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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacao

O XXVII Congresso do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-graduacdo em Direito
(Conpedi), realizado na cidade de Porto Alegre/RS, entre os dias 14, 15 e 16 de novembro de
2018, proporcionou o intercAmbio de conhecimento cientifico entre os pesquisadores e as
instituicbes de pesquisas na seara juridica acerca de temas correlatos, sobretudo, com a
tecnologia, a comunicacdo e ainovacao no Direito.

Considerado como um dos mais relevantes eventos de cunho cientifico na area juridica, o
Conpedi € responsavel por viabilizar a discussdo, em elevado nivel de profundidade, de
guestdes controvertidas e originais que permeiam o ambiente académico e o meio juridico,
além de possibilitar a integracdo e a divulgacdo das linhas de pesquisa e dos trabalhos
desenvolvidos nos programas de mestrado e doutorado.

O grupo de trabalho “Biodireito e Direito dos Animais |I”, ao qual honrosamente
participamos como coordenadores da mesa, contou com a participagdo de dedicados e
experientes pesguisadores, 0os quais levantaram inUmeras indagacdes acerca de teméticas
ainda pouco exploradas.

A respeito disso, Bruno Fraga Pistinizi, doutorando em Ciéncias Sociais pela PUC/SP,
analisou os conflitos e conseguéncias econdmicas decorrentes das inovagdes tecnol 6gicas na
area da salde, com o seu artigo “A avaliacdo das tecnologias em salde e a possibilidade de
execucdo do controle sobre os corpos: a necessidade de valoracédo do principio da dignidade
da pessoa humana’.

Por sua vez, Fernando Augusto Melo Calusi e Tomlyta Luz Velasquez dos Santos,
mestrandos em Direito pela PUC/RS, com o artigo “Novas tecnologias e liberdade de
expressdo na pesquisa cientifica: uma andlise sobre a protecdo de dados genéticos e de
salde”, examinaram a possibilidade da coexisténcia entre a efetiva protecdo de dados
genéticos e de salide e 0 incentivo as pesquisas cientificas genéticas, desde que garantidos o
anonimato e o consentimento do individuo.

O trabalho intitulado “As capivaras da Lagoa da Pampulha em Belo Horizonte: uma questéo
de salde publica e protecdo dos direitos dos animais’, de autoria de Sebastien Kiwonghi



Bizawu, professor doutor do PPGD da Escola Superior Dom Helder Camara, apresentou 0s
efeitos da expansdo urbana acerca dos animais, especialmente o habitat das capivaras que
vivem as margens da L agoa da Pampulha, em Belo Horizonte/MG.

No artigo “O Direito A Partes Separadas Do Corpo Humano: Questdes Legais E Eticas’,
Luciano Ferreira Rodrigues Filho, professor da UNIESP, e Ana Paula Pavanini Navas,
mestranda em Direito da UENP, abordaram as questfes legais e éticas do direito de
personalidade envolvido na utilizagcdo de partes separadas do proprio corpo, voluntaria ou
involuntariamente.

J& a doutoranda em Direito na UFPR, Lygia Maria Copi, em seu artigo “As criangas e 0s
adolescentes como autores de testamento vital: uma analise a partir da capacidade para
consentir’, examinou, a partir da categoria da capacidade para consentir, a possibilidade de
criancas e adolescentes formularem testamento vital.

Nadjanine Galindo de Freitas Farias, mestranda em Direito da UFSC, discutiu, por
intermédio das teorias de Félix Guatarri e Leonardo Boff, os cuidados paliativos com os
idosos enquanto parte do processo de ecologizacdo individual, a partir de seu trabalho
intitulado “O direito humano aos cuidados paliativos. um processo de ecologizacdo
consagrado pela convencdo interamericana sobre a protegdo dos direitos humanos dos
idosos”.

O professor doutor Heron José de Santana Gordilho, coordenador do PPGD/UFBA,

juntamente com a mestranda do mesmo programa Marines Ribeiro de Souza, apresentaram o
artigo “Ecofeminismo e Direito Animal” avaliando as divergéncias entre a proposta
ecofeminista de substituicéo da ética da justica, baseada em principios e regras universais e
abstratas, pela ética feminina do cuidado, mais preocupada com 0 caso concreto e com as
relaces af etivas entre os envolvidos.

Por seu turno, Elaine Julliane Chielle e Edenilza Gobbo discutiram, por meio do artigo
“Gestagdo por substituicdo: direito ao planegjamento familiar versus a autodeterminacdo
corporal”, o conflito do direito ao plangjamento familiar e a autodeterminacéo corporal que
decorre da Resolucéo n. 2.168/2017, através das técnicas de ponderacdo de Robert Alexy.

Bruno Terra de Moraes investigou, a partir de seu trabalho “A relacdo custo-efetividade
como critério para a concessao judicial de medicamentos’, como a judicializacdo das



politicas publicas de salde, se ndo levar em consideracdo a relacdo custo-efetividade das
tecnologias de salide, pode acarretar prejuizos e disfuncdes ao Sistema Unico de Salide
(SUS).

Em “Do contrato de gestacdo e suas implicacdes juridicas’, Valéria Silva Galdino Cardin,
professora doutora da UNICESUMAR-PR e da Universidade Estadual de Maringa (UEM),
juntamente com Caio de Moraes Lago, analisaram o direito as técnicas de reproducdo
humana assistida que decorre do direito ao plangamento familiar, a questéo da disposicdo do
proprio corpo, a possibilidade ou ndo da formagdo de um vinculo contratual para a
maternidade substitutiva, de ser algo contrario aos bons costumes, da remuneracéo da
gestante e da coisificagdo do ser humano, o que da origem a inimeros conflitos juridicos,
especial mente em nosso pais, onde ndo ha uma legislacéo especifica acerca desta prética.

Em “A virtude civica como mecanismo de eficacia ao direito dos animais’, a professora
doutora do PPGD da UEL-PR Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador, juntamente com a
sua orientanda de mestrado Bianca da Rosa Bittencourt, estudaram o papel do ser humano na
protecdo dos animais e a virtude civica de igualar os desiguais.

O artigo “A evolucdo do pensamento humano a partir do biocentrismo: uma forma de
preservacao do direito natural avida’, de Lara Maia Silva Gabrich e Flavio Henrique Rosa,
mestrandos em Direito pela ESDHC, buscou levantar criticas acerca da bioética e da
macrobioética como instrumentos de desconstrucdo do antropocentrismo e preservacéo do
meio ambiente e do direito avida, em direcdo a mudanca da ética ambiental.

Em “A filiac8o socioafetiva e o direito ao conhecimento da identidade biologica’, de Vivian
Gerstler Zalcman, mestre em direito pela PUC/SP e Gleidson Roger de Paula Coélho,
especialista pela UFMT, exploraram o direito de cada crianca em conhecer a sua origem
genéticaface ao direito aintimidade dos pais biol 6gicos.

Por suavez, o trabalho intitulado “Direito a morte digna : uma anélise da evolucdo legidativa
francesa a partir dos casos Vincent Humbert, Chantal Sebire E Nicolas Bonnemaison”, de
Pollyana Thays Zanetti, mestranda em Direito da PUC-MG, discutira a legislacéo francesa
sobre o fim da vida a partir de casos concretos, buscando verificar se esta legislacdo se
encontra em acordo com os principios que regem o direito francés.



Em “Morte digna como direito fundamental”, de Carolina Bombonatto Borchart e Amanda
Juncal Prudente, mestrandas em Direito pela UENP/PR, foi questionado o direito a uma
morte digna como um direito constitucional fundamental, com fundamento na autonomia da
vontade no principio da dignidade da pessoa humana.

Ja as pesguisas de Jerénimo Siqueira Tybusch Professor doutor do PPGD da UFSM-RS e

Luis Marcelo Mendes UBRA-RS, apresentadas no artigo “ O constructo do axioma cientifico-
tecnol6gico moderno: um diagnostico sobre a atuacéo da biotecnologia no processo de

dominacdo do natural”, discorreram acerca do paradigma técnico-cientifico da modernidade e
seus reflexos nas estratégias de venda, consumo e comercializacdo relativos a biotecnologia.

Em “O processo de objetificacdo do paciente frente ao imperativo categérico kantiano”, o
doutorando em Ciéncias Humanas pela UFSC, Murilo Ramalho Procopio, e a mestranda em
Direito e Inovacdo pela UFJF-MG, Fernanda Teixeira Saches, indagaram, a partir da ética
kantiana, o descompasso entre a bioética principiolégica e o processo de objetificacdo do
paciente no Brasil.

Ao que diz respeito a viabilidade juridica da descolonizagéo e da inclusdo da natureza como
sujeito e direito, Luis Gustavo Gomes Flores, professor doutor do PPGD/UNIJUI-RS e Bruna
Medeiros Bolzani, mestranda em Direito pela UNIJUI-RS, trouxeram relevantes
contribui¢des no trabalho “ Direito da natureza como movimento fundamental na estratégia de
descolonizacao”.

A partir das pesquisas concretizadas no artigo “Uma outra racionalidade juridica para um
outro futuro: da razéo antropocéntrica a hipotese de Gaia’, Fernando Goya Maldonado,
doutorando pela Universidade de Coimbra-Portugal e Camila Belinaso de Oliveira,
mestranda em Direito do PPGD da Unilasalle-RS, enfrentaram o problema da influéncia e da
limitacdo epistemol 6gica do conceito moderno de racionalidade e de direito, tendo em vistaa
reducdo dos impactos futuros sobre o meio ambiente.

Em “Justica para animais ndo humanos: diretrizes iniciais a partir do estudo de caso nas
turmas recursais do Rio Grande do Sul”, Paloma Rolhano Cabral, mestranda em Direito da
Unilasalle, analisou a aplicac8o de teorias de justica para animais ndo-humanos nas turmas
recursais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A partir da selecdo dos mais qualificados trabalhos acima elencados, o referido congresso
cientifico demonstrou, assim, a preocupacdo com as mazelas que acometem o ser humano e o
espaco ao qual esta inserido, especialmente ao que diz respeito a evolucdo e a inovagdo da



tecnologia, para que se consolide a efetiva protecéo, respeito e protecdo dos direitos
fundamentais e de personalidade.

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA
Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin - UNICESUMAR/PR e UEM/PR
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A FILIACAO SOCIOAFETIVA E O DIREITO AO CONHECIMENTO DA
IDENTIDADE BIOLOGICA

THE SOCIO-AFFECTIVE FILIATION AND THE RIGHT TO THE KNOWLEDGE
OF THE BIOLOGICAL IDENTITY

Gleisson Roger de Paula Coélho
Vivian Gerstler Zalcman

Resumo

O Presente artigo tem como objetivo analisar a aparente coliséo de direitos fundamentais no
tocante afiliagcéo socioafetiva e a busca ao conhecimento da identidade biol6gica, direito esse
gerado do Principio da Dignidade Humana. De um lado o filho socioafetivo que quer saber
sua origem genética e do outro o pai/mée que ndo quer ser identificado, protegido pelo direito
fundamental a intimidade. Partindo da analise da filiacdo e formas de reconhecimento,

culmina com a ponderacao entre tais direitos personalissimos, concluindo com a prevaléncia
do interesse do filho em saber suareal origem, apesar dos vincul os afetivos prevalecerem nas
relacOes familiares.

Palavras-chave: Filiacdo socioafetiva, Dignidade humana, Origem biol6gica, Intimidade,
Ponderacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this article is to analyze the apparent collision of fundamental rights
regarding socio-affective filiation and the search for the biological identity, linked to the
principle of human dignity. On one hand the socio-affective child wants to know her/his
genetic origin and, on the other hand, the biological parent may not wish to be identified,
relying on the fundamental right to privacy. Following an analysis over the many forms of
filiation recognition and the need to perform principle weighting of fundamental rights, it
was concluded that the child’ s right to know his/her biological origin should prevail.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Socio-affective filiation, Human dignity, Biological
origin, Privacy, Weighting

98



INTRODUCAO

Partindo da premissa que toda pessoa tem garantido o direito de conhecer a prépria
historia, sua ancestralidade bioldgica, o presente trabalho tem como objetivo refletir sobre o
direito de cada crianca conhecer sua origem genética em face ao direito a intimidade dos pais
bioldgicos.

A familia contemporanea tem no afeto o seu fundamento. No entanto, aspectos da
filiacdo bioldgica, no que tange aos direitos de personalidade e ao resguardo da dignidade
humana merecem atencao.

A filiacdo que a principio decorre da natureza de um nexo biolégico entre os pais e
os filhos, em alguns momentos ndo refletird a realidade da relacdo paterno-filial que se
fundamenta da relacéo afetiva.

Nos vinculos puramente afetivos e como na Adocdo a relacdo consangiinea é
deixada de lado e passa a ndo mais existir; porém o infante pode ter vontade de conhecer sua
histéria biolégica em algum momento de sua vida. Possibilidade essa que se torna dificil nos
casos da “adocdo a brasileira”.

O direito a identidade genética tem por base o principio fundamental da dignidade
humana previsto na Constituicdo Federal e mesmo sem previsdo legal, deve ser protegido pelo
Estado.

Mas qual direito da personalidade deve prevalecer quando se esta em analise 0
direito ao conhecimento de sua origem genética e de outro lado o da intimidade do pai/mae
em ndo ter revelado sua identidade.

Para fins didaticos e melhor compreensdo do tema em discussdo primeiro sera
abordado sobre a Filiagdo conceitos e formas de reconhecimento, posteriormente Filiagcdo
Socioafetiva e por fim o direito ao reconhecimento da origem genética e a necessidade de
ponderacdo entre direitos da personalidade.

Assim o direito a privacidade do pai/mae em se submeter ao Exame de DNA, para
que seja reconhecido o vinculo genético, ndo pode prevalecer ao do melhor interesse da
crianca, que é o de conhecer sua verdadeira histdria bioldgica, ndo sendo vedada a
coexisténcia de ambos os vinculos, conforme vem reconhecendo nossos Tribunais.

O reconhecimento ao direito de conhecer as origens biolégicas, ndo caracteriza o
estado de filiacdo, mas efetiva um direito fundamental do individuo, o de saber qual a sua
historia genética.
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A elaboracdo deste trabalho foi subsidiada por analise de documentacdo indireta

pertinentes ao tema e anélise de Jurisprudéncia.

1. FILIACAO
1.1 Filiagdo: conceitos e reconhecimento

Com as constantes mudancas sociais e a fragilidade das estruturas familiares, onde a
expectativa de vida de muitas familias € menor que de seus membros, a adesdo de uma das
diversas formas de parentesco disponiveis transforma-se em uma escolha.

A formacdo de vinculos familiares pode decorrer da consanglinidade, de afinidade
ou do afeto. O parentesco por afinidade ou socioafetividade € aquele estabelecido ndo pelo
sangue, mas pela relacdo cotidiana de carinho, respeito e solidariedade entre individuos que se
tratam como parentes (AMORIM, 2016).

Segundo Bauman (2003, p. 46) a afinidade nasce de uma escolha, e nunca se corta
esse cordao umbilical. A menos que a escolha seja reafirmada diariamente e novas acgoes
continuem a ser empreendidas para confirmé-las, a afinidade vai definhando, murchando e
se deteriorando ate se desintegrar.

Paulo Lobo (2011, p. 30) nos lembra que

a complexidade da vida familiar é insuscetivel de ser apreendida em um exame
laboratorial, porque nem sempre a origem genética é suficiente para fixar o estado
de filiagdo de alguém. Pai, com todas as dimensoes sociais, afetivas e juridicas que o
envolvem, nao se confunde com genitor bioldgico; é mais que este.

A nocao de familia, baseada nos lacos de afeto, é responsavel pela transposi¢do de
antigos tabus e preconceitos que diferenciam e afastam as pessoas que ndo se enquadram no
estereotipo de familia consangliinea (MARCONATTO & XAVIER apud SOUZA, 2015, p.
4).

Apesar da procriacdo ser um fato natural, a filiacdo ¢ um fato juridico do qual
decorrem diversos efeitos.

Para Venosa (2018, p. 253)

a filiagdo compreende todas as relagBes, e respectivamente sua constituicéo,
modificacdo e extin¢do, que tem como sujeitos os pais com relacdo aos filhos.
Portanto, sob esse prisma, o direito de filiacdo abrange também o patrio poder,
atualmente denominado poder familiar, que os pais exercem em relacdo aos filhos
menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em geral.

O conceito de filiagdo passou por um longo processo de evolugdo no Direito
Brasileiro, tendo como marco a Constituicdo Federal de 1988 que proibiu o tratamento de
forma desigual entre os filhos, independente de sua origem. O Principio Constitucional da

100



Igualdade (art. 227, § 6°) ndo da margem a distincdo entre familia legitima e ilegitima; as

criancas e adolescentes passam a ser sujeitos de direito; e, o afeto é o que une as familias.

O afeto, ou afetividade é o vinculo que fundamenta as relacfes interpessoais,
implicando na formacdo de familias quando presentes outros requisitos como a
ostensibilidade e o carater duradouro da relagdo, a exemplo da unido estavel ou da
unido de facto, também da socioafetividade, da qual decorre, como o exercicio da
posse de estado de filiacdo, relacbes de parentesco de origem nédo-bioldgica
(CAVALCANTI, 2016, p. 125).

Rodrigo da Cunha Pereira (2016) nos lembra que nédo é qualquer afeto que estabelece
ou compde o nucleo familiar, 0 mesmo deve ser acompanhado de outros elementos como
solidariedade, responsabilidade, cumplicidade, convivéncia e vivéncia.

Porém antes da Carta Constitucional de 1988 a filiacdo apresentava a seguinte
classificacdo em Legitima e llegitima (natural — gerado por pessoas desimpedidas e ndo
casadas ou espuria — originado de individuos casados com outras pessoas ou impedidas de
novo matrimdnio). Vale ressaltar que mesmo ap6s o Exame de DNA a filiacdo até hoje vale
de presuncdes legais.

Ser filho de alguém independe de vinculo conjugal valido, unido estavel,
concubinato ou mesmo relacionamento amoroso adulterino devendo todos os filhos ser
tratados da mesma forma (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018, p. 1375).

Para Tartuce (2016, p. 402) filiacdo é a relacdo juridica decorrente do parentesco
por consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre os ascendentes e
descendentes de primeiro grau. Em suma, trata-se de relacdo juridica existente entre pais e
filhos. Para Venosa (2018, p. 254) o termo exprime a relacdo entre o filho e seus pais,
aqueles que o geraram ou adotaram.

Em regra para a filiagdo havida no matriménio ndo precisa ser reconhecida, existe a
presuncdo de paternidade; presuncdo essa relativa e que permanece mesmo apds o0
falecimento do marido ou do fim do casamento e pode ser questionada por meio de agéo
negatdria de paternidade (art. 1.597 a 1.602 do CC).

No entanto os filhos nascidos em casal que vive em unido estavel ndo gozam da
presuncdo legal de paternidade, e embora exista o vinculo bioldgico o juridico sé surge com o
reconhecimento. Porém o STJ reconheceu no REsp 1.194059/SP, da relatoria do Ministro

Massami Uyeda, a aplicacdo também na unido estavel da presuncao de paternidade.

LsT. REsp 1.194059/SP, Relator Ministro Massami Uyeda. Brasilia, 06 de novembro de 2012. Ementa:
RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO DA MIHI FACTUM DADO
TIBI JUS - APLICACAO - UNIAO ESTAVEL - ENTIDADE FAMILIAR - RECONHECIMENTO DO
ORDENAMENTO JURIDICO - REQUISITOS - CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA -
OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA - DEVERES - ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO,
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O Caddigo Civil levando-se em consideracdo o melhor interesse da crianca reconhece
a paternidade em caso se inseminacdo artificial heterdloga (art. 1.597, V); assevera que a
prova de filiacdo é a certiddo de nascimento (art. 1.603); e 0 parentesco pode ser resultante de
“consangliinidade ou outra origem” (art. 1.593); porém ndo existe uma disposicao legal
especifica para a filiacdo socioafetiva.

No que tange ao registro do filho quando proveniente de casamento qualquer dos
pais pode proceder ao registro individualmente, e caso realizem em periodos distintos, ndo se
fara um novo registro para o filho, mas se acrescentard& a informacdo da
paternidade/maternidade; ja em relacdo a unido estavel deve ser provada a existéncia da
mesma, para que a mée consiga realizar o registro sem a presenca do pai.

O reconhecimento voluntario ou espontaneo da filiacdo se da normalmente de forma
extrajudicial, aplicando-se aos filhos havidos fora do matriménio que podem ser reconhecidos
pelos pais conjunta ou separadamente (art. 1.607 do CC).

A presuncdo de paternidade ndo pode ser afastada por qualquer alegacdo ou
circunstancia ou mesmo por confissdo expressa da mulher de que o filho ndo seria do marido
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2018).

O artigo 1.609 do Cddigo Civil dispbe sobre as formas do reconhecimento
voluntario:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
serd feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

I11 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 1.378) asseveram que 0 reconhecimento
voluntario é ato formal, de livre vontade, irretratavel, incondicional e personalissimo
praticado pelo pai.

A Lei n° 8.560/92 em seu art. 2° trata de espécie de reconhecimento voluntario mais
ndo espontaneo, hipotese da investigacdo de paternidade oficiosa, situacdo em que 0 menor

EDUCACAO DOS FILHOS, LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1.597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO - APLICACAO AO
INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - ESFERA DE PROTECAO - PAI COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA E NOVE DIAS) APOS O NASCIMENTO DE SUA FILHA -
PATERNIDADE - DECLARACAO - NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [...]. (REsp
1.194059/SP, Terceira Turma do STJ. Rel. Ministro Massami Uyeda, Julgado em: 06/11/2012, Publicado no
DJe: 14/11/2012).
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que s6 conhece a figura materna e remete ao Juiz certiddo de nascimento com a identificacdo
do suposto pai.

E vedado legitimar ou reconhecer em ata de casamento filhos (art. 3° da Lei n°
8.560/92).

Nos casos em que o0 reconhecimento for feito por incapaz, alguns cuidados devem ser
tomados. Nos casos em que o menor for absolutamente incapaz, devera ser instaurado
procedimento de jurisdicdo voluntaria, nos moldes da Lei de Registros Publicos, com a
participagdo do Ministério Publico. Caso o menor seja relativamente incapaz, ndo é possivel a
celebracéo de ato negocial, mas tdo somente o reconhecimento de fato.

O nascituro pode ser reconhecido por escritura publica; e ainda se admite o
reconhecimento de filhos falecidos, desde que tenha descendentes (paragrafo Unico do art.
1.609 do CC).

Filhos maiores s6 podem ser reconhecidos caso consintam e 0s menores podem
impugnar tal reconhecimento nos moldes do art. 1.614 do CC.

Uma situacdo peculiar a cerca dos filhos tidos fora do casamento é de que uma vez
reconhecido por um dos cOnjuges necessitara da autorizacdo do outro para que o filho possa
viver na mesma casa, devendo prevalecer o melhor interesse do menor (art. 1.611 do CC).

O reconhecimento do vinculo de filiacdo pela via judicial se d& pela acédo
investigatoria de paternidade/maternidade ou declaratoria de parentalidade; e, tal postulacédo é
imprescritivel (art. 27 do ECA).

Tem legitimidade para propor referida acdo o filho (investigante) ou o Ministério
Publico (legitimado extraordinario), e para figurar no pélo passivo o pai/mde ou seus
herdeiros.

No procedimento investigatério qualquer pessoa que tiver justo interesse pode
contestar a acdo de investigagdo de paternidade/maternidade (art. 1.615 do CC); figurando
como principal prova o exame de DNA. Lembrando que caso o pai se recuse a fazer o exame
gerard a presuncdo de paternidade e caso a mée se negue a submeter o filho ao exame havera
a presuncéo negativa de paternidade.

O foro competente para julgar esse tipo de acdo é a do domicilio do réu; porém caso
seja cumulado com pedido de alimentos, deslocara para a do (a) autor (a) (Sumula 1 do STJ),
e caso a Sentenca seja procedente os alimentos retroagirdo a citacdo (Sumula 277 do STJ).

Uma vez reconhecida a paternidade/maternidade pela Sentenca, seus efeitos
retroagem a data do nascimento; produzindo os mesmos efeitos do reconhecimento voluntario
(art. 1.616 do CC).
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Venosa (2018, p. 305 leciona que a sentenca na acao de investigacao de paternidade
(ou maternidade) é de carga de eficacia declaratoria e tem efeitos erga omnes. Ao reconhecer
a paternidade, a sentenca declara fato preexistente, qual seja o nascimento.

Vale ressaltar que a Jurisprudéncia vem reconhecendo a possibilidade de
coexisténcia dos vinculos socioafetivo e bioldgico, inclusive constando no Registro o nome
de ambos os pais®. Lembrando que a paternidade e a maternidade néo se resumem a um laco

consangiineo, a dedicacdo para com a prole, o amor filial revelam a verdade afetiva.

1.2 Da Filiagdo Socioafetiva

Ser pai ou mae transcende o fator bioldgico, tem como base o afeto, respeito, carinho
e amor; e, tem como principal funcdo educar e proteger seu filho.

A paternidade ou a maternidade consangliinea podem registrar um elo bioldgico,
mas em nada expressam um vinculo paterno e materno com os pais doadores do material
genético, verdadeiros pais sdo aqueles que criam seus descendentes como filhos, com 0 sem o
registro civil (MADALENO, 2018, p. 518).

A Filiacdo Socioafetiva difere da Adocdo no que tange as formalidades juridicas,
mas se aproximam na vontade de ter como seu filho de outrem.

Destarte a filiacdo socioafetiva é aquela construida sem obrigacéo, sem vinculo legal,
mas com os lacos afetivos, ndo se resumindo & posse de estado de filho.

2 TJ-SC. AC: 03026749320158240037 Joacaba 0302674-93.2015.8.24.0037, Relator Saul ~Steil.
Florianopolis/SC, 17 de abril de 2018. Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM ALIMENTOS. DEMANDA AJUIZADA CONTRA A GENITORAE O
PAI SOCIOAFETIVO. PROVA PERICIAL (EXAME DE DNA). PATERNIDADE BIOLOGICA DO AUTOR
COMPROVADA. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. MAGISTRADO QUE ENTENDEU PELA
PREVALENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECURSO DO DEMANDANTE. PLEITO DE
RECONHECIMENTO DA MULTIPARENTALIDADE. VIABILIDADE. RECONHECIMENTO NESTE
GRAU DE JURISDICAO DA DUPLA PARENTALIDADE. DETERMINACAO DE RETIFICACAO DO
REGISTRO CIVIL PARA CONSTAR O NOME DO PAI BIOLOGICO COM A MANUTENCAO DO PAI
SOCIOAFETIVO. VINCULO SOCIOAFETIVO QUE NAO EXCLUI O BIOLOGICO. POSSIBILIDADE DE
COEXISTENCIA DE AMBOS. PREVALENCIA INTERESSE DA CRIANCA. TESE FIRMADA EM
REPERCUSSAO GERAL. FIXACAO DE ALIMENTOS A PEDIDO DO AUTOR. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO. "A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituigdo, na
perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp&e o acolhimento, no espectro legal, tanto dos
vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia biolégica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos" (STF, RE n. 898.060/SP. Rel. Min. Luiz Fux, j.
21.9.2016). (TJ-SC - AC: 03026749320158240037 Joagaba 0302674-93.2015.8.24.0037, Terceira Camara de
Direito Civil, Relator: Saul Steil, Julgado em: 17/04/2018, Publicado em: 27/08/2018).
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A Posse de estado de filiacdo se refere a situagdo fatica em que uma pessoa desfruta
o status de filho em relacdo a outra pessoa independente dessa situacdo corresponder a
realidade (LOBO, 2011).

A afetividade é um principio constitucional da categoria dos ndo expressos. Ele esta
implicito e construidos nas normas constitucionais, pois ai estdo seus fundamentos
essenciais e basilares: o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), da
solidariedade (art. 3°, 1), da igualdade entre os filhos, independente de sua origem
(art. 227, 86%), a adocdo como escolha afetiva (art. 227, 88 5° 6°), a protecdo a
familia monoparental, tanto fundada nos lagos de sangue ou por adocéo (art. 226, §
49), a convivéncia familiar assegurada a crianga ou adolescente, independentemente
da origem bioldgica (PEREIRA, 2016, p. 140).

Eva Rotenberg (2011, p. 23) nos lembra que a adopcién es um proceso que no acaba
com el tramite em si mesmo, por el contrario, comienza mucho antes, desde el momento en
que la pareja desea y decide adoptar un nifio, después de haver renunciado a la esperanza de
embarazo®.

O instituto da Adocéo, como assevera Marianna Chaves (2015, p. 336 -337), dia
apos dia, derruba diversos preconceitos e simboliza a mais sublime iniciativa daqueles que se
apresentam para cuidar e amar, com responsabilidade, as criancas e adolescentes marcados
por maus tratos e abandono.

A Ley n° 27337 (Cddigo de los Nifios y Adolesdentes) do Peru em seu art. 115
define Adogéo como

una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la cual, bajo la vigilancia del
Estado, se estabelece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas
que no la tienen por naturaleza. En consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de
hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia consanguinea®.

Nesse contexto a adocdo “a brasileira”, clandestina ou irregular, que é aquela em
que os adotantes que comparecem ao cartdrio e registram a crianca como seu filho bioldgico,
representa um dos exemplos da filiacdo socioafetiva.

No entanto essa préatica além de desrespeitar o que dispde a Legislacdo Brasileira que
prioriza os interesses da crianga, d& margem a injusticas podendo levar as familias mais
humildes, serem forcadas a doar os filhos, por pressdo social e econdmica; também pode
disfarcar fatos relacionados a venda ou trafico de criancas, ndo sendo justificativa o0 medo de
nao lhe ser conferida a adocdo ou a morosidade dos processos legais de adocao.

® Traducdo livre: adogdo é um processo que ndo se acaba com o tramite em si mesmo, pelo contrario, comeca
muito antes, desde o momento em que o casal quer e decide adotar uma crianca, depois de ter perdido a
esperanca de engravidar.

* Tradugo livre: uma medida de protecdo a crianca e ao adolescente por meio da qual, sob a supervisio do
Estado, se estabelece de maneira irrevogavel a relagdo paterno-filial entre pessoas que ndo a tem por natureza.
Como resultado, o adotado adquire a qualidade de filho do adotante e deixa de pertencer a sua familia
consangiiinea.
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Para Figueirédo (2015, p. 36) tal pratica acarreta inseguranca e incerteza para 0s
adotantes/adotados, pois ndo ha direito adquirido contra a Lei.

Todavia Tartuce (2016, p. 482) afirma que a jurisprudéncia nacional tem aplicado o
conceito de parentalidade socioafetiva em tais situacoes, de modo que aquele que reconheceu
a crianca como seu filho ndo possa mais quebrar esse vinculo depois de estabelecida a
afetividade.

Assim ndo se trata de uma adocgéo, mas sim de uma perfilhacdo simulada, de um ato
criminoso; afinal o art. 242 do Codigo Penal dispde que: dar parto alheio como préprio;
registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou

alterando direito inerente ao estado civil.

A adocdo irregular ndo tem o conddo de romper os vinculos civis entre o filho e o0s
pais bioldgicos, os quais devem ser restaurados sempre que seja manifestado a vontade de
resilir o liame juridico decorrente do registro ilegal, restabelecendo todos 0s consectarios
legais resultantes da paternidade bioldgica.

Porém ndo € possivel mitigar a origem genética do infante pelo fato de integrar uma
familia socioafetiva. A criangca ostenta principios constitucionais, como: da liberdade, da

prevaléncia de seus interesses e da dignidade humana.

2. O DIREITO AO CONHECIMENTO A ORIGEM GENETICA

A Constituicdo Federal por meio do principio da dignidade humana (art. 1°, 11l da
CF) colocou a pessoa como centro do ordenamento juridico, o Estado existe em funcéo do ser
humano.

O conceito de dignidade humana provém dos ensinamentos de Kant, para quem a
dignidade funda-se num valor Unico e insubstituivel, ndo se trata de um elemento bioldgico,
mas de uma construcdo historico-cultural.

Torres (2009, p. 31) leciona que

a dignidade deve ser entendida como uma qualidade intrinseca e indissociavel de
todo e qualquer ser humano e, que por essa razédo, irrenunciavel e inalienavel, posto
consubstanciar-se hum elemento qualificador do ser humano, bem como de toda sua
grandeza e superioridade em relacdo aos demais seres.

Maisa de Souza Lopes (2015) ressalta que o principio da dignidade humana também
esta ligado a busca da felicidade, seja na formagéo da entidade familiar ou no seu desenlace e

demais questdes relacionadas a familia.
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Oportunamente destaca-se um trecho da Ementa do RE n° 898.060/SC> de relatoria

do Ministro Luiz Fux,

A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral,
capaz de determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo
individual dos proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a
eventuais formulacbes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a
resultados eleitos a priori pelo legislador.

Dentre os direitos fundamentados no principio da dignidade humana, encontra-se 0s
direitos da personalidade.

Os direitos da personalidade abrigam aspectos fisicos, psiquicos ou morais do ser
humano; e possuem caracteristicas como a intransmissibilidade, irrenunciabilidade e a
indisponibilidade.

Souza e Zalcman (2016) asseveram que 0s

direitos da personalidade relacionam-se com tudo que é necessario a natureza
humana, como, por exemplo, a vida, a liberdade de pensamento e de expressdo, a
integridade, a honra, a moral, a intimidade, a seguranca e tudo aquilo que for
relacionado a uma vida humana digna.

Desse modo é conferido ao Estado, a sociedade e as pessoas garantir e respeitar 0s
direitos, que apesar de ndo possuirem previsdo legal, serem necessarios para uma vida digna.
Nessa perspectiva surge o direito ao conhecimento da origem bioldgica, que apesar de ndo ser
inserido em nenhum dispositivo legal, merece ser protegido.

Os Tribunais Alemées foram os primeiros a reconhecer o direito ao conhecimento
genético como um direito fundamental da personalidade no caso em que uma filha exigiu que
a mae revelasse a identidade de seu pai bioldgico, em sentenca prolatada em 21 de fevereiro
de 1990 do Landsgerichts Munster (MADALENO, 2018).

O direito ao conhecimento genético passou a ser possivel apos o desenvolvimento de

um exame apto para confirmar a existéncia de vinculo genético de entre as pessoas. Assim a

® STF. RE 898.060/SC, Relator Ministro Luiz Fux. Brasilia, 22 de setembro de 2016. Ementa: Recurso
Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e Constitucional. Conflito entre paternidades
socioafetiva e bioldgica. Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito
de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da
CRFB). Superacdo de o6bices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da felicidade.
Principio constitucional implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade de
reducdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades
familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°, CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB).Vedacdo a
discriminacdo e hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade presuntiva,
biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais.
Reconhecimento concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226,
8 7°, CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos semelhantes. [. . .]. (RE
898.060/SC, Tribunal Pleno do STF. Rel. Ministro Luiz Fux, Julgado em: 21/09/2016, Publicado no DJe:
24/08/2017).
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partir da possibilidade de se comprovar a ligacdo bioldgica por intermédio do Exame de DNA
nao tem mais possibilidade de ndo se conhecer sua origem genética.

A Declaracdo Internacional sobre os Direitos Genéticos da Unesco em seu art. 3°
define identidade:

Cada individuo tem uma constituicdo genética caracteristica. No entanto, ndo se
pode reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas genéticas, uma vez que ela
¢ constituida pela intervencdo de complexos factores educativos, ambientais e
pessoais, bem como de relacBes afectivas, sociais, espirituais e culturais com outros
individuos, e implica um elemento de liberdade.

A Convencao da ONU sobre os Direitos da Crianga de 1989 ratificada pelo Brasil em
1990, em seu art. 8° anota que:

1. Os Estados Partes se comprometem a respeitar o direito da crianga de preservar
sua identidade, inclusive a nacionalidade, o nome e as relagBes familiares, de acordo
com a lei, sem interferéncias ilicitas.

2. Quando uma crianca se vir privada ilegalmente de algum ou de todos os
elementos que configuram sua identidade, os Estados Partes deverdo prestar
assisténcia e protecdo adequadas com vistas a restabelecer rapidamente sua
identidade.

O direito ao conhecimento de sua origem biolégica é um dos direitos personalissimos
do filho, pois doengas podem ser prevenidas e curadas com o conhecimento de fatores

genéticos; nlpcias podem ser evitadas entre irmdos biolégicos.

A origem genética é o direito impregnado no sangue que vincula, por parentesco,
todas as subseqlientes geracdes, inexistindo qualquer fundamento juridico capaz de
impedir que o homem investigue a sua procedéncia e que possa conhecer a sua
verdadeira familia e saber quem é seu pai ou pai do seu pai (MADALENO, 2007, p.
139).

Vale destacar que embora o conhecimento a origem genética esteja ligado ao
nascimento, ndo pode ser confundido como direito a filiagao.

A Constituicdo Peruana de 1993 em seu artigo 2° dispbe que sdo direito
fundamentais de todas as pessoas: a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y
fisica y a su libre desarrollo y bienestar®.

O Cddigo Civil e Comercial da Argentina (Ley 26.994 de 02 de outubro de 2014)
traz como um dos Principios da Adocdo el derecho a conocer los origenes (art. 595, e) e

dispde o direito do adotado a conhecer sua identidade bioldgica:

ARTICULO 596.- Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede
acceder, cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se

® Tradugdo Livre: & vida, & sua identidade, & sua integridade moral, psiquica e fisica e ao seu livre
desenvolvimento e bem-estar.
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tramitd su adopcién y a otra informacion que conste en registros judiciales o
administrativos’.

A garantia de busca da verdade bioldgica deve ser analisada de forma correspondente
as circunstancias essenciais as investigatorias de paternidade; jamais as negatorias, sob o risco
de se subverter a ordem e a seguranca que se quis conferir aquele que investiga sua real

identidade.

A busca pela origem biologica € direito de todos e se enquadra como espécie dos
direitos das personalidades, € direito individual, personalissimo, indisponivel, nao
dependendo da insercdo na relacdo de familia para ser tutelado e protegido. Uma
coisa é vindicar a origem genética, outra a investigacdo da paternidade. A segunda
deriva do estado de filiacdo independe da origem biolégica. Para o exercicio do
direito da personalidade de conhecer os ascendentes biologicos paternos do que foi
gerado por doador andnimo de sémen, ou que foi adotado, ou concebido por
inseminacdo artificial heter6loga, ndo ha necessidade de atribuicdo da paternidade
(MARCONATTO & XAVIER apud SOUZA, 2015, p. 9).

Paz6 (in DIAS & PINHEIRO, 2008, p. 217) ressalta que o conhecimento da origem
genética nada tem a ver com os vinculos inerentes a filiacdo, mas sim a um direito de auto-
conhecimento, haja vista o patrimdnio genético ser algo intrinseco ao ser humano.

A verdade genética é apenas um dos elos que prendem todo o complexo estado de
filiagdo, e conforme a Carta Politica de 1988, entre outros valores, ser filho também abrande
o direito a esse estado de filiagdo, o direito a vida, a salde e em especial, a alimentacéo
(MADALENO, 2007, p. 166).

O direito a intimidade busca tutelar a privacidade do individuo, tem como escopo
proteger do conhecimento de terceiros aspectos sobre sua vida particular, cousas que sao de
foro intimo.

Todavia o direito a vida é sem dlvida o de maior importancia, afinal, todos os outros
direitos de alguma forma provem dele ou se quer seriam cogitados.

Nesse sentido Madaleno (2007, p. 167) destaca que o direito a vida assume o
atributo de maior importancia na construcéo da personalidade humana, uma vez que sem
vida ndo havera personalidade.

Os professores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2018, p. 50) ensinam que

o direito individual fundamental a vida possui duplo aspecto: sob o prismas
biologico traduz o direito a integridade fisica e psiquica (desdobrando-se no direito a
salde, na vedacdo a pena de morte, na proibicdo do aborto etc); em sentido mais
amplo, significa o direito a condi¢Bes materiais e espirituais minimas necessarias a
uma existéncia condigna a natureza humana.

" Tradugdo Livre: Artigo 596 - Direito de conhecer as origens. O adotado com idade e maturidade suficientes
tem o direito de conhecer os dados referentes a sua origem e ter acesso, quando necessario, ao processo judicial e
administrativo em que tramitou a adocdo e demais informagBes que constem nos registros judiciais e
administrativos.
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Através do direito a integridade fisica busca-se evitar qualquer sofrimento
fisico/psiquico prejudicial a saide (PAZO in DIAS & PINHEIRO, 2008).

O direito a liberdade consagrado pela Constituicdo Federal no caput art. 5° deve ser
tomado em sua mais ampla acep¢do. Compreende nédo s6 a liberdade fisica, de locomogéao,
mas também a liberdade de crenga, de convicgBes, de expressdo de pensamento [. . .]
(PAULO; ALEXANDRINO, 2018, p. 50).

O Cadigo Civil por sua vez no artigo 21 dispde que a vida privada da pessoa natural
é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

A crianca ou adolescente tem direito de conhecer sua origem bioldgica, direito
constitucional a identidade, bem como de obter acesso irrestrito ao processo de adocao, nos
moldes do art. 48 do ECA, possibilidade essa algumas vezes impossivel em casos da adogédo

a brasileira.

Tirando a hip6tese da adogdo a brasileira, também na inseminagdo artificial
heteréloga ocorre o anonimato do genitor biolégico e o doador do material genético
e nos casos de inseminacdo artificial, as legislacbes também tem relativizado a
possibilidade de ser identificado o doador do material genético , especialmente por
motivacdes de preservacdo de vida, ou para o conhecimento da identidade genética,
que permite ao investigante conhecer sua ascendéncia genética (MADALENO,
2018, p. 529).

Vale ressaltar um trecho do Acorddo do RE 898060/SC de Relatoria do Ministro

Luiz Fux;

A evolucéo cientifica responsavel pela popularizacdo do exame de DNA conduziu o
reforco da importancia do critério biolégico, tanto para fins de filiacdo quanto para
concretizar o direito fundamental a busca da identidade genética, como emanacéo do
direito de personalidade de um ser.

Por fim, ao analisar a intimidade do pai/mae e o direito ao conhecimento genético
pela filho/filha, o que se observa é que embora o genitor(a) tenha direito a sua intimidade, a
necessidade de se conhecer o patrimdnio genético, sua constituicdo fisica transcende a tal

direito.
CONSIDERAGCOES FINAIS

A familia que outrora se apresentava patriarcal, monogamica e heterossexual com o
passar do tempo e dos novos arranjos familiares ndo é mais a Unica a merecer protecdo do

Estado. Com fundamento no afeto, novos vinculos familiares sdo instituidos e a filiacdo

socioafetiva ganha mais espaco e importancia na esfera juridica.
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Os avangos da Medicina trouxeram novos conceitos e discussdes para o seio familiar,
e, em especial, a relacdo paterno-filial, a possibilidade de saber por intermédio do Exame de
DNA sua origem genética. O direito & identidade é um direito fundamental de cada geracéo,
e genética é o elo de ligacdo entre o individuo e o seu ambiente social (MADALENO, 2007,
p. 140).

A Constituicdo Federal definiu a dignidade humana como um dos principios
basilares; e, portanto o Estado tem como principio de existéncia o ser humano. Os direitos da
personalidade, originados do principio da dignidade humana, sdo aqueles considerados
essenciais a pessoa e visam proteger os atributos essenciais a cada cidadao.

O direito ao conhecimento da origem genética, mesmo sem previsdo expressa no
ordenamento, integra o rol dos direitos da personalidade e merece especial atencdo do Estado
e deve assegurar a crianca ou ao adolescente conhecer seu passado, sua verdadeira histdria,
sua origem.

No entanto em alguns casos o direito ao conhecimento da identidade genética sera
colocado em oposicdo ao direito a intimidade do pai/mée bioldgico, que podem ndo querer ser
conhecidos.

Conclui-se que o direito natural, garantido constitucionalmente é indisponivel e
absoluto e levando em consideragdo ao melhor interesse da crianca o direito ao conhecimento
da origem genética deve-se sobrepor ao direito do pai/mde biolégico em preservar seus
direitos de intimidade.

Por fim caso exista paternidade socioafetiva o conhecimento da origem genética
possui a finalidade de ciéncia da ascendéncia e do afastamento de problemas de saude,
provenientes da consanglinidade, podendo coexistir ambos os vinculos, se estiver presente o

melhor interesse da crianca ou adolescente, como vem decidindo nossos Tribunais.
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