo é capaz de vislumbrar
todas as possibilidades de casos concretos, servindo de base para a solucdo
destes.

A complementagdo da regra de direito se da através das chamadas
regras secundarias, que, por sua vez, sio elaboradas pela jurisprudéncia®.
Estas regras ndo devem se confundir com a de outros sistemas, tais como a
common law, nos quais a regra de direito € fundamentalmente construida
através das decisOes judiciais. Tais regras visam, na verdade, complementar

a regra de direito, sendo isto realizado através da interpretacéo judicial. Isto,

® Ibid, p. 112.
" DAVID, René. Op. cit., p. 113.
® Ibid, p. 115.
° Ibid, p. 117.
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no entanto, ndo abala a concep¢do da regra do direito no sistema romano-

germanico, eis que tais interpretacdes afetam somente as regras secundarias.

Fontes.

Pode-se dizer que a lei constitui e é considerada, no sistema romano-
germanico, como a principal fonte de direito. Assim ensina John Gilissen:

“Nos paises de direito romanista, a lei tornou-se a principal fonte de

direito no séc. XIX. Ela é mesmo, segundo a teoria do positivismo

legalista, a Unica fonte de direito positivo; pois sé o Estado pode fixar e

formular as normas obrigatérias sob a forma de leis; a lei constituiria todo

o direito, ndo haveria outro direito sendo a lei; a Cour de Cassation

(supremos tribunais) ndo pode revogar uma decisdo judicial sendo no
caso de ela violar uma lei.”

Manifesta-se René David neste mesmo sentido:

“A lei, considerada lato sensu, é aparentemente, nos nossos dias, a fonte
primordial, quase exclusiva, o direito nos paises da familia romano-
germanica. Todos estes paises surgem como sendo paises de direito
escrito;os juristas procuram, antes de tudo, descobrir as regras e solucgdes
de direito, estribando-se nos textos legislativos ou regulamentares
emanadas do Parlamento ou das autoridades governamentais ou
administrativas. A funcdo dos juristas parece ser fundamentalmente a de
descobrir, com auxilio de processos varios de interpretacdo, a solucao que
em cada caso corresponde & vontade do legislador.” °

Muito embora a jurisprudéncia venha tomando papel cada vez mais
forte nos direitos que compdem o sistema romano-germanico, ainda assim a
lei é encarada como a principal fonte de direito, sendo caracterizada como o
conjunto de normas juridicas oriundas do Poder Legislativo, ou também do
Poder Executivo, de acordo com o direito do qual se estiver referindo.

René David, no entanto, entende que, atualmente, a supremacia da
lei perante todas as demais fontes é uma ficcdo, pois sua importancia
somente é reconhecida de modo conjunto com outras fontes do direito*.

Dentro desta concepcao, € possivel afirmar que a Constituicao escrita
encontra-se no topo do ordenamento juridico, condicionadora das demais

normas de direito. Assim ensina René David: “No vértice desta hierarquia

' GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. 4% ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Goulbenkian, 2003, p. 417.
"' DAVID, René. Op. cit., p. 120.
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encontram-se as constituicdes ou leis constitucionais. Todos os paises da
familia romano-germanica possuem constituicbes escritas a cujas

disposicBes se reconhece um prestigio particular™*?

. Da supremacia da
Constituicdo perante todas as demais leis decorre o controle de
constitucionalidade, a fim de se garantir que a legislacdo ndo afrontard o
texto constitucional.

O tratado também é considerado dentre as fontes, tendo a sua
hierarquia determinada de acordo com o direito no qual se encontrar. Ha
paises nos quais o tratado possui forca constitucional; em outros, a natureza
juridica do mesmo é legal, sendo certo, portanto, que cada direito possui
suas proprias regras em relacéo a incorporacdo e interpretacdo dos tratados
que o Estado vier a ratificar.

Os codigos inicialmente foram entendidos no seguinte sentido: “a
palavra foi inicialmente empregada para designar as compilagcdes onde eram
reunidas as diversas leis”*®. Historicamente, os c6digos surgiram na Franca
napolednica em 1810, onde foram promulgados cinco deles: o Cddigo
Civil, o Codigo de Processo Civil, o Codigo Comercial, o0 Codigo Penal e 0
Caodigo de Instrucdo Criminal.

Gilissen assinala que “a ideia de codigo corresponde a uma
compilacdo de normas juridicas de origem legislativa ou, por vezes,
doutrinal, tendentes a um melhor conhecimento do direito e a uma maior
seguranca juridica™*. No entanto, a ideia da codificacdo néo é oriunda do
periodo napolednico, podendo-se dizer que encontra sua origem no direito
romano, tendo-se como exemplos dos primeiros cddigos o de Teoddsio, de
438, e o de Justiniano, de 529 e 534'. René David salienta que “o
movimento de codificacdo estendeu-se, nos séculos XIX e XX, a todos 0s
paises da familia romano-germanica”, ¢ que “o parentesco entre os direitos

deste pais manifestou-se ndo s6 através desta comum adesdo a férmula da

2 DAVID, René. Op. cit., p. 126.

" Ibid, p. 128.

" GILISSEN, John. Op. cit., p. 448.
" Ibid., p. 449.
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codificagdo, mas também pelo modo como foram agrupadas as regras num
certo numero de codigos™*®.

Finalmente, René David sublinha, no tocante a questdo da
codificagéo, que:

“os codigos apenas representam para os juristas, um ponto de partida, ndo
um resultado; por isto se distinguem com clareza das compilacBes que se
encontram nos paises de common law, do mesmo modo que se
distinguem dos costumes redigidos ou dos coOdigos anteriores a
Revolucdo Francesa. S8o, de fato, sucessores do direito romano e das
obras da ciéncia romanista, ¢ ndo destes costumes ou destes codigos”.

No que se entende por lei, ha, além dos cddigos, ainda, leis que ndo
foram codificadas, além de regulamentos e decretos.

O costume, por sua vez, hoje tem sua importancia minimizada. No
entanto Gilissen afirma que “é um erro crer que o costume teria
desaparecido como fonte de direito nos séculos XI1X e XX. Decerto que o
antigo direito costumeiro fora expressamente ab-rogado em todas as
matérias reguladas por lei”*’. No entanto, em sentido contrério, Paulo
Nasser observa que “o costume se apresenta com pouca expressividade,
com funcéo apenas supletiva da lei. o direito escrito ja absorveu quase toda
a totalidade das normas consuetudinarias™®.

A jurisprudéncia, ao contrario do costume, tem papel cada vez mais
forte e determinante na familia romano-germanica. Gilissen atribui esta
importancia ao fato de a jurisprudéncia ter realizado “uma uniformidade
real na interpretacdo das leis, uma seguranca juridica acrescida pela sua
propria fixidez, e, apesar dessa fixidez, uma adaptacdo constante as
realidades da vida social”. Atualmente, segundo Paulo Nader, o termo
“jurisprudéncia” € utilizado para referir-se aos precedentes judiciais,
significando a reunido de decisfes judiciais que visam a interpretacdo do
direito™.

Nader continua afirmando:

'* DAVID, René. Op. cit., p. 128.

Y GILISSEN, John. Op. cit., p. 485.

' NADER, Paulo. Introdugéo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011. 422 p. 155.
9 Ibid, p. 172.
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“Ao revelar o sentido e o alcance das leis, o Poder Judiciario beneficia a
ordem juridica, tornando-a mais bem definida, mais clara e, em
consequéncia, mais acessivel ao conhecimento. Para bem se conhecer o
Direito que efetivamente rege as relacfes sociais, ndo basta o estudo das
leis, é indispensavel também a consulta aos repertérios de decisdes

judiciais. A jurisprudéncia constitui, assim, a definicdo do Direito

elaborada pelos tribunais”. %

A jurisprudéncia possui um tratamento proprio na familia romano-
germanica, o que é evidenciado por René David, que afirma que ha uma
diferenca em relacdo ao papel da jurisprudéncia na common law e no
sistema socialista. Para o referido autor, “o papel criador da jurisprudéncia
dissimula-se sempre ou quase sempre atras da aparéncia duma interpretacédo
da lei”®'. E continua: “o legislador que, na nossa época, estabelece os
quadros da ordem juridica, recorre a uma técnica particular que consiste na
formagdo dos comandos, na elaboracdo das regras de direito. A
jurisprudéncia é sendo muito excepcionalmente autorizada a utilizar essa
técnica.”?,

Assim, considerando que as leis sdo consideradas, no sistema
romano-germanico, como a principal fonte de direito, pode-se dizer que é
dela, e ndo da jurisprudéncia, que se extrai o conteudo da regra de direito. A
jurisprudéncia ndo possui 0 conddo de criar a regra de direito, tendo seu
alcance limitado pela incidéncia da lei. as regras jurisprudenciais, por sua
vez, sdo mais flexiveis, podendo ser mais facilmente modificadas, nédo
produzindo a mesma forca daquelas criadas pelo legislador®.

Neste sentido, Paulo Nader afirma;

“Nos Estados que seguem a tradi¢do romano-germanica, a cujo sistema
vincula-se o Direito brasileiro, ndo obstante alguma divergéncia
doutrinaria, prevalece o entendimento de que o papel da jurisprudéncia

limita-se a revelar o direito preexistente”.*

Com relacdo a questdo da vinculacdo da jurisprudéncia, pode-se

dizer que, levando-se em consideracdo o papel que a mesma exerce no

2 NADER, Paulo. Op. Cit., p. 155.
21 DAVID, René. Op. Cit., p. 150.
22 |bid, p. 151.

2 |bid, p. 152.

* NADER, Paulo. Op. Cit., p. 177.
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sistema romano-germanico, esta ndo possui 0 mesmo carater vinculativo da
common law, sistema no qual os juizes sdo os criadores da regra do direito,
limitando-se a jurisprudéncia, por seu status inferior, a um papel
secundario, levando-se, sobretudo, em consideracdo a sua fragilidade e seu
aspecto temporario, pois pode, a qualquer momento, ser modificada.

René David, no entanto, afirma que “contrariamente ao geralmente
admitido, pode excepcionalmente fazer-se com que, num dado pais, se torne
obrigatorio para os juizes seguirem tal ou tal precedente, ou tal linha de
precedentes”?.

Ressalta-se aqui que, no direito brasileiro, somente as chamadas
sumulas vinculantes, oriundas de julgamentos, pelo Supremo Tribunal
Federal, de matérias repetitivas, conforme o previsto no art. 103-A da
CRFB/88, apds aprovacdo de 2/3 de seus membros, passam a ter este
carater vinculativo — a saber, instancias inferiores ndo podem decidir de
modo contrario a tais decisfes. A questdo € polémica, havendo
posicionamentos doutrinarios favoraveis e desfavoraveis.

A doutrina, por sua vez, foi, por tempos, considerada a principal
fonte de direito na familia romano-germanica. Segundo Gilissen, “a
doutrina desempenha, na evolugéo do direito moderno, um papel muito
importante. A ciéncia do direito conheceu, no decurso dos sécs. XIX e XX,
um grande desenvolvimento, gracas a importancia adquirida pelo ensino
universitario do direito nacional e gracas a publicacdo de inumeraveis obras
de direito?®.

René David salienta, ainda, a influéncia que a doutrina é capaz de
exercer sobre o legislador, ao afirmar que “este reconhecimento do papel
que pertence ao legislador e que é desempenhado por ele, ndo deve,
contudo, conduzir-nos a fechar os olhos as relacdes reais que existem entre

a legislacdo e a doutrina e acreditar numa ditadura da lei”?’. Assim, pode-se

2 DAVID, René. Op. cit., p. 160.
% GILISSEN, John. Op. cit., p. 513.
2" DAVID, René. Op. cit., p. 166.
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afirmar que a doutrina funciona como um apoio ao legislador, fazendo com
que este positive os principios basicos da vida em sociedade?.

Paulo Nader indica que a doutrina teria trés funcbes, a saber: a
atividade criadora, no sentido de que é responsavel por criar novos
principios, conceitos, teorias e institutos de direito a luz da vida social; a
funcdo pratica, no sentido de que realiza uma sistematizacdo dos contetudos
relativos aquela area do direito, a fim de proporcionar a analise das
respectivas regras; e a atividade critica, no qual se utiliza de juizos de valor
para analisar as regras de direito positivadas, apontando suas respectivas
falhas®.

Finalmente, os principios gerais do direito séo tidos por René David

como fontes de direito na familia romano-germanica:

“O recurso a estes principios e a utilizacdo que deles se faz sdo dificeis
de explicar pelos tedricos do positivismo legislativo; pdem em evidéncia
a subordinacdo do Direito aos imperativos da justica, tal como é
concebida numa época e num momento determinados da justica, tal como
é concebida numa época e num momento determinados, e o carater de
direitos dos juristas, e ndo unicamente de sistemas de normas legislativas,
que pertencem aos direitos da familia romano-germénica”.*

A questdo dos principios surgiu na Alemanha, na qual, atraves de
medidas entre as quais se destaca a caducidade de leis contrarias ao
principio da igualdade entre homens e mulheres denotou a preocupacéo
segundo a qual os principios deveriam ser sublinhados e enaltecidos.

René David traz ainda a possibilidade de aplicacdo de principios
gerais que ndo encontram previsdo legal, ou seja, que podem ser
reconhecidos ainda que ndo tenham sido positivados, abrindo a
possibilidade de o jurista ndo estar limitado & omissdo do legislador®:.

Verifica-se, portanto, ser a lei a principal fonte de direito utilizada no
sistema romano-germanico, sem prejuizo das demais, no qual a
jurisprudéncia vem alcangcando um papel cada vez mais crescente, € 0

costume, por sua vez, acabou por cair em desuso.

%8 |bid, p. 181.

? NADER, Paulo. Op. cit., p. 182-183.
% DAVID, René. Op. cit., p. 166.

*! Ibid, p. 168.
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CAPITULO 2 - DIREITO A IDENTIDADE BIOLOGICA E
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO BRASIL.

A paternidade socioafetiva.
Historico.

Desde o Direito Romano o papel do pai em relacdo aos filhos ¢
ligado a uma visdo de poder: o pai podia aceitar ou rejeitar os filhos, e tal
poder era exercido ao longo de toda a vida dos filhos, que eram obrigados a
se submeter a todos os seus mandamentos, ndo podendo tampouco exercer
liviemente os atos da vida civil®®. O filho, naquele momento, era visto
como uma espécie de propriedade do pai, visto como objeto, sempre se
sujeitando as vontades do pater familias romano. Com a evolucgéo do direito
de familia, estes conceitos sofreram muitas modificacdes, até o
entendimento atual de que os filhos séo sujeitos de direito, sendo-lhe

conferidas uma série de protecdes e direitos.

Com relacé@o ao Direito brasileiro, o conceito de filiagdo passou por
um longo processo de evolucdo. O antigo CC/1916 trazia a disposic¢do do
pai como aquele que exercia o patrio poder, considerado o ‘“chefe da
familia”, aquele que exercia largamente poder sobre a mulher e os filhos
oriundos do casamento®. Em decorréncia da protecdo da sociedade
tradicional, o reconhecimento era tdo somente o das familias legitimas,
aquelas oriundas do casamento.

Os filhos que eram gerados fora do casamento, seja através de
traicOes, concubinato ou mesmo adocdo, ndo possuiam qualquer protecao
juridica, havendo, portanto, uma distincdo entre filhos legitimos e

ilegitimos. Entendia-se que “pai ¢ o marido da mie”,* afastando-se o

%2 | EITE, Eduardo de Oliveira. Estudos de direito de familia e pareceres de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.

¥ VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiacdo: entre a verdade juridica, biolégica e
afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 110.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.346
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reconhecimento juridico de filhos oriundos de adultério ou incesto. N&o
importava se havia ou ndo o vinculo biolégico, pois este era afastado pelo
status de filiacao®. Somente eram considerados filhos aqueles que eram
oriundos de um casamento, ou seja, os filhos da mulher com seu marido e,
consequentemente, os filhos do marido com sua mulher.

Esta distingdo permaneceu até o advento da CRFB/88, que trouxe,
em seu art. 227, 86° disposicdo expressa no sentido da proibicdo da
discriminacdo entre os filhos. Neste momento, a questdo moral fora
afastada da tematica do reconhecimento dos filhos, que, independentemente
de sua origem — seja advindos do casamento, seja de adultério, concubinato,
adocdo ou mesmo de relagdes incestuosas — ainda assim, sdo considerados
como filhos.

A nova disposicdo trazida pelo art. 227, 86° da CRFB/88 trouxe
como consequéncia a doutrina da protecdo integral, trazendo para criangas
e adolescentes o status de sujeitos de direito, proibindo qualquer tipo de
discriminacdo dos filhos quanto a sua origem. Foi o aval para o
reconhecimento juridico de outras figuras que comegaram a surgir, no plano
fatico, decorrentes da afetividade.

O afeto surgiu como novo elemento identificado no ambito familiar,
passando-se a entender, nas palavras de Maria Berenice Dias, que “a
relacdo de paternidade ndo depende mais da exclusiva relacdo bioldgica
entre pai e filho. Toda paternidade é necessariamente socioafetiva, podendo
ter origem biologica ou ndo. Em outras palavras, a paternidade socioafetiva
é género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a paternidade nédo
bioldgica”®.

Tal entendimento € exemplo do reconhecimento juridico que passou
a se aferir das relacdes de afeto. Com base no principio do melhor interesse
da crianga, os critérios da presuncdo juridica de paternidade, decorrente do

art. 1597 do CC/2002 e o critério biologico, deixaram de ser os Unicos

% VENCELAU, Rose. Op. cit., p. 110.
% DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 349
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utilizados para a afericdo da paternidade, surgindo, portanto, a paternidade
socioafetiva, que afasta a incidéncia Unica dos critérios anteriores e €
baseada no melhor interesse da crianga, entendendo-se que o pai ndo €
apenas aquele que reproduziu biologicamente a crianga ou aquele que a
perfilnou, mas também aquele que ama, educa e cuida, independentemente

dos vinculos consanguineos existentes entre ambos.

Pode-se dizer, finalmente, que a paternidade socioafetiva €
decorrente, na experiéncia brasileira, da chamada adocdao “a brasileira”,
definida como “modalidade irregular de adocdo, “¢ aquela “em que maes
gue ndo conseguem ou desejam criar seus filhos os doam para outras
familias, geralmente de melhor renda”, que os assumem, declarando ao
oficial do registro civil que se trata de filho havido daquela familia, pelas

vias normais”?'.

O proprio nome traduz o fato de que a adogao “a brasileira” ocorre
somente no Brasil, e talvez seja a principal origem da paternidade
socioafetiva. Embora possa ser considerado delito, na forma do art. 242 do
Cddigo Penal brasileiro, por se tratar de reconhecimento voluntario de
crianca que se sabe que néo é filho proprio, os efeitos juridicos persistem, e
um deles é a decorréncia do vinculo de afeto que surge entre os pais

socioafetivos e o filho®.

Flavio Tartuce reconhece a importancia do principio da afetividade
no direito brasileiro e, consequentemente, a paternidade socioafetiva como

“importantissimo, pois quebra paradigmas, trazendo a concepcao da familia

¥ CONSALTER, Zilda Mara. O direito & identidade genética nas filiagdes socioafetivas.
In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 63, abr 2009. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5897>. Acesso em 15 mar. 2014.
** DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 364.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5897
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5897
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de acordo com o meio social. E sobre o principio da fungdo social da

familia que passamos a expor, para encerrar este breve trabalho”®,

Previsdes legais.

A afetividade hoje é tida como um dos principios fundamentais ao
direito de familia, sendo decorrente do principio da dignidade da pessoa
humana. Isto traz com consequéncia a obrigacdo do Estado de assegurar o
afeto entre os cidadaos, em suas relagOes pessoais e familiares.

No entanto, ndo ha previsdo legal expressa em relacdo ao afeto na
legislacdo brasileira, tampouco na CRFB/88. O afeto, de modo literal, é
trazido apenas nas disposi¢Oes de guarda, nos arts. 1583, 82°, | e 1584, §5°
do CC/2002%, sendo que as demais previsdes seriam referéncias, ou seja,
meros dispositivos legais nos quais a doutrina entende que o principio da
afetividade estaria presente de modo implicito.

A paternidade socioafetiva, consequentemente, carece de amparo
legal expresso. A Unica interpretacdo por analogia decorreria da elaborada
pela | Jornada de Direito Civil: “O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593,
outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocao,
acolhendo, assim, a nocdo de que ha também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reproducdo assistida heterdloga
relativamente ao pai (ou mde) que ndo contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de
filno™*!. Assim, reconhece-se a abrangéncia do art. 1593 do Cédigo Civil,

quando se refere a “outra origem”, a paternidade socioafetiva.

¥ TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1069, 5 jun. 2006. Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/8468>. Acesso
em; 18 mar. 2014.

0 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm> Acesso em 16 mar. 2014

* Enunciado n° 103. Jornada de Direito Civil / Organizacdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. —
Brasilia: CJF, 2007. Disponivel em
http://columbo?.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296> Acesso em: 18
mar. 2014


http://jus.com.br/artigos/8468/novos-principios-do-direito-de-familia-brasileiro
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/6/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/6/5
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006/6
http://jus.com.br/revista/edicoes/2006
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm
http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296
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Foi, ainda, na | Jornada de Direito Civil, elaborado outro enunciado
sobre a paternidade socioafetiva: "No fato juridico do nascimento,
mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do disposto no art. 1.593, a
filiacdo consanguinea e também a socioafetiva".*

Pode-se dizer, assim, que a caréncia de previsdo legal e expressa
sobre a paternidade socioafetiva e a auséncia de regulamentacdo da mesma
vem dando cada vez mais espago para que a jurisprudéncia determine os

ditames da aplicacéo do tema.

Entendimentos jurisprudenciais.

Conforme j& elucidado, a auséncia de tratamento legal da
paternidade socioafetiva tem criado espago para que 0 assunto seja cada vez
mais tratado no Poder Judiciario, tendo os tribunais regionais e superiores

dado diretrizes para o entendimento aplicado em situacGes especificas.

A jurisprudéncia tem, de modo geral, reconhecido paternidade
socioafetiva, em decorréncia de sua importancia pelas razdes indicas neste
trabalho. Eis porque serdo trazidas algumas decisbGes judiciais que
demonstram o tratamento que os tribunais vém dando a questdo do afeto na
filiacdo.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, pioneiro em
grande parte das questbes de direito de familia, foi dos primeiros a afastar a
incidéncia da paternidade biologica, fazendo prevalecer a socioafetiva.
Mesmo em um caso em que 0 genitor propds acdo negatoria de paternidade
a fim de afastar a paternidade por decorréncia da auséncia do vinculo

bioldgico, o fato de haver vinculo afetivo foi suficiente para que a agédo

*? Enunciado n° 108. Jornada de Direito Civil / Organizagdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. —
Brasilia: CJF, 2007. Disponivel em
http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296> Acesso em: 18
mar. 2014


http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/download.wsp?tmp.arquivo=1296
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fosse julgada improcedente, apesar da prova pericial, através de exame de
DNA, comprobatéria de que o autor néo era genitor do menor*,

O Superior Tribunal de Justica possui inimeras decisdes relativas ao
resguardo das relagOes afetivas na seara do direito, tanto no sentido de
reconhecer a paternidade socioafetiva em caso de auséncia de vinculo
bioldgico, onde, entretanto, o afeto foi gerado pelo reconhecimento

voluntério da paternidade do menor pelo genitor registral**

, quanto no da
impossibilidade de um dos filhos registrais do genitor questionar a

paternidade socioafetiva do mesmo em relacio a seu irmao™.

* TIRS, Apelacdo Civel n° 70014089635, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, Porto Alegre,
16 mar. 2006. Ementa: “APELACAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A
BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Ainda que o exame de DNA aponte pela
exclusdo da paternidade do pai registral, fato, de resto, confirmado pelo préprio réu/filho, mantém-
se a improcedéncia da acdo negatéria de paternidade, se configurada nos autos a adocdo a
brasileira e a paternidade socioafetiva. Precedentes. Apelagdo desprovida.”

* STJ, REsp 1244957/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 07 ago. 2012. Ementa:
“PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL INVERIDICO.
ANULACAO. OSSIBILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1.
Acdo negatdria de paternidade decorrente de divida manifestada pelo pai registral, quanto a
existéncia de vinculo biol6gico com a menor que reconheceu voluntariamente como filha. 2.
Hipotese em que as duvidas do pai registral, quanto a existéncia de vinculo bioldgico, ja existiam a
época do reconhecimento da paternidade, porém ndo serviram como elemento dissuasério do
intuito de registrar a infante como se filha fosse. 3. Em processos que lidam com o direito de
filiagdo, as diretrizes determinantes da validade de uma declaracdo de reconhecimento de
paternidade devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado, para que ndo haja possibilidade de
uma crianga ser prejudicada por um capricho de pessoa adulta que, conscientemente, reconhece
paternidade da qual duvidava, e que posteriormente se rebela contra a declaragdo auto-produzida,
colocando a menor em limbo juridico e psicolégico. 4. Mesmo na auséncia de ascendéncia
genética, o registro da recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou a filiagcao
socioafetiva - relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
parentalidade que nasce de uma decisdo espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia. 5.
Recurso especial provido.”

%% STJ, REsp 1259460/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 19 jun. 2012. Ementa: “RECURSO
ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE FILIACAO.
INTERESSE. EXISTENCIA. I. O pedido deduzido por irmdo, que visa alterar o registro de
nascimento de sua irmé, atualmente com mais de 60 anos de idade, para dele excluir o pai comum,
deve ser apreciado a luz da verdade socioafetiva, mormente quando decorridos mais de 40 anos do
ato inquinado de falso, que foi praticado pelo pai registral sem a concorréncia da filha. 1. Mesmo
na auséncia de ascendéncia genética, o registro da recorrida como filha, realizado de forma
consciente, consolidou a filiagdo socioafetiva, devendo essa relacdo de fato ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de uma decisdo espontanea, deve
ter guarida no Direito de Familia. I1l. O exercicio de direito potestativo daquele que estabelece
uma filiagdo socioafetiva, pela sua propria natureza, ndo pode ser questionado por seu filho
biolégico, mesmo na hip6tese de indevida declaragdo no assento de nascimento da recorrida. IV.A
falta de interesse de agir que determina a caréncia de acdo, é extraida, tdo so, das afirmacdes
daquele que ajuiza a demanda - in status assertionis -, em exercicio de abstracdo que ndo engloba
as provas produzidas no processo, porquanto a incursdo em seara probatOria determinard a
resolucdo de mérito, nos precisos termos do art. 269, I, do CPC. Recurso ndo provido.”
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O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo chegou a enfrentar o
tema, reconhecendo apenas a repercussdo geral da questdo da prevaléncia
da paternidade socioafetiva sobre o vinculo bioldgico, reputando como
constitucional a questdo®®. O recurso extraordinario ndo foi, contudo,
julgado pelo Plenario da Corte.

A jurisprudéncia mais recente tem inovado com a possibilidade de
fazer constar, nos registros de nascimento, a manutencéo da inscri¢céo do pai
biolégico com o acréscimo da do pai socioafetivo. Trata-se de uma
inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, quebrando com o paradigma
de que o registro de nascimento deve ser permeado pelo carater da verdade
real dos fatos e deve conter, necessariamente, a inscricdo dos pais
biolégicos do menor.

O fenébmeno do reconhecimento da dupla filiacdo paterna ainda é
minoritario na jurisprudéncia brasileira, mas vem ganhando forca na
medida que vem se entendendo que os vinculos bioldgico e socioafetivo
podem coexistir. Assim, ainda que poucas, sdo notorias as decisbes que
entendem que o reconhecimento da paternidade socioafetiva com a
exclusdo da bioldgica é prejudicial para o menor, sendo esta, portando, um

caminho que visa atender, sobretudo, seu melhor interesse.
O direito a identidade bioldgica.

Historico.

O direito a identidade biologica € decorrente, especialmente, da
adocado, situacdo na qual a crianca ou adolescente, na qualidade de adotado,

desconhece a prépria origem, por ter sido criada por pessoas diversas dos

% STF, ARE 692186 RG, Rel. Min. Luiz Fux, Brasilia, 29 nov. 2012. Ementa: “PROCESSO
ELETRONICO DJe-034 DIVULG 20-02-2013 PUBLIC 21-02-2013 RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
IMPRESCRITIBILIDADE. RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE BIOLOGICA.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA
PREVALENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA EM DETRIMENTO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
PLENARIO VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.”
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préprios pais biolégicos que possuiam amparo juridico para tal. Essa
possibilidade existe desde o CC/1916, que, segundo Caio Maério da Silva
Pereira, “deu nascimento a uma relacao juridica de parentesco meramente
civil entre adotante e adotado, com a finalidade de proporcionar filiagcdo a

~ : o 47
quem nao a tivesse de seu proprio sangue’ .

O CC/1916 estabelecia, ainda, a questdo dos vinculos do adotado
com a propria familia bioldgica: diferentemente do que ocorria no Direito
Romano, a lei civil determinava que tais vinculos ndo se dissolviam por
ocorréncia da adog&o™®.

A desigualdade entre os filhos oriundos do casamento e aqueles de
outra origem — entre elas, a ado¢do — so teve fim com a promulgacéo
CRFB/88, atraves do art. 227, 86°, que, além disso, proibiu qualquer pratica
discriminatdria neste sentido. Com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — L. 8069/90%, este passou a regular a adogdo de menores,
com competéncia absoluta para as Varas de Infancia e da Juventude,
deixando a adocio de maiores a ser regulamentada pelo CC/2002°.

Com o advento da L. 12010/2009, doravante denominada Lei de
Adocéo, houve significativas modificacbes no Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Pode-se dizer que a principal delas foi a positivacdo da
orientacdo que ja era aplicada na jurisprudéncia, no sentido da possibilidade
de o adotado conhecer a préopria origem bioldgica, ao atingir a maioridade
civil, aos 18 anos. Paulo Ldbo, ao se referir ao direito a identidade
bioldgica, afirma:

“Esse direito irrestrito de conhecimento dos dados de sua adog¢édo inclui-
se entre os direitos da personalidade, que sdo inerentes e indispensaveis a
constituicdo da pessoa humana, especificamente para fins de informacao
sobre sua identidade genética. Tendo em vista a natureza cultural e ndo
natural da paternidade, que pode ser tanto bioldgica quanto socioafetiva,
o direito da personalidade ndo se confunde com direito a filiagdo ou de

* PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p.
407.

*® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit., p. 409.

® BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> Acesso em 16 mar 2014

> DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 472.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
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relacdo de parentesco, ndo se prestando a investigacdo de paternidade ou

maternidade, pois estas j& estdo constituidas de modo inelutavel para a

adogio™,

Embora a L. 12010/2009 refira-se somente ao instituto da adocéo, o
direito a identidade biol6gica ndo esta restrito a esta situacdo, ocorrendo
também em situacdes diversas, nas quais 0 menor possui um pai registral
que, por sua vez, ndo é seu genitor bioldgico. Neste caso, ocorreu o
surgimento de novas demandas, objetivando a declaracdo de ascendéncia
genética. Maria Berenice Dias afirma que ha o entendimento acerca da
impossibilidade juridica do pedido ante a existéncia do pai registral; no
entanto, o Superior Tribunal de Justica cunhou entendimento no sentido de
que o registro de nascimento feito pelo pai registral ndo seria causa
impeditiva para a busca da verdade bioldgica™.

Surge, portanto, o debate entre a existéncia da paternidade
socioafetiva e o direito a identidade biologica, verificando-se, caso a caso,
qual deveria prevalecer. Mais uma vez, ensina Maria Berenice Dias que
“comprovado que o investigante entretinha com quem o registrou vinculo
de filiacdo, que se consolidou pela convivéncia, tal impossibilita
exclusivamente a mudancga do estado de filiagdo. No entanto, persiste o
direito de investigar a identidade biologica, como direito da

personalidade”53.

Previsdes legais.

O direito a identidade biologica encontra sua unica previsao legal no
art. 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cuja redacdo foi
determinada pela edicio da L. 12010/2009°*, a “Lei de Adogio”.

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 42 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 272-273,

> DIAS, Maria Berenice. Op. cit., p. 391.

>3 |bid, p. 392.

* BRASIL. Lei n° 12010 de 3 de agosto de 2009. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm> Acesso em 16 mar
2014


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12010.htm
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O referido dispositivo legal traz a possibilidade de o adotado, ao
atingir a maioridade civil, aos 18 anos, se assim desejar, ter acesso nédo
somente a propria origem bioldgica, como ao processo que originou sua
adocdo. Assim, pode-se dizer que a previséo legal com relacéo ao direito de
origem refere-se exclusivamente ao instituto da adocdo, ndo tendo seus
efeitos estendidos a outros casos nos quais tal direito é invocado.

Nestes casos, ndo ha qualquer previsao legal expressa sobre o direito
a identidade bioldgica, assim como ndo ha dispositivo legal que dé
tratamento a paternidade socioafetiva. O siléncio do legislador em relacdo a
estes elementos juridicos traz como consequéncia o fato de que resta a
jurisprudéncia o papel de sedimentar os entendimentos sobre em quais
casos estes devem ser aplicados, e em quais devem prevalecer.

No entanto, embora ausente dispositivo legal expresso, existe
entendimento no sentido de que o direito a identidade biologica é
decorrente dos direitos da personalidade, sendo, portanto, “permeado pelo
melhor interesse da crianca, para protecdo da saude e conhecimento de

possiveis doencas genéticas que 0 menor possa estar predisposto” >>

Entendimentos jurisprudenciais.

Assim como no caso da paternidade socioafetiva, o siléncio do
legislador tem feito com que a jurisprudéncia crie os entendimentos acerca

da aplicacéo do direito a identidade bioldgica nos casos concretos.

O referido direito deixou de ser aplicado Unica e exclusivamente com
relagdo ao instituto da adocdo, por ter cabimento em casos um pouco
diferentes: situacdes nas quais o individuo foi registrado ou criado por um
genitor socioafetivo, na maior parte das vezes desconhecendo a propria

verdade biologica. Comegou-se a discutir, entdo, se o direito a identidade

** BOMTEMPO, Tiago Vieira. O conflito entre o direito & identidade genética e o direito &
intimidade do doador na reproducéo assistida. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVI, n. 117, out
2013. Disponivel em:<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13199&revista_caderno
=6>. Acesso em 15 mar 2014.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13199&revista_caderno=6
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13199&revista_caderno=6
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13199&revista_caderno=6
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bioldgica deveria existir nestes casos, e mesmo prevalecer, em relacdo a
paternidade socioafetiva, e se esta seria causa impeditiva para o0 seu
reconhecimento.

Portanto, aqui se trazem casos julgados pelos tribunais regionais e
pelo Superior Tribunal de Justica nos quais se entendeu, com base em
analise dos fatos a importancia do conhecimento da verdade bioldgica para
a afirmacdo da dignidade da pessoa humana do individuo, e que, em muitas
vezes, tal direito prevalece em relacéo a paternidade socioafetiva.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul decidiu, em
2009, pela manutencdo do registro de nascimento com o nome do pai
bioldgico entendendo que a paternidade socioafetiva e a biologica nédo
devem se sobrepor uma a outra, tendo igual importancia. Trata-se da
chamada teoria tridimensional, a qual se reconhece a “condi¢do humana
tridimensional”, a saber: biologica, afetiva e ontolégicase.

No mesmo sentido, o referido Tribunal decidiu, em 2013, que a
negativa ao direito & verdade biologica, no caso de existéncia de
socioafetividade, viola o principio da dignidade da pessoa humana®’, na
medida em que se esta impedindo que o filho conheca o genitor bioldgico e

a prépria ancestralidade.

*® TJRS, Apelagdo Civel N° 70029363918, Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda, Porto Alegre, 07
mai. 2009. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESENCA DA RELACAO DE SOCIOAFETIVIDADE. DETERMINACAO DO PAl
BIOLOGICO AGRAVES DO EXAME DE DNA. MANUTENGAO DO REGISTRO COM A
DECLARACAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. POSSIBILIDADE. TEORIA
TRIDIMENSIONAL. Mesmo havendo pai registral, o filho tem o direito constitucional de buscar
sua filiacdo bioldgica (CF, § 6° do art. 227), pelo principio da dignidade da pessoa humana. O
estado de filiacdo é a qualificacéo juridica da relacdo de parentesco entre pai e filho que estabelece
um complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados. Constitui-se em decorréncia da
lei (artigos 1.593, 1.596 e 1.597 do Cédigo Civil, e 227 da Constituicdo Federal), ou em razdo da
posse do estado de filho advinda da convivéncia familiar. Nem a paternidade socioafetiva e nem a
paternidade bioldgica podem se sobrepor uma a outra. Ambas as paternidades sdo iguais, nao
havendo prevaléncia de nenhuma delas porque fazem parte da condicdo humana tridimensional,
ue é genética, afetiva e ontolégica. APELO PROVIDO.”

" TJRS, Apelacdo Civel n° 70051895886, Rel. Des. Jorge Juis Dall’Agnoll, Porto Alegre, 24 abr.
2013. Ementa: “APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DO FILHO. PATERNIDADE BIOLOGICA. DIREITO A
IDENTIDADE BIOLOGICA. O filho possui legitimidade ativa para postular o reconhecimento da
paternidade bioldgica e anulagdo do registro civil que ndo corresponde a realidade. Em se tratando
de pedido de investigacdo de paternidade bioldgica, o vinculo de afeto entre o investigante e o pai
registral ndo pode afastar os direitos decorrentes da filiagdo, sob pena de violar o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Apelagao desprovida.”
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O Superior Tribunal de Justica ja havia, anteriormente, cunhado o
entendimento de que a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre o0s
vinculos bioldgicos ndo deve ocorrer em todos os casos, devendo ser
realizada em certos casos, em geral, de acordo com a jurisprudéncia do
Tribunal, em acGes negatdrias de paternidade propostas pelo pai registral.

No entanto, tal situacdo ndo deve ocorrer quando é o filho quem
busca o conhecimento de sua origem biologica. Entende-se que a
prevaléncia da socioafetividade por vezes decorre da atencdo ao melhor
Interesse da crianca, mas isto ndo se sustenta nos casos em que O
descendente deseja saber quem é seu genitor bioldgico, uma vez que o
assento de seu registro de nascimento, bem como as situacfes que levaram
a construcdo de sua paternidade, ocorreram & sua revelia®.

Descarte, a analise dos casos concretos, a partir de seus fatos e de
suas peculiaridades, permite constatar a tendéncia predominante de

reconhecimento, seja do direito a identidade bioldgica ou da paternidade

% STJ, REsp 1167993/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomio. Brasilia, 18 dez. 2012. Ementa:
“DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA
CHAMADA "ADOGCAO A BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS
DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE E
MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A tese segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre
prevalece sobre a bioldgica deve ser analisada com bastante ponderagdo, e depende sempre do
exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a prevaléncia da paternidade
socioafetiva sobre a bioldgica foi proclamada em um contexto de a¢do negatoria de paternidade
ajuizada pelo pai registral (ou por terceiros), situacdo bem diversa da que ocorre quando o filho
registral é quem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada "adocdo a
brasileira". 2. De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a bioldgica para garantir
direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da prole, sem que, necessariamente,
a assertiva seja verdadeira quando é o filho que busca a paternidade bioldgica em detrimento da
socioafetiva. No caso de ser o filho - 0 maior interessado na manutencéo do vinculo civil resultante
do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que consta no registro civil, socorre-lhe a
existéncia de "erro ou falsidade" (art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a
possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade biol6gica, no caso de "adocdo a
brasileira", significa impor-lhe que se conforme com essa situacdo criada a sua revelia e 8 margem
da lei. 3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente, uma responsabilidade ndo evanescente e
que ndo se desfaz com a pratica ilicita da chamada "adocao a brasileira”, independentemente da
nobreza dos designios que a motivaram. E, do mesmo modo, a filiagdo socioafetiva desenvolvida
com os pais registrais ndo afasta os direitos da filha resultantes da filiacdo bioldgica, ndo podendo,
no caso, haver equiparagdo entre a adogao regular e a chamada "adocao a brasileira”. 4. Recurso
especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora relativamente ao
reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos 0s consectarios legais, determinando-se
também a anulagéo do registro de nascimento para que figurem os réus como pais da requerente.”
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socioafetiva, afirmacdo esta que se confirma com base nas decisdes

analisadas.
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CAPITULO 3 - DIREITO A IDENTIDADE BIOLOGICA E
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NOS DIREITO ESPANHOL
E ARGENTINO.

O direito a identidade bioldgica.
Espanha.

O direito a identidade bioldgica, doravante chamado de direito a
origem ou direito & origem bioldgica, é reconhecido ndo somente pela
Constituicdo Espanhola de 1978 como também pela legislacdo comum, bem
como doutrina e jurisprudéncia. Aqui, busca-se tratar de seus aspectos

legais e da aplicacdo deste direito nas decisdes jurisprudenciais.

Tratamento.

O direito a identidade bioldgica decorre, sobretudo, dos direitos da
personalidade trazidos pelo Cédigo Civil espanhol, reconhecendo-se que o
acesso a verdade bioldgica encontra a sua justificativa no fato de todos
terem direito a conhecer a prépria origem®. Trata-se, sobretudo, do acesso

a realidade natural.

Ademais, pode-se dizer que todas as demais manifestacGes ou
formas dos direitos da personalidade, tais como o direito ao nome, derivam
do direito a identidade e, consequentemente, do direito a origem biologica,
pois a efetivacdo dos direitos da personalidade sé € possivel quando o filho
tem 0 acesso a prépria historia e a propria verdade.

Além disso, importante salientar que o direito a origem bioldgica

também decorre, sobretudo, do principio do interesse superior da crianga

* MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. Secretaria de Estado de Asuntos
Sociales, Familias y Discapacidads. “El derecho del adoptado de conocer sus origenes em Espaiia
y en el derecho comparado”. NUmero 1. Coleccion de Observatorio de la Infancia. Disponivel em
<http://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf>  Acesso
em 17 abr. 2014


http://www.msssi.gob.es/ssi/familiasInfancia/docs/derechoAdoptadoConocer2006.pdf
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(interés superior del nifio), segundo entendimento de Diana Marre e Beatriz

San Roman:

“Mais de uma década de adocdes transnacionais em grande escala na
Catalunha e na Espanha parecem mostrar que, mais além da tardia
ratificacdo das ConvencGes internacionais relacionadas com a infancia
realizada pela Espanha, ndo é possivel assegurar que a ‘“‘consideracao
primordial” que as orienta seja “o interesse superior” da crianca a que se
alude este principio exatamente. Como demonstramos, este principio se
vé frequentemente atravessado por uma concepcdo da infancia como
objeto de — certa forma de — protecdo antes que como sujeito de direitos,
assim como pelas desigualdades entre as familias e paises entre 0s quais
circulam os menores/adotados.” <Traducdo livre> ©

No contexto no qual se insere o direito & identidade bioldgica no
ordenamento juridico espanhol, € possivel verificar que o tratamento deste
direito se verifica na analise de dois direitos em conflito: de um lado, ha o
direito da crianca de conhecer a prépria origem bioldgica; de outro, hd o
direito a honra e a intimidade dos genitores, seja no caso de mées que
abandonam os filhos, seja na hipotese da reproducéo assistida, que, por sua

vez, o direito espanhol traz disposi¢des proprias.

A Constituicdo Espanhola de 1978 trouxe, em seu art. 32.2, a
disposic¢ao no sentido de que todo espanhol possui o direito de conhecer seu
pai e sua mde. No mesmo sentido, o Codigo Civil espanhol trouxe o art.
127, que possibilita que o espanhol tenha todos os meios possiveis e
cabiveis para a investigacdo da prépria maternidade ou paternidade. Trata-

se de instrumentos legais que tornam concreto o direito a origem.

No entanto, segundo Carlos Vidal Prado, ha uma contradigdo com
relacdo aos dispositivos supracitados: a lei de adocdo espanhola, por outro

lado, traz a exigéncia do sigilo sobre a familia bioldgica, cuja consequéncia

% MARRE, Diana e SAN ROMAN, Beatriz. El “interés superior de la nifiez” en la adopcién en
Espafia: entre la proteccion, los derechos y las interpretaciones. Scripta Nova. Revista Electronica
de Geografia y Ciencias Sociales. Disponivel em <http://www.ub.es/geocrit/sn/sn-395/sn-395-
9.htm> Acesso em 9 abr. 2014


http://www.ub.es/geocrit/sn/sn-395/sn-395-1.htm
http://www.ub.es/geocrit/sn/sn-395/sn-395-1.htm
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é que somente o0 adotado que atingiu a maioridade civil, aos 18 anos, podera

ter acesso a tal direito®.

A legislacdo espanhola estabeleceu uma Unica modalidade de
adocdo: a adocdo plena, prevista no art. 178 do Caodigo Civil, que
estabelece o rompimento dos vinculos legais do adotado com a propria
familia bioldgica, e, a0 mesmo tempo, cria direitos e obrigacdes com a
familia adotante. Isto significa que, para efeitos da lei, 0 adotado ndo possui
qualquer vinculo com os genitores biologicos, passando, para todos os fins,
a ser filho dos pais adotivos, cujos nomes constardo em seu registro de

nascimento, de modo irrevogavel.

Com relagdo aos genitores, existe dever de segredo quanto a familia
bioldgica. Este dever, inclusive, constitui obrigacdo inclusive do Estado,
cujos entes devem manté-lo, sob pena de responsabilizacdo penal prevista

nos arts. 415 a 417 do Cddigo Penal Espanhol®,

No mesmo sentido, o art. 21 do Regulamento de Registro Civil
determina os casos nos quais ndo sera publico o registro de nascimento,
exceto se houver autorizacédo judicial. Assim, o art. 21.1 traz o sigilo do
registro de adoc¢do, que, por sua vez, torna-se desnecessario quando a
crianga alcanca a propria maioridade, conforme previsdo do art. 22. Neste
caso, refere-se a possibilidade do adotado conhecer a propria origem
bioldgica, encontrando, no entanto, uma limitacdo: o direito refere-se
somente a saber se foi ou ndo adotado, ndo se estendendo a conhecer, de
fato, os pais bioldgicos. Assim, Carlos Vidal Prado entende que esta
determinacdo legal acaba por n&o garantir totalmente o dispositivo

constitucional do art. 32.2.

%1 PRADO, Carlos Vidal. El derecho a conocer la filiacién bioldgica (com especial atencién a la
filiacion materna. Disponivel em
<http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?fichero=RJ_22_I1_6.pdf&codigoA
cceso=PdfRevistaluridica> Acesso em 10 abr. 2014

52 ESPANA. Ley Organica 10/1995. Disponivel em <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-
A-1995-25444> Acesso em 10 abr 2014


http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?fichero=RJ_22_II_6.pdf&codigoAcceso=PdfRevistaJuridica
http://www.navarra.es/appsext/DescargarFichero/default.aspx?fichero=RJ_22_II_6.pdf&codigoAcceso=PdfRevistaJuridica
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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No que concerne a reproducdo assistida, a lei determina o anonimato
dos doadores de material genético, o que, mais uma vez, inviabiliza o

conhecimento da origem bioldgica.

Carlos Vidal Prado sustenta que o direito a identidade bioldgica afeta
tanto a questdo dos adotantes, ja que tal direito afetaria a viabilidade da
convivéncia familiar destes com o adotado, quanto a questdo do doador do
material genético, que somente o faz ante a garantia do anonimato,
podendo, assim, deixar de fazé-lo se vier a tona a possibilidade do acesso a
identidade. No entanto, entende que estes ndo seriam argumentos

suficientes para afastar a incidéncia deste direito®.

Finalmente, a legislacdo espanhola traz ainda a possibilidade de
desconhecimento da figura materna por situac6es decorrentes do abandono.
Isto ocorre, sobretudo, porque persiste, no ordenamento juridico espanhol, a
distincdo dos filhos em relacdo a origem — entre filhos oriundos do
matrimonio e fora deste. No segundo caso, os filhos podem vir a ndo serem
reconhecidos, pois trata-se de uma faculdade conferida por lei a genitora.
No entanto, cabe ressaltar as criticas a respeito desta distingdo, em especial
por ir contra a decisdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
determinou a ndo discriminacdo dos filhos em relacdo a sua origem. No
entanto, cabe assinalar que, em mais de uma possibilidade, a lei espanhola
determina a manutenc¢édo do segredo da identidade materna, em detrimento

do direito a identidade biologica.
Previsdes legais.

O direito a origem biologica na Espanha, reconhecido doutrinaria e
jurisprudencialmente, possui uma larga e extensa previsdao legal, nao
somente definindo-o, como também dando os pardmetros para sua

aplicacdo em casos concretos.

> VIDAL, Carlos Vidal. Op. cit., p. 269.
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Inicialmente, pode-se dizer que o Estado espanhol incorporou, em
seu ordenamento juridico, trés tratados internacionais que, a sua maneira,
dispdem, entre outros temas, acerca da identidade biologica: a Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 1989, a Convencdo de Haia sobre a
protecdo do menor em matéria de adocdo internacional de 1993 e a Carta

Europeia dos Direitos do Menor de 1992.

Especificadamente, a Convencion sobre los Derechos del Nifio
reconheceu, entre outros, o direito da crianca de conhecer os proprios pais,
que, por sua vez, é decorrente do interesse superior da crianca, manifestado
através de sua origem bioldgica. Tal disposicdo encontra-se nos arts. 7 a 9

da Convencéo.

Conforme j& mencionado, a Constituicdo Espanhola de 1978 trouxe
dispositivo expresso no sentido de reconhecer o direito de todos a origem
bioldgica, ao tratar do fato de que todos os espanhois tém direito de

conhecer 0s proprios pais.

O Cadigo Civil espanhol ndo traz reconhecimento expresso do
direito de origem, no sentido que ndo ha qualquer dispositivo que determina
gue o cidaddo espanhol, ou mesmo o adotado, possui direito a ter acesso a
prépria verdade bioldgica. No entanto, em seu art. 180.4, traz a
determinacdo legal da filiagdo biologica do adotado néo extingue a adogao
previamente constituida, eis que os vinculos séo extintos por decorréncia da
adocdo. Ademais, traz, nos arts. 132 e 133, a questdo da filiagdo, conferindo
legitimidade ao filho de “exercitar reclamagdo de filiagao”, seja oriunda de
matriménio (art. 132) ou ndo (art. 133), podendo fazer uso de tal direito por

toda a sua vida.

A Lei de Registro Civil, em seu art. 46, dispde sobre o registro de
adocdo, determinando-se que deve ser realizado no mesmo local onde foi

feito o registro de nascimento do menor. No mais, o art. 21 da referida lei
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determina 0s casos nos quais ndo sera publico o registro de nascimento,

trazendo, expressamente, item “1” a adocao.

Assim, verifica-se que, muito embora haja diversas previsoes legais
referentes ao direito ora estudado, poucas sao expressas no sentido de que o
adotado teria direito a ter acesso a propria origem bioldgica; em sua
maioria, os dispositivos legais limitam-se a tracar os procedimentos legais
acerca da adocéo e, na maior parte das vezes, determinar taxativamente o
fim dos vinculos entre adotado e genitores consanguineos por ocorréncia da

adocao.

Logo, conclui-se que a legislacdo espanhola parece afastar-se dos
permissivos constitucionais que determinam o direito a identidade

bioldgica.
Entendimentos jurisprudenciais.

Em semelhanca ao que ocorre em relacdo a lei, pode-se dizer que o0s
tribunais superiores espanhois ndo se pronunciaram diretamente sobre a
questdo do direito a identidade bioldgica do adotado. Suas manifestacGes
tém tido um carater mais geral, no sentido de que todos tém direito a ter
acesso a propria origem biologica, abrindo a possibilidade de esta

prevalecer em detrimento do direito & intimidade dos genitores biologicos®.

Pode-se dizer que o Tribunal Supremo formou entendimento no
sentido de que a o direito a intimidade do pai biol6gico, bem como a
dignidade de seus familiares, ndo podem se sobrepor aos direitos do menor
que deseja utilizar-se da investigacdo de paternidade a fim de exercer o
proprio direito a origem bioldgica. Entende-se que, neste caso, ha interesse

publico, o que faz com que deva prevalecer o direito do menor, em

* MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES. Op. cit., p. 132.
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detrimento do direito do genitor bioldgico e a eventual dignidade de sua

familia®.

Argentina.

O direito a identidade biologica no ordenamento juridico argentino
ndo somente é reconhecido como tambem possui largo tratamento legal no
Caodigo Civil (em especial com o advento da Lei n® 24.779, que trata sobre
0 tema da adogédo) e ampla aplicagdo jurisprudencial, diferenciando-se se

tratar da adogdo plena ou da adocdo simples, conforme se vera a seguir.
Tratamento.

A tematica do direito a identidade bioldgica no ordenamento juridico
argentino esta consubstanciada, especialmente, na entrada em vigor da
Convencion sobre los Derechos del Nifio, incorporada no direito argentino e
reconhecida pelo art. 72, inciso 22 da Constituicdo de 1994, que consagrou,
sobretudo, o direito a identidade do menor (derecho a la identidad del
menor), no qual se inclui, dentre outros, o direito ao nome e as relacdes

familiares.

Neste contexto, Fabian VillaMayor entende que:

“A Convengao de Direitos da Crianga reconhece uma série de direitos
fundamentais da crianca e todo um sistema de protecdo juridica que
reflete uma mudanga na concepcdo do menor, que, revalorizando sua
personalidade, o considera como um “sujeito de protecdo”. Neste sentido,
0 padrdo do interesse superior da crianca constitui um pressuposto
normativo que justifica toda essa nova concepcdo. A referida convencao
reconhece o direito a identidade pessoal do menor, de particular
incidéncia no instituto da adocdo. A discussdo doutrindria e
jurisprudencial atual gira em torno da precisdo conceitual da nogdo de
identidade, dos alcances do direito e sobre seus mecanismos de
protegdo.” <Tradugdo livre>®®

* bid., p. 132.

* VILLAMAYOR, Fabian. Proteccién juridica del derecho a la identidad em la adoption:
incidéncia em la Convencién de los derechos del nifio. Disponivel em
<http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/83/proteccion-juridica-del-derecho-a-la-
identidad-en-la-adopcion-incidencia-de-la-convencion-de-los-derechos-del-nino.pdf> Acesso em
16 abr. 2014


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/83/proteccion-juridica-del-derecho-a-la-identidad-en-la-adopcion-incidencia-de-la-convencion-de-los-derechos-del-nino.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/83/proteccion-juridica-del-derecho-a-la-identidad-en-la-adopcion-incidencia-de-la-convencion-de-los-derechos-del-nino.pdf
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O direito argentino utiliza, para fins de adogdo, duas modalidades.
Primeiramente, a chamada adoc&o plena, segundo a qual o menor adotado
tem todos os seus vinculos com a familia consanguinea dissolvidos por
ocorréncia da adocdo, sendo estes substituidos pelo reconhecimento dos
vinculos com a familia adotante, conforme preceitua o art. 323 do Codigo
Civil argentino. No mesmo sentido, o art. 327 do diploma legal traz a
consequéncia legal disto, determinando que a familia bioldgica ndo pode se
valer de qualquer acdo de investigacdo de paternidade (ou, nos termos
utilizados pela doutrina argentina, “a¢do de filiacdo”), para investigar os
vinculos com relagdo a crianga, com excecdo do caso que visa verificar
eventual impedimentos matrimoniais®’.

A segunda modalidade de adocdo, trazida pelo Codigo Civil
argentino é a chamada adocéo simples, aquela na qual ndo serdo rompidos
os vinculos legais entre 0 menor e seu genitor bioldgico, nos termos nos
termos do art. 329 do Cédigo Civil argentino®; ao contrario do que ocorre
na adocdo plena. Trata-se do caso no qual o atual conjuge da genitora do
menor, por ocorréncia da afetividade que possui com o enteado, deseja vir a

adota-lo.

Enquanto a adocdo plena possui carater irrevogavel, a adocgéo
simples, por sua vez, tem carater irrevogavel. Guillermo A. Borda entende
que sdo gravissimas as consequéncias da irrevogabilidade da adocao plena,
eis que, na hipotese de o adotado vir a ser abandonado pelo adotante, havera
a impossibilidade de uma nova adogéo, o que torna sua situacdo pior do que
se fosse filho de sangue abandonado pelos genitores bioldgicos®™.

Verifica-se que a possibilidade trazida pelo art. 329 visa equacionar

os interesses do adotante sem afastar, por completo, os vinculos existentes

%" DIEZ, Maria Cristina Inés. El proceso de adopcion y el derecho a la identidad. Disponivel em
<http://www.eldial.com/home/prudentia/pru58/05.asp> Acesso em: 19 abr 2014

% ESPANA. Real Decreto de 24 de julo de 1889. Disponivel em
<http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763> Acesso em 15 abr. 2014

% BORDA, Guillermo A. Tratado de derecho civil argentino — familia - v 2. 5 ed. Buenos Aires:
Editorial Perrot, 1973.


http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
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entre 0 menor e 0 genitor bioldgico, preservando, portanto, a origem
consanguinea entre a crianca e o pai.

Com relacdo a adocéo plena, a lei argentina possibilita o direito a
identidade bioldgica atraves do art. 328 do Cddigo Civil espanhol, que
determina que o adotado que alcancar a maioridade civil, aos 18 anos,
possui o direito de ter acesso a propria origem bioldgica.

Excepcionalmente, existe a possibilidade do menor de idade utilizar-
se do direito a identidade biologica, ainda que ndo tenha alcangado o
requisito da capacidade civil para tal. No entanto, essa possibilidade so6
pode ser concedida através de decisdo judicial, na qual o menor teria seus
interesses representados pelo Ministério Publico. A lei ndo determina,
entretanto, qual seria a idade minima para que 0 menor possa entrar com 0
referido requerimento. Neste sentido, Maria Cristina Inés Diez entende que,
neste caso, Ndo seria necessario impor a idade minima de 14 anos:

“Entendemos que ndo serd necessario requerer uma idade minima de 14
anos para ele, desassociando essa legitimidade ativa das normas sobre
capacidade dos arts. 127, 128 e 921 do Cddigo Civil, uma vez que nédo
existem aqui interesses controversos, somente uma busca de informagao
vital e que somente podera ser objeto de controvérsia a modalidade de
fazé-la saber se foi alcancado o grau de maturidade necessério para ele.
Sem prejuizo dele, seria conveniente contar com uma norma processual
expressa gque autorize ao Ministério Plblico dos Menores a iniciar o
processo a instancia do menor, representando-o, ainda quando houver
expressa oposicdo dos adotantes, este sem prejuizo da representacdo
promiscua dos incapazes que € reconhecido no art. 59 do Codigo Civil.”
<Tradugao livre> "

Fabian Villamayor entende que a decisdo do tocante ao direito a
identidade bioldgica envolve trés esferas: a do filho, sobre a qual €
reconhecida o direito ao acesso a origem, reconhecido como direito da
personalidade; da familia bioldgica com relacdo ao esclarecimento da
propria identidade, e, finalmente, da familia adotante, a quem se visa
proteger o interesse e o equilibrio familiar’*. Salienta, sobretudo, que a

decisdo judicial deve ser fundamentada no interesse superior da crianca’,

" DIEZ, Maria Cristina Inéz. Op. cit., p. 7.
"' VILLAMAYOR, Fabién. Op. cit., p. 298.
"2 1bid, p. 299.
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liame que deve ser entendido quando todos os interesses citados estdo em

colisdo.

Previsdes legais.

A incorporacdo de tratados internacionais no ordenamento juridico
argentino gerou o que a doutrina chama de “constitucionalizacao do direito
de familia”, considerando que tais tratados, por for¢a do disposto no art. 77,
inciso 22 da Constituicdo argentina de 1994, possuem hierarquia

constitucional .

Dentre os tratados incorporados, com relacdo a tematica do direito a
identidade bioldgica, destaca-se a Convencion de derechos del nifio,
doravante chamada de Convencéao, que, por sua vez, em seus arts. 7 e 8, traz

o reconhecimento do direito a identidade do menor’,

O art. 7.1 traz, em sua redacao, disposicdo expressa no sentido de ser
direito de toda crianca 0 nome, a nacionalidade e, na medida do possivel, o
acesso a identidade de seus genitores consanguineos. Ja o art. 8 traz duas
importantes disposi¢des: primeiramente, no inciso 1, determina a obrigacéo
dos Estados parte de respeitarem a identidade e a nacionalidade do menor;
ja no inciso 2, traz outra obrigacéo estatal, esta no sentido de gque, no caso
de o menor ndo conhecer os préprios genitores, o Estado deve usar de sua

propria aparelhagem para viabilizar tal acesso.

No entanto, o reconhecimento do direito a identidade do menor, no
ambito da Convencdo, possui um carater geral, uma vez que se destina a
toda crianca de qualquer dos paises que houverem ratificado o tratado. O
ordenamento juridico argentino, por sua vez, ndo possui normas gerais a
este respeito, tal como a Convencao, a saber, que pode vir a ser aplicada a

qualquer menor de nacionalidade argentina.

 Ibid, p. 296.
7 CONVENCION DE DERECHOS DEL NINO. Disponivel em
http://www.unicef.org/honduras/CDN_06.pdf> Acesso em 16 abr 2014


http://www.unicef.org/honduras/CDN_06.pdf
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A temética da identidade biolégica s6 encontra amparo legal
referente & adogdo, em especial pela Lei. 24.779", que alterou o Cédigo

Civil argentino em na parte no qual este dispde sobre o referido instituto.

A referida lei alterou dois dispositivos significativos do Codigo Civil
argentino em relacdo ao direito a origem: primeiramente, o art. 321, inc. h,
que traz a determinacdo de que o juizo devera observar, entre outros, que na
sentenca deve constar a obrigagdo do adotante a fazer conhecer, ao adotado,
sua realidade biolégica; alem disso, hd o art. 328, que determina que o
adotado poderd conhecer a propria condicdo e ter acesso a0 pProcesso

administrativo de sua adogdo a partir dos dezoito anos de idade.

Verifica-se, portanto que, com excec¢éo dos dispositivos trazidos pela
Convencdo, ao qual sdo aplicados a todos 0s menores argentinos, o Caodigo
Civil, com as respectivas modificagdes trazidas pela Lei 24.779, reconhece

o direito a identidade biologica exclusivamente para o0s casos de adocao.

Entendimentos jurisprudenciais.

As previsdes legais citadas no item anterior tém sido a base das
decisbes judiciais ndo somente acerca das questdes oriundas das adogbes
plena e simples, mas também da aplicacdo do direito a identidade bioldgica
nos casos concretos, determinando-se, ap0s anélise casuistica dos fatos, se

este deve ou ndo prevalecer.

Assim, aqui sdo trazidos trés dos diversos casos ja julgados pelo
Tribunal Supremo argentino (Corte Suprema de Justicia de la Nacion), que
tratam acerca da tematica ora estudada e aplicam, a sua maneira, o interesse

superior da crianca.

2976

O 1° caso, “Torres, Alejandro Daniel s/ adopcion”’, julgado pelo

Tribunal em 2000, refere-se a aplicacdo do interesse superior da crianga no

®  ARGENTINA. Ley n° 24779 de 26 de marzo de 1997. Disponivel em
<http://www.catedras.fsoc.uba.ar/elias/In24779.htm> Acesso em 16 abr 2014

’® SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “Torres, Alejandro Daniel s/ adopcion”.
Recurso de Hecho. Julgado em 15/02/2000.


http://www.catedras.fsoc.uba.ar/elias/ln24779.htm
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caso da determinagdo da modalidade da adocéo, seja plena ou simples. O
caso se refere a situacdo na qual foi deferida em relacdo a um menor a
adocdo plena, na qual ndo ficou observada que era desejo tanto do mesmo
quanto de sua genitora bioldgica a manutencdo da convivéncia entre ambos.
Uma vez que a adocgdo plena, conforme ja dito anteriormente, dissolve
qualquer vinculo entre o adotado e a familia consanguinea, a genitora
bioldgica ingressou em juizo para assegurar os lacos oriundos do vinculo
biologico.

Importante salientar, sobretudo, que a decisdo neste caso baseou-se
em analise detalhada dos fatos do caso, verificando-se, inclusive, que, neste
caso, seria importante para 0 adotado a manutencdo do vinculo biolégico,
devendo-se, portanto, no momento da adogdo, ter-se optado pela
modalidade simples, atendendo seu interesse superior. Este foi o principal
fundamento para modificar decisdo anterior, modificando a adocao de plena

para simples.

Neste caso, além disso, o Tribunal entendeu pela possibilidade da
aplicacdo de tratados internacionais em decis@es judiciais, por forca do art.
72, inciso 22 da Constituicdo argentina de 1994, havendo, portanto, a
possibilidade da aplicacdo da Convencion sobre los Derechos del Nifio, em
especial o art. 3.1, no que se refere ao interesse superior da crianca. Ficou
determinado que a decisdo deve se pautar, sobretudo, no que se mostrar
melhor para o menor, inclusive devendo-se levar em consideracdo se a
familia adotante possui melhores meios de atender o menor em suas

necessidades basicas.

O 2° caso, “Muller, Jorge s/ denuncia”’’ foi julgado pelo Tribunal em
1990, ou seja, antes da reforma constitucional de 1994. Trata-se de um caso
no qual o pai vinha tentando impedir que seu filho adotivo fosse obrigado a

se submeter a exame de DNA que, por sua vez, visava verificar a

7 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “Muller, Jorge s/ deniincia”. Recurso de
queja por apelacién. Julgado em 13/11/1990.
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compatibilidade genética entre 0 mesmo e aqueles que acreditavam ser seus

avos biologicos.

Neste caso, ficou determinado que a adogéo entre o pai adotivo e 0
menor preenchia todos os requisitos legais a época em que foi concedida,
havendo, além disso, a vedacdo legal expressa no sentido da
impossibilidade de acGes judiciais que tém como objetivo a investigacdo de
vinculos biolégicos entre o menor adotado e a possivel familia

consanguinea.

Ademais, entendeu-se também que obrigar o menor a se submeter,
neste cenario, a for¢coso exame de DNA configuraria violéncia ao seu corpo
e invasdo a sua intimidade, além de que o adotado possui a faculdade de
negar a se submeter ao exame pericial visando a investigacdo de sua origem
bioldgica. Ou seja, no presente caso, a adogdo plena prevaleceu em relacéo
a origem bioldgica.

»"8 julgado em 2005, tratava-

Finalmente, o 3° caso, “S.C s/adopcion
se da discussdo acerca da possibilidade da manutencdo do menor com a
genitora bioldgica em detrimento de seus guardides, que haviam solicitado
a adocdo da mesma em juizo, entendendo-se que estaria violada disposicédo
do Cadigo Civil argentino no sentido de que o afastamento da crianca e de
seus genitores bioldgicos deve se dar em carater excepcional, somente em

casos graves e considerados inevitaveis.

Assim, restou firmado o entendimento de que o direito do menor a
propria identidade pessoal, bem como suas relagbes familiares, neste caso
deveriam ser preservadas. Houve, além disso, a determinacdo de que o
menor deveria ser cuidado por sua genitora, e que dela ndo deveria ser
separado, bem como foi reconhecido o direito da genitora de educar e ter o
filho consigo, dando-lhe seu nome, em aplicacdo dos direitos
constitucionalmente garantidos, bem como da Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

’® SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. “S.C s/ adopcion”. Recurso
Extraordinario Federal. Julgado em 02/08/2005.
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Paternidade socioafetiva.

A paternidade socioafetiva, ao contrario do direito a identidade
bioldgica, ndo encontra previsdo legal ou jurisprudencial nos direitos
espanhol e argentino, levando ao entendimento de que ndo ha qualquer

amparo a esta situacdo juridica nos referidos direitos.

No direito brasileiro, a paternidade socioafetiva vem ganhando forca
e tem sua importancia sido reconhecida especialmente pela visdo do afeto
como principio de direito e como elemento formador da familia, ganhando,
portanto, o status de principio juridico do direito de familia. Em
decorréncia disto e, especialmente, da adogdo a brasileira, a possibilidade
do reconhecimento juridico da filiacdo socioafetiva vem sido defendida por

doutrina majoritaria, inclusive reconhecida pelo STJ.

Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que “ndo é mais
possivel ao Direito ignorar a existéncia da paternidade socioafetiva, embora
ela ainda ndo esteja em regramento legislativo expresso, ndo obstante a
incidéncia do art. 1593 do CC/2002"%,

Assim, verifica-se que a paternidade socioafetiva é extraida do
direito brasileiro, razéo pela qual ndo ha surpresas em dizer que o referido
termo ndo encontra correspondéncia nos direitos espanhol e argentino, pois
em ambos tanto o afeto ndo € reconhecido como principio juridico, além de

nédo haver instituto compativel com a adocdo a brasileira.

Isto ndo significa, no entanto, que as questdes afetivas ndo sejam
reconhecidas nos referidos direitos, mas as mesmas se limitam as questfes
bioldgicas, em especial no tocante a questdo da identidade biologica. Pode-
se citar, entre elas, a questdo da adocdo simples no ordenamento juridico

argentino, que possibilita a coexisténcia dos vinculos bioldgico e

”® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 211-213.
& Ibid, p. 217.
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socioafetivo, no caso de o menor vir a ser adotado pelo padrasto, com quem

passou a ter vinculos de afetividade.

Muito embora os direitos argentino e espanhol carecam de
tratamento legal acerca da paternidade socioafetiva, verifica-se que outros
ordenamentos juridicos, tais como o do Peru, ja existem artigos publicados
sobre a paternidade socioafetiva, apontando-se que o referido trabalho visa
analisar e apontar como a questdo da socioafetividade vem trazendo como

consequéncia a superacao das relagdes bioldgicas™.

Ressalta-se, sobretudo, que as referéncias do trabalho supra citado
sdo, em sua totalidade, artigos, livros publicados por autores brasileiros,
bem como decisGes jurisprudenciais dos tribunais brasileiros,
demonstrando-se que a tematica da paternidade socioafetiva esta

ultrapassando as fronteiras do direito no Brasil.

Ademais, ressalta-se que Maria Berenice Dias publicou artigo em
lingua espanhola, na Argentina, no tocante a tematica da paternidade
socioafetiva, mais precisamente na Revista juridica de UCES, no qual
discorre sobre o tema, calcando-se, sobretudo, na doutrina e jurisprudéncia

do direito brasileiro para tal®.

Finalmente, no ambito do Seminario Permanente sobre
Investigacion del Derecho de la Persona Humana, Familia y Sucesiones,
realizado pela Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires,
reconheceu-se a incidéncia da paternidade socioafetiva no direito
comparado, sendo esta assim definida:

“a filiacdo socioafetiva ndo se baseia no nascimento (fato bioldégico, mas no

8 CHAVES, Marianna e ROSPIGLIOSI, Enrique Varsi. Paternidad socioafectiva: la evolucion de
las relaciones paterno-filiales del imperio del biologismo a la consagracion del afecto. Disponivel
em http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1015&context=enrique_varsi> Acesso
em 27 abr 2014

8 DIAS, Maria Berenice. Filiacion socioafectiva: nuevo paradigma de los vinculos parentales.
Disponivel em
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/711/Filiaci%C3%B3n_socioacti
va.pdf?sequence=1 Acesso em 27 abr. 2014


http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1015&context=enrique_varsi
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/711/Filiaci%C3%B3n_socioactiva.pdf?sequence=1
http://dspace.uces.edu.ar:8180/xmlui/bitstream/handle/123456789/711/Filiaci%C3%B3n_socioactiva.pdf?sequence=1
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ato de vontade diario pelo tratamento e publicidade processando, a0 mesmo

tempo, a verdade bioldgica e as presungdes legais”83.

Com base no exposto, inegavel é, portanto, a influéncia do direito
brasileiro na concepcdo de paternidade socioafetiva perante os direitos
estrangeiros. Abre-se, assim, a possibilidade da recepc¢édo deste direito nos

ordenamentos juridicos estrangeiros.

Segundo Paulo Nader, “o fenomeno da recepcdo do Direito
estrangeiro consiste no fato de um pais adotar a legislacdo estrangeira sobre
determinada matéria”. E continua: “desde que ocorra a assimilacdo do
Direito foraneo, surge, naturalmente, a necessidade de se promover a sua
adaptacdo, pelo menos em alguns pontos, para que melhor corresponda aos

fatos sociais”®.

No entanto, deve-se ter cuidado com a possibilidade de tal recepcao.
O ensinamento de Paulo Nader é essencial para se verificar a necessidade
da correspondéncia dos fatos sociais com o direito a ser recepcionado.
Logo, ndo faz qualquer sentido que a paternidade socioafetiva seja
recepcionada nestes direitos se ndo houver certa demanda a este respeito

nas sociedades, justificando, portanto, este fenémeno.

Independentemente disto, € inegdvel o reconhecimento da
socioafetividade perante os direitos estrangeiros, pois a existéncia de artigos
sobre 0 tema em revistas internacionais e sua discussao em seminarios
estrangeiros demonstra que a questdo da afetividade estd indo além das

fronteiras do direito brasileiro.

8 MANKEVICIUS, Verénica S. et. al.. “La Ley 26.618: Insuficiencia legislativa y necesidad de
regulacion de la fertilizacion asistida como método de procreacion entre personas del mismo
sexo”’ Disponivel em
<http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/ferrer-la-ley-26618-
insuficiencia-legislativa.pdf> Acesso em 27 abr. 2014

# NADER, Paulo. Op. cit., p. 220.


http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/ferrer-la-ley-26618-insuficiencia-legislativa.pdf
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/investigadores/publicaciones/ferrer-la-ley-26618-insuficiencia-legislativa.pdf
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CAPITULO 4 — ESTUDO COMPARATIVO DE CASOS NOS
DIREITOS FOCALIZADOQOS.

Descricao e justaposicao dos casos.
Caso brasileiro: REsp 1.401.719/MG.

O caso selecionado no direito brasileiro é o REsp 1401719/MG®, a
saber, um recurso especial interposto perante o Superior Tribunal de
Justica, contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.
A acdo de investigacdo de paternidade havia sido proposta, em primeira
instancia, por JRR em face de LBL, pretendendo o reconhecimento do
vinculo bioldgico entre ambos. O autor alegava, sobretudo, que, embora
tivesse sido registrado e criado como filho de JMR, ora falecido, com quem
possuia vinculos afetivos, possuia o direito inequivoco de conhecer a
propria identidade bioldgica.

Tanto a sentenca de primeira instancia quanto o acérddo proferido
pelo TIMG deram provimento ao pedido autoral, levando JRR, ora réu, a
recorrer perante o STJ. A alegacdo, no tocante ao mérito da decisdo,
consistia no fato de que a paternidade socioafetiva existente entre o JRR e
JMR era fato impeditivo a pretensdo autoral, ndo devendo o vinculo

bioldgico ser reconhecido e, consequentemente, o pedido prosperar.

O recorrente também levantou o dissidio jurisprudencial entre o
acorddo recorrido e outro, proferido pelo STJ, o REsp 878.941/DF®®, que
estabeleceu a prevaléncia da paternidade socioafetiva em relacdo ao vinculo
bioldgico. Assim, a divergéncia estaria presente porque o acordéo recorrido
negou provimento a apelacdo interposta pelo autor, entendendo que a
existéncia da paternidade socioafetiva ndo tira o direito do individuo de
conhecer a propria origem bioldgica. Salienta-se aqui que a existéncia de

divergéncia jurisprudencial é requisito de admissibilidade para a

8 STJ. REsp 1.401.719. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 8 out. 2013.
¥ STJ. REsp 878.941. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 21 ago. 2007.
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interposicdo de recurso especial, conforme preceitua o art. 105, Ill da
CRFB/88.

A Min. Nancy Andrighi, relatora do caso, enfrentou o embate da
paternidade socioafetiva e bioldgica em seu voto. Essa € a principal questao
no tocante a0 mérito do caso: se os vinculos afetivos entre o autor e JMR
devem prevalecer e, consequentemente, impedir o reconhecimento da
relacdo bioldgica deste com o réu, ou se seria possivel a coexisténcia das
paternidades biologica e socioafetiva. Neste segundo caso, ndo se trata de
um dos vinculos prevalecer em relacdo ao outro, mas permitir ao autor o
acesso ao conhecimento de sua ancestralidade, da verdade biol6gica

referente a sua origem.

A decisdo rumou no sentido do segundo caminho. A existéncia da
relagdo afetuosa entre o autor e JMR era indiscutivel, eis que este ndo fora
apenas pai registral, mas criou o autor como seu filho, dando-lhe amor,
educacédo e cuidados. O autor cresceu acreditando que JMR era seu pai,
mas, quando lhe foi revelado que, na verdade, este ndo era seu pai
bioldgico, adquiriu o direito de conhecer sua verdadeira origem. E o fato de
0 autor pretender o acesso a propria filiacdo biolégica ndo desnatura o

vinculo que ja existia entre ele e o falecido autor.

Por outro lado, a Min. Nancy Andrighi ressalta em seu voto que a
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biologica por vezes se
fundamenta no principio do melhor interesse do menor. Isto ocorre para que
a crianga ndo venha a se tornar vitima de acfes judiciais que a facam
deparar-se com o fato que a aquele a quem sempre enxergou como seu pai
ndo o seja verdadeiramente, 0 que pode vir a afetd-la psicologicamente ai
desconstituir uma realidade na qual sempre acreditou, incidindo sobre sua

personalidade e sua identidade.

Entretanto, esta situacdo é inversa a que ocorre no caso ora estudado:
aqui o interesse do menor ndo necessita ser protegido. Primeiro, porque o0

autor da acdo ja atingiu a maioridade civil; segundo, porque o proprio foi
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quem tomou a iniciativa de buscar o conhecimento da prépria identidade
bioldgica. Portanto, pode-se dizer que ter acesso a verdade real ndo ira
destruir ou substituir os vinculos afetivos construidos entre o autor e o

falecido genitor socioafetivo.

Assim, a prevaléncia da paternidade socioafetiva neste caso
desrespeita o direito do autor de conhecer a propria origem biologica.
Segundo a Ministra Nancy Andrighi, “o0 reconhecimento do estado de
filiacdo constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que
pode ser exercitado, portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou
seus herdeiros.”, tendo relacdo com o principio da dignidade da pessoa
humana, corolario dos direitos fundamentais inseridos na CRFB/88.
Impedir o autor de ter acesso a sua verdade bioldgica, forcando-lhe a
contentar-se com a figura do pai registral, seria violar seus direitos da

personalidade.

Portanto, pode-se dizer que, neste caso, o direito ao conhecimento da
paternidade bioldgica prevaleceu em relacdo ao da paternidade socioafetiva.
Entretanto, € importante salientar que isto ocorreu com a anélise casuistica
dos fatos, ou seja, a decisdo deste acdrddo ndo tem o objetivo de estabelecer
que o vinculo bioldgico sempre deve prevalecer em relacdo ao afetivo, ao
contrario, devem ser observados 0s contornos do caso concreto, tendo como
embasamento — e ndo como regra — as decisdes anteriores tomadas pela

corte, que, por sua vez, foram baseadas em suas respectivas peculiaridades.

Isto fica claro no terceiro item do voto da Min. Nancy Andrighi, na
gual a mesma disserta sobre o dissidio jurisprudencial apresentado no
recurso especial em questdo. Foi trazido pelo recorrente, ora pai bioldgico,
um acorddo do STJ, de um caso julgado pela Corte na qual a paternidade
socioafetiva prevaleceu. Entretanto, ressalta a ministra, trata-se de casos

diferentes, o que justifica a diferenca em suas decisoes.

Conclui-se, portanto, que 0 caso em questdo decidiu que o autor da

acdo judicial de investigacdo de paternidade, JRR, possui direito de ter
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reconhecido o vinculo biolégico que possui com LBL, ora réu, ainda que
tenha sido criado por outrem, seu falecido pai registral, IMR, a quem atribui
e reconhece enquanto figura paterna. Assim, o direito de conhecer o vinculo
bioldgico prevalece no caso, 0 que ndo deve, no entanto, ser tido como

regra.

Caso argentino: I. E. H. s/ adopcidn.

O caso selecionado no direito argentino é o I., E. H. s/ adopcion®.
Trata-se de um recurso de hecho interposto perante a Suprema Corte de
Justicia de La Nacion, contra sentenca proferida pela sala M da Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil. Neste caso, 0 autor contraiu
matrimonio, sendo o segundo cOnjuge de sua esposa, e desejava adotar
legalmente o filho menor desta, oriundo de seu primeiro casamento. O
menor em questdo tinha como pai registral seu genitor bioldgico, e a adocao
suprimiria o registro em questdo, passando a ser pai registral do menor

aquele que passara a cria-lo como filho, ou seja, o pai socioafetivo.

A discusséo do caso gira em torno do fato de que, se a pretensdo do
autor for amparada, o vinculo que o pai bioldgico e 0 menor possuem sera
automaticamente dissolvido. Isto ocorre porque a filiacdo bioldgica, sem o
reconhecimento da paternidade do ponto de vista legal, existe meramente
no plano fatico e natural, ndo tendo qualquer validade juridica. Ademais, 0
autor deixaria de ter apenas o afeto, passando a ser, juridicamente, o genitor
do menor, eis que seria 0 seu nome que constaria no registro de nascimento

— nos termos do art. 323%8 do Cédigo Civil argentino.

8 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. I. E. H. s/ adopcién. Recurso de Hecho.
Buenos Aires, 30 jun. 1999.

8 Art. 323. La adopcion plena, es irrevocable. Confiere al adoptado una filiacién que sustituye a la
de origen. El adoptado deja de pertenecer a su familia biolégica y se extingue el parentesco con los
integrantes de ésta asi como todos sus efectos juridicos, con la sola excepcion de que subsisten los
impedimentos matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante los mismos derechos y
obligaciones del hijo biologico. (Articulo sustituido por art. 1°; de laLey N° 24.779 B.O.
1/4/1997.)


http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24779
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O autor, em seu recurso extraordinario, faz uma conjuncédo entre o
dispositivo supracitado e o art. 313, paragrafo segundo®®, ambos do Cédigo
Civil argentino, entendendo que a adocdo do filho do conjuge ndo pode
ocorrer em carater simples, conforme o art. 313, paragrafo segundo
preconiza, pois a disposicdo do art. 323 dispde no sentido de que a adogéo
plena sempre extingue o vinculo do adotando com a familia anterior, sendo

tal vinculo substituido pelo da familia adotante.

Além disso, 0 caso possuia questdo constitucional a ser apreciada
pela Corte argentina, pois 0 autor pugna pela constitucionalidade do art.
313, paragrafo segundo do Cddigo Civil argentino, que dava embasamento
legal ao pedido autoral. Além disso, haveria violagdo ao art. 75, inciso 22
da Constituicdo argentina de 1994, que determina a hierarquia a
Convencion sobre los Derechos del Nifio, tratado devidamente incorporado
ao ordenamento juridico argentino. Esta, por sua vez, possui disposi¢ao no

sentido da protecdo do interesse superior da criancga.

Tal interesse superior da crianga, tal como é analisado neste caso,
estd previsto na Convencdo em seu art. 8° no sentido de proteger a
identidade biologica do menor. Assim, se a ado¢do plena for concedida
como pretende o autor, 0 menor perderia 0 vinculo existente com o pai
bioldgico, vinculo este passivel de protecdo, pois se visa resguardar a

verdadeira identidade do menor.

Entretanto, conforme salienta o autor, a adocdo pretendida néo
violaria o disposto na Convencao, eis que o direito a identidade do menor
estaria resguardado com a manutencdo de seu contato e de seu vinculo com

a genitora.

O Ministro da Suprema Corte argentina, Don Adolfo Roberto

Vazquez, salientou, em seu voto, que o art. 313, pardgrafo segundo do

8 Art. 313. Se podra adoptar a varios menores de uno y otro sexo simultanea o sucesivamente.

Si se adoptase a varios menores todas las adopciones seran del mismo tipo.

La adopcion del hijo del cdnyuge siempre sera de caracter simple. (Articulo sustituido por art. 1°;
de la Ley N° 24.779 B.O. 1/4/1997.)


http://infoleg.mecon.gov.ar/scripts1/busquedas/cnsnorma.asp?tipo=Ley&nro=24779
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Cddigo Civil argentino tem o conddo de impedir que a ado¢do de um
conjuge sobre o filho do outro cénjuge seja plena e acabe por extinguir o
vinculo bioldgico preexistente. Se tal dispositivo for conjugado com o art.
323, como pretende o autor, ndo somente o vinculo bioldgico entre o pai
bioldgico e o menor deixara de existir, mas também aquele entre o menor e

sua genitora, que, por sua vez, é conjuge do autor.

Por um lado, a adocéo pretendida seria a plena, que, segundo o autor,
conferiria a0 menor “seguranga, solidez e a possibilidade de uma adequada
e saudavel integracdo familiar”. Por outro, a adog¢dao simples, conforme o
previsto em lei para o caso em questdo, protege o direito a identidade do
menor e mantém a existéncia de seu vinculo com o pai bioloégico, sem
prejuizo do reconhecimento de um novo vinculo com o pai socioafetivo,
aquele que, por ocorréncia do matriménio com a genitora do menor, passara
a cuidar e acompanhar o crescimento e o desenvolvimento do menor de

maneira mais proxima, conferindo-lhe amor, afeto e educacéo.

Ademais, adotar a segunda opgéo estaria de acordo com o disposto
no art. 8° da Convencéo, que prevé a obrigacdo dos Estados de respeitar,

entre outros, o direito a identidade do menor.

Assim, a adocdo simples garantiria que os vinculos existentes entre o
menor e seu pai biologico ndo seriam dissolvidos, permitindo a
possibilidade de convivéncia futura, o que ndo ocorreria com a adocéo
plena, que, dado seu carater irrevogavel, extinguiria qualquer possibilidade
de relacdo futura entre o menor e o genitor. Portanto, somente a adogcao

simples garantiria o direito do menor a identidade bioldgica.

No mais, a lei argentina ndo possui uma classificacdo arbitraria sobre
guais menores podem ser adotados sob o regime da adoc¢édo plena, cabendo
ao juiz a andlise do caso concreto e de suas peculiaridades para, com base
nestas, decidir, sempre com base no principio do interesse superior da

crianga.
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Portanto, neste caso concluiu-se que tal interesse superior da crianga
é atingido com a adocdo simples, a fim de permitir a manutencdo do
vinculo biolégico do menor. Neste caso, ndo ha a prevaléncia de qualquer
dos institutos sobre o outro, e sim a coexisténcia, pois se entende que a
adocdo simples permite o reconhecimento de um vinculo entre o autor e o
menor sem que tal vinculo dissolva outro, preexistente, entre 0 menor e seu

genitor bioldgico.

Caso espanhol: STS 4911/2011.

O caso selecionado no direito espanhol é a STS 4911/2011%. Trata-se
de um recurso extraordinario interposto perante o Tribunal Supremo
Espanhol, contra sentenca de apelacdo. Neste caso, a menor Antonieta,
nascida em 2002, foi registrada e criada como filha de D. Maite e de D.
Balbino, sendo, no entanto, filha bioldgica de D. Norberto. Seu genitor
bioldgico decide, apds o falecimento do pai registral, ingressar com acgéo

judicial, cuja finalidade era reconhecer a paternidade da menor como sua.

Ocorre que a menor, que, naquele momento, vivia sob a guarda da
mde registral, foi considerada em situacdo de abandono, vez que
considerou-se que D. Maite ndo possuia idoneidade suficiente para
continuar exercendo o patrio poder sobre a menor. Dadas estas
circunstancias, surgiu, por parte da avo paterna biologica da menor
Antonieta, genitora de D. Norberto, o interesse em passar a exercer a guarda
da menor, considerando a situagéo irregular na qual a mesma se encontrava.
A guarda, na verdade, seria exercida de maneira conjunta entre a avo e tia
paternas (respectivamente, mde e irma do genitor biol6gico), exercendo a

chamada “familia extensa”.
Para que isso fosse possivel, fez-se necessario, por recomendacdo da

Administracdo, que D. Norberto, enquanto genitor biolégico da menor,

ingressasse com uma acdo de reconhecimento de paternidade, a fim de

® TRIBUNAL SUPREMO DE ESPANA. STS 4911/2011. Recurso Extraordinario por infraccion
procesual. Julgado em 13 jul. 2011
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possibilitar seus familiares de exercerem a guarda da menor. Uma vez
resolvida legalmente a situagéo, a menor passou a estar sob a guarda da tia e
da avo paternas, sendo visitada pelo genitor (que, naquele momento, estava

preso), com quem passou a manter boa relacao.

Ocorre que, em meio a esta situacdo, cerca de trés meses depois de
ser concedida a guarda legal da menor a familia extensa, os avos paternos
solicitaram ao 6rgdo de protecdo o acolhimento temporério da menor. O
motivo era um tanto peculiar: a filha do casal e tia paterna da menor, Maria
Luisa, estava sofrendo de depressdo pos-parto, e a idade avancada e as
consequentes limitagGes que esta trazia aos dois impedia que cuidassem da
enferma e da menor ao mesmo tempo. O 6rgdo de Protecdo, ao analisar o
caso, entendeu que a tia paterna ndo era pessoa idénea para conviver com a

menor, suspendendo a visitacdo da familia bioldgica.

Uma vez tendo saido da prisdo, inconformado com a situacdo da
menor Antonieta, D. Norberto apresentou recurso de apelacdo contra a
referida decisdo. Foi realizada uma avaliagdo psicoldgica do caso, que
constatou que, muito embora o apelante tenha comprovado possuir
condicdes de exercer a guarda da menor, ndo se podia deixar de considerar
gue a mesma havia estabelecido um vinculo de afeto com a familia adotiva.
Trata-se da paternidade socioafetiva, vez que D. Maite e D. Balbino (sendo
este falecido), ora pais registrais da menor Antonieta, a criaram como sua
filha, estabelecendo uma relagdo que fez com que a menor os reconhecesse

enguanto seus pais.

Entretanto, ainda assim, a sentenca recorrida decidiu no sentido da

manutencdo da menor Antonieta com a familia bioldgica.

Ha de se salientar que os vinculos da menor sdo frageis. A mesma
perdeu o contato com a mae registral, D. Maite, apds ser considerado que a
mesma ndo era idonea para continuar exercendo sua guarda. Da mesma
maneira, a convivéncia com a familia biolégica iniciou-se apenas quando a

menor ja tinha quatro anos, somente porque a mesma encontrava-se em
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situacdo irregular. Além disso, Antonieta pouco conviveu com 0 pai
bioldgico, vez que 0 mesmo estava preso e a guarda era exercida por seus
familiares, fazendo com que a mesma ndo chegasse a estabelecer um laco
afetivo concreto com D. Norberto. Ademais, 0 mesmo somente ingressou
com a demanda judicial porque a Administracdo assim o recomendou para
facilitar os tramites da questdo da guarda pretendida pela avo paterna, ndo
fazendo-o porque pretendia, de fato, regularizar a situacdo juridica da

menor.

Em meio a este cenario, a Corte concluiu que, atendendo ao principio
do interesse superior da crianca, e considerando que o irmdo de Antonieta
também vive em situacdo irregular, carecendo de medidas legais que o
coloquem sob os cuidados de uma familia, a solucdo cabivel, neste caso,

seria afastar a menor de sua familia bioldgica.

Tal medida se justifica porque foram identificadas uma série de
dificuldades que desestimulam a manutencdo da menor com a familia
bioldgica, tais como o curto periodo de tempo no qual ocorreu a
convivéncia da menor com os familiares, bem como o fato de que, ainda
que a familia estivesse disposta a crid-la, ainda assim a mesma nao
dispunha das condi¢cdes necessarias para fazé-lo, eis que, apos este curto
espaco de tempo, acabou devolvendo a menor a Administracdo, uma vez
gue ndo conseguiu conciliar os cuidados da mesma com aqueles prestados a

filha enferma.

Da mesma maneira, o pai biologico também ndo possui condicdes de
cuidar da menor, tampouco estabeleceu um vinculo afetivo resistente com a
mesma. Primeiramente, pode-se dizer que ndo partiu de D. Norberto a
iniciativa de ingressar com a acéo judicial para reconhecer a paternidade da
menor, tendo o feito apds ser levado pelas circunstancias. Além disso,
salienta-se que o mesmo ndo conviveu o suficiente com a menor para
conseguir criar uma relacdo que antes ndo existia, num momento em que a

mesma ndo o conhecia enquanto seu pai.
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Assim, visando atender ao interesse superior da crianca, a Corte
decidiu anular a decisdo anterior, aprovando a medida que visava 0
acolhimento da menor Antonieta em uma nova familia adotiva, sendo esta
capaz de proporcionar @ menor os cuidados necessarios a sua educacéo,

saude e suas necessidades basicas.

Conclui-se, portanto, que, neste caso concreto, apos anélise
cuidadosa dos fatos, verificou-se que ambas as familias que possuiam
vinculo com a menor, tanto a bioldgica quanto a afetiva, ndo possuiam as
condicOes necessarias para exercer os cuidados da menor, sendo alternativa
vidvel a colocagdo em nova familia adotiva, a fim de resguardar seu melhor
interesse. Assim, ainda que houvesse vinculos biologicos e socioafetivos,

nenhum deles prevaleceu.

Comparacao dos casos.

Para a comparagdo dos casos argentino, brasileiro e espanhol, foram
escolhidas as seguintes variaveis: o contedo, visando a analise do contido
propriamente dito dos casos, como os direitos ora estudados neles foram
aplicados; as fontes, verificando-se como as fontes de direito do sistema
romano-germanico foram utilizadas e aplicadas em cada caso; e,
finalmente, a deciséo final, no qual se comparam as solug6es dadas pelos

tribunais para cada um dos casos.

Quanto ao conteudo.

Os trés casos acabam por se distanciar com relagdo ao conteldo,
embora tratem de situacdes relacionadas no ambito do direito de familia.
N&o sdo casos idénticos porque o proprio direito de familia é considerado
casuistico, ou seja, as particularidades da situacdo concreta € que acabam
definindo como o direito sera aplicado. Ainda assim, 0s trés se aproximam
ao tratarem da aplicacdo dos mesmos elementos juridicos, tanto do direito a

identidade bioldgica quanto da paternidade socioafetiva.
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Pode-se dizer que a presenca de tais elementos no tratamento dos trés
casos € a principal semelhanca entre estes, pois as demais caracteristicas,
tanto em seus detalhes como no tratamento juridico que é dado em cada um,
é realmente distinto. Os casos brasileiro, argentino e espanhol mostram o
embate do vinculo biolégico e com o afetivo, e cada um tem um diferente

desfecho, dado o seu carater particular.

Outra semelhanca a ser apontada, embora ndo se refira diretamente
aos elementos que ora sé@o estudados, € a presenca do melhor interesse da
crianga (chamado no direito espanhol como “interesse superior da
crianga”). Este, que, no direito brasileiro, é considerado um dos mais
norteadores principios do direito de familia, esteve presente em cada um
dos casos, sendo elemento fundamental para as respectivas analises. Em
todos, ao se verificar se deve prevalecer o vinculo biolégico ou o afetivo,
busca-se primeiramente realizar uma analise casuistica de qual destes ira
afetar positiva ou negativamente o menor, cujo melhor interesse deve ser
preservado. Isto ocorre porque muitas vezes a mera escolha pode afetar
psicologicamente o menor, ao ser afastado uma figura que o mesmo
conhece como pai e 0 consequente surgimento de outra, ainda
desconhecida. Ressalta-se aqui que no caso brasileiro o principio € utilizado

mesmo se tratando de ac¢ao proposta por parte maior.

E exatamente na nomenclatura utilizada que se situa a primeira
diferenca entre os casos. O termo “paternidade socioafetiva” se extrai
somente no caso brasileiro. A Min. Nancy Andrighi, em seu voto, néo
apenas relata a situacdo relativa a este conceito, mas o cita, verbalmente,
diversas vezes em sua argumentacdo. Demonstra-se que 0 termo
“paternidade socioafetiva” ¢ uma expressdo cunhada no direito brasileiro
para a situacdo na qual os vinculos de afetividade sdo reconhecidos
juridicamente, ou seja, pai é tido como aquele que cria, ama e educa, indo

além da verdade bioldgica.

Muito embora esse conceito esteja presente e enraizado nos casos

argentino e espanhol, ndo ha uma expressdo que os simbolize, havendo
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apenas a referéncia a questdo da afetividade e dos lacos decorrentes desta.
Ao longo do desenvolvimento da exposicdo de fatos e fundamentos das
decisOes, percebe-se que a questdo da paternidade socioafetiva ndo somente
existe nos ordenamentos juridicos argentino e espanhol, como também
possui seu reconhecimento legal. Entretanto, 0 mesmo somente possui um
conceito no Brasil, no qual nem sequer é reconhecido em lei, apenas pela

doutrina e jurisprudéncia.

Com relacdo ao direito a identidade bioldgica, percebe-se que este é
tratado de diferentes maneiras em cada um dos casos. No caso brasileiro
reconhece-se o direito de um homem de ter acesso a sua real paternidade,
uma vez que aquele que o criou ndo foi quem o gerou. Ja no caso argentino,
a questdo é tratada de maneira diferente: 0 menor conhece o pai biologico e,
ao mesmo tempo, possui um pai socioafetivo, na figura do marido de sua
genitora — o direito aqui tenta atuar no sentido da protecéo deste vinculo, a
fim de que a paternidade socioafetiva ndo apague a bioldgica preexistente.
Por outro lado, o caso espanhol mostra uma situacdo semelhante a
brasileira, na qual o menor conhece somente a familia socioafetiva, mas
cujos ambos os vinculos eram considerados consideravelmente frageis para

atender o melhor interesse da crianga.

Assim, percebe-se que, em todos 0s casos, acaba-se tocando na
questdo do direito a identidade bioldgica. O caso brasileiro é o que melhor
se percebe este tema com relacdo ao direito a origem, o do menor ter o
direito de ter acesso a verdade daquele que o gerou. Nos demais casos, isto
aparece de forma menor: no caso argentino, ja existe essa verdade e busca-
se manté-la; no caso espanhol, sequer se busca que o menor realmente
conheca a familia de origem, somente verificar qual seria mais apta a
exercer sua guarda. Aqui, o direito a origem parece, de certa forma,
mitigado. A origem bioldgica possui mais forca no caso brasileiro, onde
inclusive prevalece sobre o vinculo afetivo, que mais tarde sera tratado. Ja
no caso argentino, embora esteja presente, trata-se muito mais da

manutencdo da paternidade biologica do que de seu conhecimento.
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Quanto as fontes.

Todos os trés casos ora estudados sdo oriundos de direitos
pertencentes a familia romano-germanica. Conforme estudado no primeiro
capitulo deste trabalho, a principal fonte no sistema romano-germanico é a
lei, estando a Constituicdo no topo, hierarquicamente superior a legislacéo
infraconstitucional. Ja a jurisprudéncia atua como fonte coadjuvante e nédo
vinculante, que, entretanto, vem conquistando cada vez mais espaco.
Entretanto, o uso desta requer cuidado, ja que neste sistema o juiz possui
papel de interpretar a lei, e ndo de criar o direito novo, que, por sua vez, é
tipico da common law.

Os trés casos derivam de decisGes judiciais, ou seja, da
jurisprudéncia. Nestes, o Poder Judiciario buscou a aplicacdo do disposto
em lei, nos respectivos direitos, para a elaboragédo das decisoes finais, sendo
utilizadas, de modo suplementar, decisdes judiciais para preenchimento de
lacunas.

Pode-se dizer que a principal diferenca entre os trés casos é
exatamente qual fonte foi mais utilizada para a fundamentacdo da deciséo
final: nos casos argentino e espanhol usa-se a lei, e, no caso brasileiro, a
jurisprudéncia.

O caso brasileiro é aquele no qual a presenca da jurisprudéncia
ocorre de modo mais forte. 1sso ocorre porque a lei ndo traz previsao
expressa sobre a paternidade socioafetiva® — esta é fruto de construgdes
doutrinarias e jurisprudenciais — e o unico dispositivo legal no tocante ao
direito a identidade biologica € o art. 48 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®, que, no tocante ao instituto da adogdo, trata do direito do

adotado de conhecer a prépria origem biologica. Com excecdo do artigo

L A referéncia mais préxima a paternidade socioafetiva é decorrente do art. 1593 do CC/2002: “O
parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de outra origem”.

2 Art. 48: “O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apds completar 18
(dezoito) anos.”.
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supracitado, a lei brasileira € omissa no tocante a estes temas, cabendo aos
tribunais regionais, ao STJ e até mesmo do STF* os ditames sobre a
aplicacdo dos temas.

Assim, a Ministra Nancy Andrighi faz referéncia a casos
semelhantes, julgados pelo préprio STJ. Ha a mera mencéo a dispositivos
legais, tais como o art. 1593 do CC/2002 e o art. 326 do Codigo de
Processo Civil*, alegados pelo réu como fatos extintivos do direito do
autor. Entretanto, a Ministra apenas afasta a incidéncia dos dispositivos, ndo
utilizando destes para a fundamentacdo de sua decisao final, para a qual €
utilizada somente decisdes anteriores do préprio tribunal.

Ha, alem disso, diversas citacbes doutrinarias, de diversos autores
que falam sobre os dois temas, reforcando a afirmacéo de que a paternidade
socioafetiva € uma construcdo doutrinario-jurisprudencial.

Ja no caso argentino, diferentemente do brasileiro, a lei é utilizada de
modo muito mais forte, uma vez que o Codigo Civil argentino possui
disposicdo expressa no sentido da adocdo parcial que ali é pleiteada e suas
providéncias legais. Assim, ndo se faz necessario o cotejo utilizado no caso
brasileiro, no qual ndo ha lei para ser aplicada, bastando aqui a analise da
interpretacdo do dispositivo legal, verificando se sua literalidade é adequada
para a melhor solugédo do caso concreto.

O caso espanhol se difere dos demais na medida em que a decisdo
aplica tanto a lei quanto a jurisprudéncia: a fundamentacdo juridica da
decisdo encontra amparo tanto na Convencion sobre los Derechos del Nifio,
devidamente incorporada ao ordenamento juridico espanhol, quanto em
decisbes proferidas pelo proprio Tribunal Supremo, tais como a STS
565/2009 e a STS 384/2005, que, com base no principio do melhor

interesse da crianca, serviram de base para o entendimento de que a melhor

% Conforme mencionado anteriormente, o STF ainda ndo decidiu acerca do embate da paternidade
socioafetiva e do direito & identidade biol6gica, ndo tendo sido, pela Corte, determinado qual dos
dois elementos juridicos deve prevalecer. Foi apenas reconhecida a repercussao geral da questao,
em decisdo proferida pelo Ministro Luiz Fux. In STF, ARE 692186 RG, Rel. Min. Luiz Fux,
Brasilia, 29 nov. 2012.

* BRASIL. Lei n° 5869 de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15869.htm> Acesso em 5 mar 2014


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
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solugéo para o caso da menor fosse o0 encaminhamento da mesma para uma
nova familia substituta.

Assim, nota-se que, nos trés casos, ha ao menos alguma referéncia
legislativa para a solucdo do caso, vez que a lei é considerada a principal
fonte no sistema romano-germanico. No entanto, a lei aparece de modo
muito mais forte nos casos espanhol e argentino, no qual, junto com a
jurisprudéncia, fundamenta, de fato, a decisdo final, enquanto no caso
brasileiro foram as decisbes anteriores da Corte, em conjunto com
entendimentos doutrinarios, que serviram de base para o convencimento da
decisao final, ficando a lei em papel secundario, analisada apenas em torno

das violacgdes a ela alegadas.

Quanto a deciséo final.

Conforme ja elucidado, o carater casuistico do direito de familia traz
como consequéncia o fato de que cada caso concreto é Unico, tendo suas
préprias peculiaridades e distinguindo-se, gracas a elas, dos demais. Assim,
0s trés casos ora estudados sdo completamente diferentes uns dos outros e,
consequentemente, as decisdes acabam acompanhando as proprias
caracteristicas de cada um. Isto decorre também do fato de que o direito de
familia esta muito ligado aos valores e a cultura de cada sociedade,
levando-se em conta que cada um destes casos ocorreram em trés diferentes
direitos.

No entanto, a comparacdo que se busca fazer aqui é com relacédo ao
conteldo da decisao final, visando se verificar em quais direitos prevaleceu
a paternidade socioafetiva e em quais prevaleceu o direito a identidade
bioldgica.

A semelhanca se da entre os casos brasileiro e argentino, nos quais,
aparentemente, as decisdes finais ddo prevaléncia ao direito a identidade
bioldgica em detrimento ao vinculo afetivo. Em ambos os casos, ndo se

trata de suprimir a paternidade socioafetiva, mas de se cunhar um
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entendimento de que esta ndo pode impedir o descendente de ter acesso ao
conhecimento da prépria verdade bioldgica. No caso brasileiro, isso se
verifica no sentido de que a existéncia do genitor socioafetivo ndo pode
impedir o filho de conhecer quem realmente o gerou. No caso argentino,
ainda que um pouco diverso, j& que o menor conhece 0 pai bioldgico,
entende-se que a adocdo pelo padrasto significaria a perda do vinculo
bioldgico.

Assim, ainda que de maneiras distintas, ambas as decisdes acabam
no mesmo sentido: de que a paternidade socioafetiva deve ter seu
reconhecimento juridico e os vinculos dela decorrentes ndo podem ser
afastados, mas ndo pode ser conferida tutela suficiente que afaste a
paternidade bioldgica ou mesmo o direito dos descendentes de terem acesso
aela.

O caso espanhol, diferentemente dos demais, da uma solucéo
completamente diferente: neste caso, ndo ha a prevaléncia da paternidade
socioafetiva em relacdo a bioldgica ou vice-versa; ao contrério, afasta a
incidéncia de ambos, entendendo que ndo sdo favoraveis ao bem estar da
menor. Neste caso, aplica-se o principio do melhor interesse para entender
qgue, se nenhum dos elementos juridicos supracitados sdo favoraveis a
crianca, ndo devem prevalecer, buscando, neste caso, uma terceira
alternativa, que se materializa pela busca de uma nova familia substituta.

Neste caso, entendeu-se que tanto a familia biolégica da menor
guanto os pais afetivos ndo souberam atendé-la em suas necessidades
basicas. Tendo sido a primeira a ingressar com acdo judicial, poder-se-ia
esperar que, entendendo-se que esta ndo possuia as condicbes necessarias
para 0 exercicio da guarda, a menor retornaria para a familia afetiva, com
guem possuia vinculo. No entanto, entendeu-se que ambas careciam de tais
condigOes, determinando-se que a menor deveria ir para uma terceira
familia, com quem, consequentemente, formaria novos vinculos

socioafetivos, mas que, no momento da decisdo, era completamente
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desconhecida pela mesma — mas, ainda assim, poderia ser aquela que
melhor exerceria os cuidados da menor.

Assim, nota-se que, nas trés decisdes, foram feitas analises
casuisticas que buscaram verificar qual dos dois elementos juridicos ora
estudados eram mais adequados a serem aplicados nos casos: a paternidade
socioafetiva e o direito a identidade bioldgica. Foi utilizado como critério o
principio do melhor interesse da crianga, exceto no caso brasileiro, no qual
ndo ha interesse de menor. Em nenhum dos casos foi entendido que a
paternidade socioafetiva deveria prevalecer, sendo que, no caso espanhol,
somente, a incidéncia de ambos foi afastada. Nos casos brasileiro e
argentino, diferentemente entendeu-se que a verdade biologica deveria
prevalecer, buscando a tutela do interesse dos respectivos descendentes, que
tinham direito ndo somente a conhecer a prdpria origem, como a ter tais

lagos preservados.
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CONCLUSOES

As conclustes do presente trabalho podem ser inferidas ao longo do

seu desenvolvimento. Cabe aqui, porém, explicita-las e ordenéa-las.

Primeiramente, a partir de uma breve andlise sobre a estrutura e
fontes do sistema romano-germanico, a luz da classificacdo de René David,
verificou-se que a regra de direito nesta familia possui um carater de
generalidade e justica. Ademais, a lei é considerada como a principal fonte
de direito da familia romano-germanica, sendo esta, principalmente,
utilizada na solucdo de conflitos. A jurisprudéncia, no entanto, vem
adquirindo cada vez mais espaco. Tal andlise se mostra verdadeira com
base nos casos selecionados, nos quais se verifica o uso frequente de ambas

as fontes nos votos dos respectivos julgadores.

Segundo, tanto o direito a identidade biolégica quanto a paternidade
socioafetiva carecem de previsdo legal expressa no ordenamento juridico
brasileiro. Ambas sdo construcbes elaboradas pela doutrina e
jurisprudéncia, uma vez que o legislador foi omisso em ambos os pontos,
restando aos doutrinadores e aos tribunais a formulagdo dos ditames de suas
aplicacdes nos casos concretos. Além disso, ndo ha uma posi¢cdo Unica a
respeito de qual destes elementos juridicos deve prevalecer, isto deve ser

estabelecido através da analise casuistica de cada caso.

Terceiro, o direito a identidade bioldgica, tanto no ordenamento
juridico espanhol quanto no argentino, se refere especialmente ao instituto
da adocdo, onde é conferido ao adotado a possibilidade de ter acesso a
propria origem. Ambos diferem-se, no entanto, com relacdo as

peculiaridades da adogéo.

Quarto, o termo “paternidade socioafetiva” refere-se a um elemento
juridico que, com esta nomenclatura, existe somente no direito brasileiro,
oriundo especialmente da adocdo “a brasileira”. O que se verifica nos
direitos estrangeiros € que o tema estd comecando a ser discutido, tendo

como base a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, abrindo-se, portanto, a
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possibilidade da recepcéo de direitos, o que sé devera ocorrer, entretanto, se
for verificado que nestes direitos ha condicBGes sociais que permitam o

ingresso deste elemento juridico.

Quinto, com relacdo a comparacdo do conteldo dos casos
selecionados, verifica-se que o carater casuistico do direito de familia se faz
presente, mostrando que os casos sdao completamente distintos entre si. A
semelhanca entre eles é que, em todos, h4 o embate entre os vinculos
afetivo e biologico. Embora os direitos ora estudados sejam um pouco
diferentes, verifica-se que é essencial a analise do interesse superior da
crianca, tido como principio no direito brasileiro e indiscutivelmente é, em
todos os demais, orientador e liame no qual os julgadores se baseiam para
fundamentar suas decisbes, seja pela prevaléncia da paternidade

socioafetiva ou do direito a identidade bioldgica.

Sexto, com relagdo a comparacdo quanto as fontes de direito
utilizadas, verifica-se que no caso brasileiro, ao contrario dos demais, a
jurisprudéncia € muito mais usada que a lei, embora esta seja considerada a
principal fonte na familia romano-germanica. Isto decorre do fato de que o
direito brasileiro carece de previsdo legal expressa sobre ambos 0s
elementos juridicos ora estudados, que, por sua vez, foram fruto de

construcédo doutrinaria-jurisprudencial.

Sétimo, com relacdo a comparacdo quanto a deciséo final, verifica-se
que nos casos brasileiro e argentino prevaleceu, ao fim, o direito a
identidade bioldgica, enquanto que no caso espanhol, o interesse superior

da crianca serviu para que se afastasse a incidéncia de ambos os vinculos.

Finalmente, conclui-se, com base em todo o exposto, que ambos 0s
elementos juridicos sdo importantes nos direitos estudados, e que, embora
um ou outro tenha prevalecido neste e em outros casos, ndo se pode dizer,
em absoluto, que a paternidade socioafetiva deve prevalecer sobre o direito
a identidade biologica ou vice-versa sem a detalhada e cuidadosa anélise

dos fatos de cada caso concreto.
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