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RESUMO

O presente estudo objetivou entender como a socioafetividade tem sido aplicada nas relagdes
paterno-filiais, sobretudo nas agdes judiciais em que o/a pai/mae registral ou terceiro
interessado, comprovada a inexisténcia de vinculo bioldgico, requer a desconstituicdo do
vinculo juridico, excluindo o dado referente a paternidade/maternidade do registro de
nascimento do filho. O ponto central da analise era entender se, em razdo da existéncia da
socioafetividade, pai ou mae devem ser mantidos nesta posi¢ao, ainda que nao se proponham
a conservar o vinculo afetivo que um dia os uniu. Para tanto, estudou-se sobre as mudangas
vividas pela sociedade que resultaram na atual configuracdo de familia, passando por um
resgate historico sobre o direito de filiagdo, o reconhecimento dos filhos e a investigacdo de
paternidade, culminando na relevancia juridica que a socioafetividade adquiriu ao longo dos
anos, tornando-se objeto de varios estudos e debate no ambito juridico. Por fim, buscou-se
verificar de que forma o Superior Tribunal de Justica tem aplicado a socioafetividade nas
acOes de desconstituicdo de paternidade, com vistas a encontrar elementos que possam
responder ao questionamento central deste estudo.

Palavras-Chave: Relagdo paterno-filial, Desconstitui¢do de Paternidade, Socioafetividade.



ABSTRACT

This study aimed to understand how socio-affection has been applied in the parents-
children relationship, especially in cases where the registered father / mother or interested
part, after confirming the absence of biological connection, requires deconstitution of the
legal relationship, excluding paternity / maternity related data of the child's birth record. The
central point of the analysis was to understand whether, existing socio-affection, father or
mother must be kept in this position, even if they do not intend to retain the affective bond
that once united them. For this, the changes experienced by the society that resulted in the
current configuration of family were studied, going through a historical review on the right of
becoming a member of the family, recognition of children and paternity investigation,
culminating in legal significance that socio-affection has acquired over the years, becoming
the subject of several studies and debate in the legal sphere. Finally, was tried to verify how
the Supreme Court has applied socio-affection in lawsuit of deconstitution of parenthood,
aiming to find elements that can respond to the central question of this study.

Keywords: Parents-children relationship, Deconstitution of Parenthood, Socio-affection.
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INTRODUCAO

Todo assunto que permeia um estudo no Direito de Familia tende a ser desafiador, a
medida que, em geral, se depara com a quebra de um paradigma, a reformulagdo de conceitos,
as transformacdes sofridas pelo objeto de estudo, a constru¢cdo de novas ideias, enfrenta a
dicotomia entre o conservador € o contemporaneo.

Dos diversos temas na area, a relacdo paterno-filial construida a partir da
socioafetividade parece sofrer de forma potencializada as implicagdes acima descritas e foi
eleita o objeto de estudo deste trabalho.

A constitui¢do da familia no formato do modelo mononuclear burgués por décadas
encontrou no cendrio brasileiro um espago propicio para sua consolidagdo social e protecao
juridica. Mas, os valores morais e sacros que lhe serviram de fundamento ndo foram capazes
de tolir as liberdades individuais para sempre e gradativamente novos valores e condutas
foram sendo experimentados, a familia adquiriu uma nova fei¢ao, desvinculada dos lagos
patrimoniais que a unia e passou a valorizar os vinculos afetivos, a privilegiar a prote¢ao de
seus membros, sobretudo, aqueles vulneraveis por natureza, tudo isso em observancia ao
respeito a dignidade da pessoa humana.

Estas mudancas e a reformula¢do na constituicdo da familia foram abordadas no
primeiro capitulo do estudo, o qual ndo deixou de mencionar os principios constitucionais
aplicaveis ao Direito de Familia, reconhecendo a importancia que a Constituicao Federal de
1988 tem na efetiva protecao da familia, pois ¢ neste nicleo que os individuos se formam,
constroem sua identidade e, a partir desta construcdo, se inserem socialmente e tornam-se
agentes de transformagao.

Abordar a relacdo paterno-filial exige o estudo sobre a familia, mas também se torna
imperativo particularizar o direito a filiacao, tendo o trabalho no segundo capitulo se proposto
a fazer um breve resgate historico sobre o assunto. Buscou-se entender como se deu a
transformagdo de um direito fixado em pardmetros morais rigidos, que conferia direitos
apenas aos filhos nascidos na constancia do casamento, para um direito que reconhece a
igualdade entre os filhos, independente da existéncia de vinculos entre os genitores, fazendo,

enfim, a clara disting@o entre aquilo que ¢ relagdo conjugal e a rela¢do paterno-filial.
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Ainda neste capitulo, foram apresentadas as formas de reconhecimento da filiacdo e a
adoc¢do dos critérios juridico, bioldgico e afetivo para defini-la; bem como a possibilidade de
verificacdo do vinculo consanguineo por meio do exame de DNA e no curso da agdo de
investigagao de paternidade.

Serd demonstrado como a valorizacdo da socioafetividade foi ganhando espago no
cenario atual e servindo de critério preponderante para a defini¢do da relagdo paterno-filial, a
ponto de adquirir relevancia juridica e ser considerada tema de repercussao geral no Supremo
Tribunal Federal.

No entanto, como ressaltado, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a
biologica, ou vice-versa, ¢ assunto polémico, desafiador e estd longe de ser tratado com
consenso.

A facilidade de acesso ao exame de DNA aumentou exponencialmente o numero de
pessoas que procuram o Judicidrio alegando a auséncia do vinculo biologico para pleitearem a
desconstituicdo do vinculo juridico estabelecido com um filho.

Porém, como demonstrado ao longo do trabalho, o referido exame h4 muito deixou de
ser considerado “a rainha das provas”, de ser visto como incontestavel e capaz de fazer
romper este vinculo. A mudanca no referencial de familia e o entendimento de que ndo ¢
apenas o vinculo bioldgico que une os membros de um grupo tem colocado em xeque estes
pedidos ao confronta-los com a existéncia da paternidade socioafetiva.

Assim, no terceiro capitulo buscou-se delimitar o objeto das agdes de desconstituigao
da paternidade, seu fundamento juridico, a legitimidade para proposicdo da acdo e o
entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a paternidade socioafetiva, uma vez que
ela tem sido utilizada como o principal argumento para negar os pedidos.

A partir de uma andlise doutrindria e jurisprudencial, o estudo objetivou levar o
interlocutor a problematizar a aplicagdo da socioafetividade nas agdes de desconstituicdo da
paternidade a partir das teses defendidas pelo Superior Tribunal de Justica, podendo, desta
forma, avaliar a pertinéncia de se sobrepor um critério ao outro ou descobrindo, ao final,

questoes que vao além desta discussao inicial.
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CAPITULO I - A FAMILIA E SUA CONSTITUICAO CONTEMPORANEA

1.1 A Mudanca de Paradigmas e a Superacio da Familia Patriarcal

Toda regulamentagdo que gira em torno do Direito de Familia estd intrinsecamente
ligada as formatagdes que esta entidade assumiu e as diversas variagdes que sofreu ao longo
dos anos.

Tal constatacdo requer dos estudiosos sobre o assunto e, principalmente, dos
legisladores uma constante observacao, a fim de que as normas por estes editadas sejam
condizentes com aquilo que se pretende regulamentar e se aproximem ao maximo da
realidade.

Assim, para entender as mudangas vividas neste tempo ¢ importante fazer um resgate
histérico a partir do periodo que exerceu maior influéncia sobre a realidade que vivida, o que
remete, indubitavelmente, ao periodo romano.

A familia romana era formada a partir de um viés religioso forte, sendo caracterizada
por um grupo de pessoas que viviam sob um mesmo lar, unidas por rituais sagrados a um
antepassado comum. A familia antiga ¢ mais uma associagdo religiosa que uma associacao
natural. Nao foi a religido que criou a familia, mas foi certamente quem lhe deu regras. Foi
responsavel por estabelecer o casamento, a autoridade paterna, a definicdo da linha de
parentesco, o direito de propriedade e de sucessao.

Tal era a importancia da religido em Roma que a unido dos plebeus ndo era
considerada como familia pelos patricios, uma vez que ndo havia os rituais sagrados e o culto
domeéstico a uma divindade.

Como a familia era constituida em prol da religido e esta se mantinha a partir da
descendéncia masculina, o pater familias assumia o compromisso de manter vivos os filhos
(homens), como uma garantia de perpetuacdo da familia e do culto; quanto as filhas
(mulheres), estas poderiam ser abandonadas ou mortas, exceto a mais velha, o que reduzia,

significativamente, o numero de mulheres na Roma Antiga.

12



Segundo Pinho,

A familia romana era um organismo religioso, social, econdmico e, sob certo
aspecto, até militar, reunido debaixo da autoridade de um pater familias vivo: era a
familia iure comnnmi. Seus aspectos mais caracteristicos centravam-se no domus e
na religido, de sorte que, em sintese, se pode definir a expressdo familia romana
como ‘um grupo de pessoas sob mesmo lar, que invocava 0s mesmos
antepassados”.'

Observamos, portanto, que o nucleo familiar estava estruturado em torno da
autoridade do chefe de familia, o patriarca, do qual dependia todo o grupo familiar. A mulher
estavam reservados os afazeres domésticos, a procriacdo e cuidado com a prole, sendo-lhe
exigida a monogamia.

Ressalta Teixeira,

O casamento era definidor da situag@o inclusiva ou exclusiva dos filhos. Ele era,
portanto, um fator de legitimacgao da filiagdo. Os filhos ilegitimos, ou bastardos eram
severamente condenados, e punidos com incapacidade politica e sucessoria.

A fun¢do da familia ultrapassava o ambito doméstico. Era, a um s6 tempo, unidade
politica, religiosa e econdmica.”

Neste cenario, todos os membros do grupo familiar pertenciam ao patriarca, que
simbolizava uma soberania doméstica. Os filhos eram propriedades do pai, que podia deles
dispor conforme sua conveniéncia.

Somente com a expansdo do Cristianismo, no século II, alguns direitos conferidos ao
patriarca passaram a ser relativizados.

Esta estrutura familiar patriarcal exerceu grande influéncia sobre a formatagdao da
familia e do Direito no Brasil, sobretudo em razdo de se ter importado de Portugal as
primeiras legisla¢des, sendo o referido pais eminentemente de tradicdo romana.

Teixeira demonstra com clareza a influéncia romana e portuguesa na organizagao da

familia brasileira até o século passado.

A familia pré e pds-codificada [Codigo Civil de 1916] era marcadamente patriarcal,
patrimonializada, matrimonializada e hierarquizada. Seu locus era uma sociedade
eminentemente agraria. O pai, centro da grande familia e detentor do patrimonio,
também estava no topo da piramide, decidindo qual seria o destino de todas as
pessoas que lhe eram subordinadas: filhos, parentes e empregados. A familia era
desenhada em moldes semelhantes a familia romano-candnica. Esse foi o modelo de

'PINHO, Leda. A mulher no Direito Romano: Nog¢des historicas a cerca de seu papel na constituicio da
entidade familiar. Disponivel em: www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/revjuridica/article/view
PDFInterstitial/428/343. Acesso em: 01/04/20009.
2 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. revista e atualizada de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro : Renovar, 2009. p.14.
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familia assumido pelo Codigo Civil de 1916, deixando marcas legislativas que
perpetuaram até o final do século passado.’

O casamento era a Unica forma licita de constituicdo da familia e era a partir dele que
se reconhecia ou rejeitava a concepg¢ao dos filhos.

A familia reconhecida pelo Cédigo Civil de 1916, ao conferir uma série de poderes ao
seu chefe, representado pelo marido/pai, trazia em seu bojo a protecdo do interesse
econdmico. Neste contexto, a afetividade tinha um papel irrelevante, tanto no casamento,
quanto nas relagdes paterno-filiais.

Para atender a opgao patrimonialista do Codigo Civil de 1916, foi necessario assegurar
o autoritarismo da figura masculina, a discriminacdo nas relagdes familiares, a prote¢do da
familia e a exclusdo dos filhos ndo legitimos.

Com o passar do tempo houve a quebra da ideologia patriarcal, impulsionada pela
revolucdo feminista, pela insercao da mulher no mercado de trabalho, pelo advento de novos
métodos contraceptivos que lhe deram maior autonomia. Esta mudanca de paradigma
possibilitou que as familias redefinissem os papéis assumidos por seus membros, sobretudo
em relagdo ao homem, que foi compelido a dividir tarefas e a desenvolver uma nova forma de
paternidade.

A familia passou por profundas mudancas em relagdo a sua fun¢do, natureza,
composi¢ao e constitui¢do ao longo do século XX, acompanhando as transformacdes sociais

que alteraram importantes segmentos da sociedade.

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de forma
clara pelas relagdes de familia, em suas varidveis manifestagdes sociais. Dai a
progressiva tutela constitucional, ampliando o ambito dos interesses protegidos,
definindo modelos, nem sempre acompanhados pela rapida evolugdo social, a qual
engendra novos valores e tendéncias que se concretizam a despeito da lei.*

O ordenamento juridico brasileiro acompanhou a tendéncia mundial e ofereceu
protecdo especial para a familia, reconhecendo-a como base da sociedade (art. 226, CF). Tal
reconhecimento implica em perceber que ¢ a partir deste nucleo que os cidaddos serdo
formados e influenciados em suas condutas, valores e projetos individuais e sociais. Portanto,

investir na familia significa também cuidar do perfil de sociedade que se pretende ter.

> TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. revista e atualizada de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro : Renovar, 2009. p. 20.
4 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 17.
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1.2 Principios Constitucionais Aplicaveis ao Direito de Familia

Para o estudo do Direito de Familia, a partir da protecao oferecida pela Constitui¢do

Federal de 1988, torna-se necessario identificar os principios constitucionais aplicaveis a esta

area de conhecimento, os quais estdo intrinsecamente relacionados com as novas fei¢cdes da

familia brasileira.

1. Dignidade da pessoa humana

Na defini¢do de Paulo Lobo,

A dignidade da pessoa humana ¢ o ntcleo existencial que é essencialmente comum a
todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se
um dever geral de respeito, protecio e intocabilidade.’

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de

Direito no qual se constituiu a Republica Federativa do Brasil. Ao resguarda-la no primeiro

artigo do texto constitucional, tratou o constituinte de consagrar este fundamento como valor

. . 6
nuclear da ordem constitucional.

A dignidade ¢ um valor e um principio. Valor porque encerra o cerne da opg¢ao
personalista da sociedade contemporanea. Em razdo de a pessoa estar no centro do
ordenamento juridico, sua dignidade deve ser protegida e promovida, o que
demanda acdes negativas e positivas do Estado e da sociedade para alcangar tal
intento. Juntamente com outros valores — que também foram alcados a categoria de
principios juridicos — tais como a liberdade e igualdade, formam a teia axiologica
eleita pela sociedade brasileira contemporanea. Além disso, a dignidade é também
principio juridico, uma vez que ¢ o norte hermenéutico de todo o Direito, que exige
a releitura de todos os institutos sob o novo olhar da pessoa humana, cujo contetdo
deve ser preenchido com os valores eleitos pela populagdo, muitos deles
jurisdicizados. Por isso ¢ norma-fonte inesgotavel de direitos e garantias
fundamentais. E também fundamento da Republica, ou seja, a Repiiblica Brasileira
repousa 7todos os seus alicerces sobre o compromisso de realizagdo da dignidade
humana.

Neste sentido, leciona Maria Berenice Dias,

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica, houve uma opg¢do expressa pela pessoa, ligando
todos os institutos a realizacdo de sua personalidade. Tal fendmeno provocou a

SLOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. S3o Paulo : Saraiva, 2011. p. 60.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos

Tribunais, 2010. p. 62

"TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. revista e atualizada de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro : Renovar, 2009. p.65.
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despatrimonializagdo e a personalizagdo dos institutos juridicos, de modo a colocar a
pessoa humana no centro protetor do direito.”

Segundo a referida autora, o reconhecimento deste fundamento ndo serve apenas a
limitacdo do Estado em suas agdes, mas deve também servir como orientagdo para a adogdo
de condutas ativas, garantindo o minimo existencial para cada individuo.

A dignidade da pessoa humana deve ser entendida a partir das relagdes que a
perpassam e por sua subjetividade. A familia mostra-se como o espago propicio para o
respeito deste principio na medida em que se torna o primeiro local para desenvolvimento das
relagdes interpessoais e formagdo da personalidade do individuo.

Seguindo a determinacdo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos’, a
Constituicao Federal de 1988 insculpiu principios que visam proteger direitos e garantias das
relagdes familiares.

Nos dizeres de Tepedino,

E a pessoa humana, o desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico
da protecao estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquela que disciplinam o direito de familia, regulando as
relacdes mais intimas e intensas do individuo no social.'

Importante lembrar que na familia patriarcal o poder sobre a familia era exercido de
forma soberana pelo homem. Neste modelo, a dignidade da pessoa humana nao fazia parte da
realidade da maior parte das familias, havendo, ao contrario, o jugo de seus membros ao
poder patriarcal, socialmente reconhecido.

Na familia contemporanea busca-se o pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas que compdem o grupo familiar, otimizando o potencial de cada individuo e
oferecendo a ele meio propicio para sua realizagdo pessoal.

Neste sentido, Paulo Lobo propde um novo olhar sobre a funcao da familia na
sociedade contemporanea, sendo ela responsavel pela valorizacdo do interesse da pessoa

humana, em especial a dignidade de seus membros.

A familia, ao converter-se em espago de realizag@o da afetividade humana, marca o
deslocamento da fungdo econdmica-politica-religiosa-procracional para essa nova
funcdo. Essas linhas de tendéncias enquadram-se no fendmeno juridico-social
denominado repersonalizag¢do das relagdes civis, que valoriza o interesse da pessoa

¥ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 63.

° Art. XVI, 3 — a familia é o niicleo natural e fundamental da sociedade e tem direito & protecdo da sociedade e
do Estado.

1OTEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2004, p. 398.
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humana mais do que suas relagdes patrimoniais. E a recusa da coisificagdo ou

reificagdo da pessoa, para ressaltar sua dignidade. A familia é o espago por
N S T

exceléncia da repersonalizag@o do direito.

Tartuce relembra os dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira ao discorrer sobre a escolha

do tema do V Congresso Brasileiro de Familia:

Seguindo a tendéncia personalista do Direito Civil, o Direito de Familia assumiu
como seu nucleo axioldgico a pessoa humana, como seu cerne a dignidade humana.
Isso significa que todos os institutos juridicos deverdo ser interpretados a luz desse
principio, funcionalizando a familia a plenitude da realizacdo da dignidade e da
personalidade de cada um de seus membros. A familia perdeu, assim, o seu papel
primordial de instituicdo, ou seja, o objeto perdeu sua primazia para o sujeito. Seu
verdadeiro sentido apenas se perfaz se vinculada, de forma indelével, a
concretizacdo da dignidade das pessoas que a compoe, independentemente do
modelo que assumiu, dada sua realidade plural na contemporaneidade. >

Embora exista uma multiplicidade de formagdes familiares, os ntcleos constituidos
preservam certas qualidades (solidariedade, afeto, respeito, dentre outras) com vistas ao
desenvolvimento pessoal e social de seus membros.

O ordenamento juridico brasileiro vem assegurando direitos aos membros de uma
familia, sobretudo aqueles culturalmente mais expostos a situagdes de vulnerabilidade
(mulher, crianga e o idoso), a fim de ver preservada sua dignidade.

Para Maria Berenice Dias'> uma das formas de garantia da existéncia digna dos
membros de uma familia € a possibilidade de constituir ou desconstituir seu nticleo familiar,
lembrando que a familia deve se propor ao pleno desenvolvimento de seus membros e ndo
deve servir como meio de repressdo; ¢ nesse sentido que ela deve ser feita ou desfeita em

razao da fun¢do que desempenha para seus membros.

2. Liberdade

De acordo com Paulo Lobo,

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constitui¢do, realizagdo e extin¢do de entidade familiar, sem imposi¢ao ou restrigdes
externa de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisi¢@o e administragao
do patriménio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre defini¢do dos modelos
educacionais, dos valores culturais e religiosos; a livre formagdo dos filhos, desde

"LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. S3o Paulo : Saraiva, 2011. p. 22.
2 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. Disponivel —em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce princfam.doc. Acesso em 06 out.2013.p.6
" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 63
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que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de agir,
assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.'

A liberdade, no ambito do direito das familias, foi consagrada na Constitui¢ao Federal
de 1988 em diversos momentos, como, por exemplo, ao garantir a liberdade de constitui¢do e
dissolu¢do da sociedade conjugal ou marital, ao estabelecer direitos iguais nesta relacdo e
regular situacdes patrimoniais mais justas, ao redimensioar o conteudo da autoridade parental
e a responsabilizacdo conjunta dos pais pelo desenvolvimento integral dos filhos,
privilegiando entre estes uma relacdo mais solidéria.

Como expressdes do direito a liberdade, Maria Berenice Dias'® destaca a necessidade
do adotando, a partir dos 12 anos, concordar com a adogao (ECA, art. 45, §2°); a possibilidade
do filho de impugnar o reconhecimento realizado quando era menor de idade (CC, art. 1.614);
a liberdade de expressdao e de opinido (ECA, art. 16, II); a liberdade de participar da vida
familiar e comunitaria sem discriminagdo (ECA, art. 16, V).

A liberdade como principio apresenta duas vertentes em nosso ordenamento: liberdade
da entidade familiar frente ao Estado ¢ a sociedade; liberdade de cada membro em relagao aos
outros e a propria entidade familiar. Paulo Lobo'® relembra que o principio da liberdade deve
abranger a criacdo, extin¢do, reinvengdo da familia e que o Estado s6 deve interferir nestes

aspectos quando implicar em situacdes que repercutem no interesse geral da sociedade.

3. Igualdade e respeito a diferenca

Tratar sobre a igualdade pressupde a observancia as desigualdades. Nesse sentido,
deve a norma equilibrar as diferencas para promover a igualdade, extrapolando os limites da
igualdade formal, em busca da igualdade material.

Por muitos anos a desigualdade entre os filhos era a marca no Direito de Familia,
rotulando seus membros e a constituicdo de suas relagdes entre legitimos e ilegitimos e, por
consequéncia, determinando direitos diferenciados conforme a categoria a qual se faz parte.

A Constitui¢ao Federal de 1988 pds fim a esta distingdo e consagrou o principio da
igualdade no Direito de Familia ao inseri-lo no art. 5°, caput (igualdade de todos perante a lei)
e inciso I (igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres); no art. 226, §5°

(igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal); no art. 227,

14 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 69.

"> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 64.

' LOBO, Paulo. op. cit. p. 70.
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§7° (igualdade na decisdo em relacdo ao planejamento familiar).

Destacamos de modo especial seu alcance sobre o direito a filiagdo, proibindo
qualquer discriminagdo em relacdo aos filhos, tenham sido eles gerados na constancia do
casamento ou nao, ou inseridos no nucleo familiar por meio da adogao, conforme disciplina o
art. 227, §6°, da Constituicao Federal de 1988.

Souza alerta para o fato de que

A familia é o primeiro grupo em que o homem desenvolve a sua atividade social,
devendo ser, portanto, o campo propicio para o desenvolvimento do ser em sua
integralidade. Para tanto, ndo se poderia mais tolerar qualquer tipo de diferenga entre
os seus membros, de forma que, concomitantemente a equiparagdo entre o0S
genitores na conducdo familiar, tornou-se premente a cessagdo das anteriores
discriminag¢des sofridas pelos filhos, sobretudo no que diz respeito ao tema do
reconhecimento.'’

Nos dizeres de Tartuce,

Isso (a ndo distingdo entre os filhos) repercute tanto no campo patrimonial quanto no
pessoal, ndao sendo admitida qualquer forma de distingdo juridica, sob as penas da
lei. Trata-se, portanto, na dtica familiar, da primeira e mais importante especialidade
da isonomia constitucional.®

O principio da igualdade deve ser observado em varias instancias, para que o seu cerne
de fato seja observado e cumpra o objetivo proposto.

Neste sentido, Paulo Lobo afirma que

O principio constitucional da igualdade (a fortiori normativo) dirige-se ao legislador,
vedando-lhe que edite normas que o contrariem, a administragdo publica, para que
programe politicas publicas para superacao das desigualdades reais existentes entre
os géneros, a administragdo da justica, para o impedimento das desigualdades, cujos
conflitos provocaram sua intervengao, e, enfim, as pessoas para que o observem em
seu cotidiano."’

Falar em igualdade ndo significa enquadrar as pessoas e situacdes em formatos
engessados e aplicar a todos, indistintamente, as mesmas regras. Como visto, a familia ¢ um
espaco onde deve sempre ser privilegiada a dignidade da pessoa humana, o qual pressupde um
respeito as diferencas, as individualidades e particularidades dos membros de uma familia.

Nao deve a lei criar direitos que promovam a distingdo entre os membros da familia

criando privilégios para uns em detrimento dos outros. Mas, ¢ importante que ndo se confunda

17SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao exame de DNA.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 47.

TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia  brasileiro. Disponivel —em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce princfam.doc. Acesso em 06 out.2013.p.8.

19LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 66.
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diferenca entre os membros de uma familia com a protecdo especial conferida a crianca e ao
adolescente, por exemplo, em razdo de estarem mais suscetiveis a situagdes de

vulnerabilidade

4. Solidariedade

De acordo com Maria Berenice Dias,

Esse principio (o da solidariedade), que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de
acentuado conteudo ético, pois contém em suas entranhas o proprio significado da
expressdo solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa
s existe enquanto coexiste.”

Paulo Lobo destaca, ainda,

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima
similitude de certos interesses ¢ objetivos, de forma a manter a diferenga entre os
parceiros na solidariedade.”

O referido autor sinaliza que o principio juridico da solidariedade ¢ resultado da
superacdo do individualismo, seja no campo juridico ou social. O que antes era visto como
dever moral ou caridade adquiriu contornos mais especificos a partir da Constitui¢ao Federal
de 1988 e tornou-se um dos pilares do direito de familia, assegurado, de modo especial, como
dever de protecao imposto ao Estado e a sociedade em prol do grupo familiar, da crianga e do
adolescente e das pessoas idosas.

Para Tartuce,

A solidariedade ¢ reconhecida como objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil pelo art. 3°, inc. I, da Constitui¢ao Federal de 1988, no sentido de buscar a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Por razdes oObvias, esse
principio acaba repercutindo nas relagdes familiares, ja que a solidariedade deve
existir nesses relacionamentos pessoais.”

Aplicando-o as relacdes cotidianas, a Constituicdo Federal de 1988 ao impor o dever
de assisténcia dos pais em relagdo aos filhos menores e dos filhos em beneficio dos pais

idosos consagrou o principio da solidariedade. O mesmo ocorre em razdo dos alimentos

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 66
2 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 62.
“TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia  brasileiro. Disponivel —em:
http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/Tartuce princfam.doc. Acesso em 06 out.2013.p.6.
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devidos aos membros da familia entre si e ao direito de visitagdo assegurado a familia extensa
(avos e tios).

Assim, em termos praticos, € possivel afirmar também que a solidariedade implica na
assisténcia moral e material mutuas entre os conjuges e companheiros e no cuidado
dispensado ao filho até atingir a maioridade, garantindo-lhe o sustento material, moral e

educacional.

5. Pluralismo das entidades familiares

A diversidade de composi¢des familiares atual ¢ um fato que deve receber o amparo
do ordenamento juridico, a comecar pelo texto constitucional.

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu os novos arranjos e juntamente com as
legislagdes infraconstitucionais tem oferecido a garantia de uma maior amplitude de direitos.

De acordo com Maria Berenice Dias,

A partir do momento em que as unides matrimonializadas deixaram de ser
reconhecidas como a unica base da sociedade, aumentou o espectro da familia. O
principio do pluralismo das entidades familiares ¢ encarado como o reconhecimento
pelo Estado da existéncia de vérias possibilidades de arranjos familiares.”

Neste contexto, estdo se consolidando as unides homoafetivas, as unides estaveis
paralelas e as familias pluriparentais que vem gradativamente alcancando reconhecimento e

protecao.

6. Principio da convivéncia familiar

Segundo defini¢dao de Paulo Lobo, “a convivéncia familiar ¢ a relacdo afetiva diuturna
e duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude de lagos de
parentesco ou ndo, no ambiente comum”.**

Ressalta-se, pela defini¢do apresentada, que a convivéncia familiar constitui uma
relacdo e ndo, necessariamente, pressupdoe um espago fisico que limite esta relagdo. Afinal, o

contexto social hodierno permite o desmembramento do espago de convivéncia, ainda que

mantenha um lugar que é comum e que congrega os membros de uma familia, dando-lhe

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 67
24 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011.
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feicao.

Considerando a importancia deste espaco comum a uma familia e que a mantém junta,
privilegiando a solidariedade e o afeto, tratou o legislador de assegurar sua inviolabilidade,
consoante o texto constitucional, art. 5°, XI, segundo o qual a casa ¢ asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em situacgdes
especificas.

Importante lembrar que o direito & convivéncia familiar ndo se esgota na familia
nuclear, sobretudo em uma sociedade como a brasileira na qual as relagdes de afeto, cuidado e
cooperacao se estendem a outros membros que ndo integram o nucleo, tais como os avods e
tios, por exemplo. Assim, muitas situa¢des submetidas ao Judicidrio tém sido resolvidas
levando-se em consideracdo esta realidade e permitindo, em nome da convivéncia familiar, o
direito de visitacdo de outros parentes que ndo os pais.

Neste sentido, a Lei 12.398, de 2011 contribui ao acrescentar o paragrafo inico ao art.
1.589 do Codigo Civil assegurando aos avés o direito de visita, observados os interesses da

crianga e do adolescente.

7. Protecao integral a crianga e ao adolescente

O art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 assegura as criancas, adolescentes e
jovens, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, colocando-os a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, neste mesmo viés, tragou diretrizes para a
efetivacao destes direitos consagrados constitucionalmente. Este diploma legal reconhece as
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e merecedores de protecdo integral,
consoante o principio do melhor interesse, visando o seu desenvolvimento integral.

Nos dizeres de Paulo Lobo,

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o adolescente,
segundo a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga — deve ter seus
interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela sociedade e pela familia, tanto
na elaboracdo quanto na aplicagdo dos direitos que lhe digam respeito, notadamente
nas relagdes familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de igualdade.*

3 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 75.
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A valorizagdo deste principio parte da premissa de que as criangas e adolescentes
enquanto seres em desenvolvimento possuem o potencial de formar e influenciar o futuro
deles proprios e até de um pais e, portanto, precisam ser respeitados enquanto sujeitos de
direitos, com uma vida digna e atuantes de forma participativa, ndo como meros coadjuvantes
ou submissos a um poder familiar arbitrario e limitado.

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente tem papel relevante nas
questdes envolvendo a paternidade socioafetiva frente a paternidade bioldgica, pois deve
servir como norteador das decisdes judiciais sobre esta demanda.

O reconhecimento da crianga e do adolescente enquanto sujeitos de direito e dignos de
protecao integral serve como baliza na tomada de decisdes envolvendo os interesses deste

grupo, o qual deve ser observado, ainda que em detrimento dos interesses de seus pais.

8. Afetividade

Paulo Lobo conceitua o principio da afetividade como aquele que “fundamenta o
direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas ¢ na comunhao de vida, com
primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biolc')gico”.26

O reconhecimento da afetividade enquanto elemento que congrega a familia vem ao
encontro da nova funcdo a ela atribuida. No cendrio atual a familia se une a partir do desejo,
da liberdade e dos lagos de afeto. Nao faz mais sentido constituir uma familia e preserva-la

somente em razao de interesse patrimonial ou biologico.

Para Maria Berenice Dias,

Com a consagracao do afeto a direito fundamental, resta enfraquecida a resisténcia
dos juristas que ndo admitem a igualdade entre a filiagdo bioldgica e a socioafetiva.
(...) O sentimento de solidariedade reciproca ndo pode ser perturbado pela
preponderéncia de interesses patrimoniais.?’

Paulo Lobo destaca quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade

encontrados na Constitui¢ao Federal, a saber:

a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem (art. 227, §6°,
CF/88); b) a adogdo, como escolha afetiva com igualdade de direitos (art. 227, §§ 5°
e 6°, CF/88); ¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,

26 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 70.
" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 70.
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incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da familia (art. 226, §4°, CF/88); d) o
direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga, do adolescente e
do jovem (art. 227, CF/88).%

Ressalta Maria Berenice Dias que,

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue.
Assim, a posse do estado de filho nada mais ¢ do que o reconhecimento juridico do
afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser
alcangado.”

Neste contexto, a unido da familia e a constituicdo do casamento adquiriram novo
contorno, voltando-se, sobretudo, para a realizagdo dos interesses afetivos e existenciais de

seus membros.

1.3 A Nova Configuraciao de Familia e os Aspectos Relevantes de sua Formacao

A familia patriarcal, fundamentada em valores morais conservadores e zeladora da
preservacdo do patrimoénio familiar, sustentada por muitos anos pela Igreja e pelo Estado
cedeu espago a um novo modelo, baseado em uma nova forma de sustentacado, a afetividade.

Nao sdo mais as obrigacdes sociais € morais que servem de elementos fundadores da
familia. Esta se une, atualmente, a partir da afetividade, do respeito e da solidariedade entre

seus membros em prol do bem comum de cada nacleo familiar.

A valorizagdo da afetividade no interior da familia a despatrimonializou, pois fez
com que ela deixasse de ser, essencialmente, um ntcleo econémico. (...) A familia da
qual se trata ¢ comprometida com os valores constitucionais [Constituicao Federal
de 1988], que transpods para seu interior a solidariedade social, pois seus membros
sdo co-responsaveis uns pelos outros.*

A familia, tal como disposto na Constitui¢do Federal de 1988, visa a promocao da
personalidade de seus membros, que passaram a ter mais autonomia e liberdade.

Segundo Tepedino,

Altera-se o conceito de unidade familiar, antes delineado como aglutina¢ao formal
de pais e filhos legitimos baseada no casamento, para um conceito flexivel e
instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos genitores
com seus filhos — tendo por origem nio apenas o casamento — e inteiramente voltado
para a realizagdo espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus
membros®'.

28 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 71.

¥ DIAS, Maria Berenice. op.cit., p. 71.

0 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed. revista e atualizada de
acordo com as leis 11.698/08 e 11.924/09. Rio de Janeiro : Renovar, 2009. p.28.

31TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: TEPEDINO, Gustavo.
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Os lagcos consaguineos cederam espago para a afetividade. Os vinculos juridicos
formalmente instituidos vém sendo substituidos por outros arranjos, pois ndo ¢ mais o vinculo
econdmico que perpetua a familia e mantém sua unido. No novo contexto o individuo deixou
de servir a familia e passou a ser servido por esta. A familia assumiu a fun¢ao de promogao da
dignidade de seus membros e, em razdo disto, houve a disseminacdo de novos arranjos
familiares, ndo codificados, porém reconhecidos. Trata-se da pluralidade de modelos
familiares.

Teixeira® aponta os aspectos que demonstram a ruptura com o modelo de familia
patriarcal, institucionalista e patrimonialista, merecendo destaque a valorizacdo dos aspectos
afetivos da convivéncia familiar, a igualdade entre os filhos, a desbiologizacdo da
paternidade, o companheirismo, a liberdade individual e uma vivéncia mais solidarista.

Ao Estado compete assegurar a familia as condi¢des basicas de livre exercicio de suas
opcdes em prol da cidadania de seus membros, consolidando, assim, a valorizagdo do afeto e

da solidariedade entre os individuos.

1.3.1 Familia socioafetiva

A partir do nascimento os individuos tornam-se dependentes de outros, que recebem a
funcgdo de assegurar a sobrevivéncia do primeiro.

Uma vez inserido em uma estrutura familiar, a forma como este nucleo se relaciona
entre si ¢ com o mundo influencia sobremaneira a formagao da identificagdo social de seus
membros.

Esta estrutura, como demonstrado anteriormente, por muito tempo foi idealizada a
partir de valores religiosos e com a finalidade de preservagdo patrimonial. Mas, para um ser
em desenvolvimento, o que deve ser considerado ¢ o envolvimento e comprometimento de
seus responsaveis com seu bem-estar e desenvolvimento integral. Portanto, pouco importa os
lagos juridicos que os unem ou os valores morais que os circundam.

No Brasil, sobretudo no campo juridico, do direito positivado, o termo
socioafetividade tem sido utilizado como sindnimo de relacao de parentalidade e filiagao nao
biologica.

As Ciéncias Sociais e a Psicologia ha muito trabalham com a concepg¢do de familia

Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro : Renovar, 2004, p. 398.
32 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. op. cit., p. 34.
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fundamentada no afeto. No entanto, trazer um elemento tdo subjetivo para o mundo juridico
ndo ¢ tarefa facil. E importante destacar que o Direito ndo tem por objetivo entender o afeto
do ponto de vista humanistico, mas de inseri-lo dentro da norma enquanto um elemento que
gera condutas e que determina a formagdo de relagdes sociais e que, portanto, carecem da
tutela jurisdicional a fim de converté-la em direito gerador de efeitos juridicos.

Para Paulo Lobo,

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o direito de
familia, é a capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica, a cla
subordinando as considera¢des de carater bioldgico ou patrimonial. Impde-se a
materializa¢@o dos sujeitos de direitos, que sdo mais que apenas titulares de bens. A
restauragdo da primazia da pessoa humana, nas relagdes civis, € a condi¢do primeira
de adequacdo do direito a realidade e aos fundamentos constitucionais.

A familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhdo de vida. O principio
juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre irmaos bioldgicos e adotivos
e o respeito a seus direitos fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que ndo pode ser perturbada pelo prevalecimento de interesses
patrimoniais. E o salto, & frente, da pessoa humana nas relagdes familiares.*

Ha uma tendéncia em compreender a paternidade socioafetiva a partir da relagdo
estabelecida entre uma crianga e um adulto que dela cuidou, proveu seu sustento, impds
limites e ofereceu afeto. No entanto, Denise Duarte Bruno®® atenta para o fato de tal
parentalidade™ sofrer uma limitacdo quando se considera que nas familias brasileiras,
sobretudo nas mais empobrecidas, de modo geral quem cuida de uma crianga nao € o pai e a
mae, mas estes sao a referéncia da crianga no processo de identificagdo.

Para a referida autora, ao se verificar a existéncia de parentalidade socioafetiva deve-
se ter em mente trés aspectos: a) como o grupo social ao qual pertencem as pessoas que se
relacionam com a crianca concebe os papéis de pai e de mae; b) a distingdo (ou nao) entre
cuidado e parentalidade; ¢) o papel da religido para os envolvidos.

E necessario ter em mente que a estrutura familiar e a defini¢io dos papéis materno e

paterno ¢ bastante diferente se forem consideradas familias com poder aquisitivo baixo, médio

SLOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 5
(/revista/edicoes/2000), n. 41(/revista/edicoes/2000/5/1),1(/revista/edicoes/2000/5/1) maio(/revista/edicoes/
2000/5) 2000 (/revista/edicoes/2000) . Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/527>. Acesso em: 18 out. 2013.
BRUNO, Denise Duarte. Posse do Estado de Filho. In: Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Familia e Cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.). Belo
Horizonte : IBDFAM/Del Rey, 2002.

*Denise Duarte Bruno faz uma distingdo, adotada por vérios autores, entre o termo paternidade socioafetiva e
parentalidade socioafetiva. Ao adotar a defini¢ao de parentalidade a autora relembra as diversas situagcdes em que
se busca identificar ndo quem € o pai social, mas a mde que desempenha esta fungao.
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ou alto.

Basta lembrar que a rede de apoio de uma familia empobrecida, em geral, ¢ mais
extensa ¢ melhor articulada, de modo que se torna comum as criangas serem educadas e
cuidadas por outros familiares. Ao passo que nas familias com poder aquisitivo mais elevados
elas sao cuidadas por funciondrios, a maior parte das vezes.

Nas familias empobrecidas, embora o pai bioldgico, muitas vezes, ndo seja
participante do desenvolvimento do filho, sua figura ¢ determinante no processo de
identificacdo e lealdade para com o “pai de sangue”. E, diante do abandono deste, mesmo que
haja a figura do “pai do coragdo” (também identificado como pai socioafetivo) permanece o
vazio e a incompletude, em alguns casos.

Denise Bruno indica um estudo antropolégico realizado em Porto Alegre que chegou a

seguinte conclusao:

A antropdloga Claudia Fonseca, ao estudar as familias das camadas populares de
Porto Alegre, também destaca a importancia do pai bioldgico, quando constata que,
para tais grupos, pai € um elemento fundamental a construcao da identidade do filho,
mesmo quando ndo desempenha sua fungdo provedora.

Nas camadas médias, ao contrario, a manutengdo, o cuidado e o afeto tém maior
peso, e a importancia do nome advém desse “estar junto”. Para essas camadas, a
definicdo de pai psicoloégico pode ser utilizada, especialmente se houver a
possibilidade de articular, de fato e/ou de direito, a possibilidade do uso do nome.*

Quanto a distingao entre cuidado e parentalidade, a autora sinaliza a importancia de se
verificar para a crianga quem € o seu referencial de parentalidade. Muitas vezes ela ¢ cuidada
por muito tempo por alguém, mas mantém com o (a) genitor (a) o reconhecimento de sua
parentalidade. Entdo, nestes casos, o cuidado ndo implica, necessariamente, na formacao do

vinculo paterno-filial socioafetivo.

*BRUNO, Denise Duarte.op. cit., p. 467.
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CAPITULO II — A FAMILIA BRASILEIRA NO ORDENAMENTO
JURIDICO

2.1 Breve Resgate Historico sobre o Direito a Filiacao

Caio Mario ao tratar sobre filiagdo, discorre sobre reconhecimento dos filhos e sua
rejeicdo pelas civilizagdes antigas. O Direito Romano, por sua vez, privilegiava a organizagao
religiosa da familia, reconhecendo a legitimidade dos filhos havidos apenas sob a égide do
casamento religioso.

Demonstrou-se, anteriormente, que o ordenamento juridico brasileiro sofreu forte
influéncia desta tradicdo romana e em “nome da familia” e para a prote¢ao patrimonial desta
entidade, distinguiu os filhos entre:

a) Legitimos — aqueles procriados na vigéncia do casamento de seus pais.

b) Legitimados — os concebidos por pessoas ndo casadas, que posteriormente ao

nascimento do filho, contraem nupcias.

c) llegitimos —

c.1) Naturais — aqueles gerados por pessoas nao casadas, mas que nao possuiam
impedimentos para contrair matrimonio.

c.2) Esptrios — os gerados a partir de relagdes extraconjugais (também
denominados filhos adulterinos) ou incestuosas (chamados de filhos incestuosos)

A designagao de filho legitimo referindo-se aqueles havidos na constancia do
casamento religioso ¢ resultado das doutrinas cristds, que censuravam as relagcdes amorosas
que ndo tivessem se submetido a autoridade da Igreja, e, desta forma, relegavam os filhos
naturais a um plano secundario, sobretudo no tocante ao direito sucessorio.

Por longos anos a legislagdo brasileira privilegiou claramente a familia denominada
legitima, ou seja, aquela concebida em razdo do casamento. Os filhos havidos desta relagao
receberam tratamento especial e gozaram de direitos que eram negados aqueles originados de
relagdes ndo reconhecidas oficialmente. E possivel afirmar, portanto, que a situagdo conjugal

dos pais determinava a identificacao dos filhos.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.
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Observa-se, neste contexto, a existéncia da presuncdo da paternidade e da
maternidade, as quais eram atribuidas aos filhos mediante os vinculos juridicos estabelecidos
entre os pais. Havia, pois, uma marginaliza¢do do filho nascido fora do casamento, em nome
da manuten¢do da paz e do matriménio (religioso).

Nao havia proibicdo ao reconhecimento da paternidade do filho natural, mas este
apenas poderia se vincular ao pai por meio da adogao e s6 herdava se houvesse disposi¢ao
testamentaria expressa.

A partir do século XIX tém-se registros de defesa em prol de um tratamento mais
humano para os filhos naturais, sendo Clévis Bevilaqua um expoente nesta defesa.

O Codigo Civil de 1916 trouxe avangos nesta area, possibilitando o reconhecimento
dos filhos de modo voluntario ou compulsério, através de a¢do conjunta ou separada dos pais.

O mesmo diploma definiu, ainda, que os filhos ilegitimos que estivessem concorrendo
com os filhos legitimos teriam direito apenas a metade do quinhdo hereditario deste ultimo,

consoante redacao do art. 1.605, §1°, in verbis:

Art. 1.605. Para os efeitos da sucessdo, aos filhos legitimos se equiparam os
legitimados, os naturais reconhecidos e os adotivos.

§1° Havendo filho legitimo, ou legitimado, s6 a metade do que a este couber em
heranga tera direito o filho natural reconhecido na constancia do casamento.

Essa distingdo teve fim a partir da Constituicdo de 1937, no art. 126, que igualou a
condicao sucessoria entre irmaos.

Em relagdo a Constituigdo de 1946, a doutrina defendeu a manutencdo da paridade
entre os irmaos no tocante ao direito sucessorio, uma vez que o texto constitucional foi silente
sobre 0 assunto.

O Decreto Lei n® 4.737/42 instituiu o reconhecimento dos filhos apos a dissolugdo da
sociedade conjugal e nas situagdes envolvendo a morte de um dos conjuges ou a anulagao do
matrimonio.

Somente a partir da Lei n°® 883/1949 foi que o direito brasileiro conferiu direitos aos
filhos considerados adulterinos e incestuosos, a quem, até entdo, ndo era permitido valer-se do
estado de filiagao.

De acordo com a referida lei, passou a ser permitido a qualquer dos conjuges o
reconhecimento do filho havido fora do matrimonio e ao filho a a¢do para que lhe fosse
declarada a filiagdo. Permitiu também o reconhecimento do filho adulterino por meio de

testamento cerrado ou livremente ap6s a dissolug¢ao da sociedade conjugal.

29



A Constituicdo de 1988 pds fim a toda e qualquer forma de distingdo entre os filhos,

nos seguintes termos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
€ opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
relativas a filiagao.

Posteriormente, o Coédigo Civil de 2002 ratificou a ordem do texto constitucional,

regulamentando que:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagao.

Nota-se, portanto, uma mudanga de paradigma, redefinindo a filiagdo para além da

questdo moral e patrimonial.

2.2 A Constituicao do Vinculo Paterno-filial

A partir da Constituicdo Federal de 1988, todos os filhos passaram a ter os mesmos
direitos, ndo admitindo mais a distin¢do entre filiacdo legitima ou ilegitima (determinada pelo
casamento dos genitores) e adotiva. Isto passou a valer tanto para os efeitos pessoais quanto
patrimoniais, independente de sua origem ou da situagdo juridica de seus pais (art. 227, §6°),
colocando fim a discriminag@o existente no Codigo Civil de 1916. O atual Cddigo, no art.
1.596, reitera o principio constitucional da igualdade dos filhos.

Nas palavras de Faria e Rosenvald,

Todo e qualquer tipo de relacdo paterno-filial merece protecdo especial no cenario
descortinado pela Constituicdo da Republica, o que, em tltima andlise, corresponde
a tutela avangada da pessoa humana e de sua inatingivel dignidade. Confirma-se,
assim, que a pessoa humana ¢ um valor em si mesmo, justificando a existéncia da
norma juridica (que ¢ feita pelo homem e para o homem).*®

Sob o prisma da doutrina da protecdo integral, o ordenamento juridico também

38FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias 3.ed.rev., ampl. e atual. . Rio de
Janeiro: Ltimen Juris, 2011. p. 562.

30



redefiniu o papel das criangas e dos adolescentes como sujeitos de direito, consagrou como
fundamental o direito a convivéncia familiar, priorizou a dignidade da pessoa humana,
despatrimonializou a entidade familiar e proibiu distingdes entre os filhos.

Neste sentido, o art. 3° do ECA estabeleceu que a crianca ¢ o adolescente gozam de
todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim
de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade.

Sob o ponto de vista técnico-juridico, filiacdo ¢ a “relagao de parentesco, em primeiro
grau e em linha reta, ligando uma pessoa aquelas que a geraram ou a receberam como se a
tivessem gerado”, segundo defini¢do de Silvio Rodrigues™.

Observa-se que tal conceito, em consondncia com a Constitui¢do Federal de 1988, ndo
esta restrito ao aspecto biologico, como no passado, uma vez que ¢ vedada toda e qualquer
forma de distingdo ou discriminacao entre os filhos em razao de sua origem.

O Direito de Familia brasileiro acolheu a pluralidade filiatoria, reconhecendo diversas
formas de se estabelecer a relagdo paterno-filial. Maria Berenice Dias™ aponta trés critérios
para o estabelecimento do vinculo parental:

a) Critério juridico — define a paternidade a partir das situagdes previstas no art. 1597,

do Codigo Civil, e estabelece a paternidade por presuncgao.

b) Critério bioldgico — define a paternidade em decorréncia da realidade bioldgica,

verificada pelo exame de DNA.

c¢) Ciritério socioafetivo — a paternidade ¢ definida pelo vinculo afetivo formado entre

pai e filho, independente da realidade juridica ou biologica.

Tendo em vista que € a partir da formagao da relagdo paterno-filial que o nosso objeto

de estudo se revela e se problematiza, sera feita uma analise mais cautelosa sobre o assunto.
2.2.1 Critério juridico (presuncao legal)

Conforme vem sendo mencionado, a familia recebe prote¢ao especial do ordenamento
juridico e com o objetivo de assegurar maior estabilidade a esta entidade e proteger as

criancas e adolescentes, o Estado criou um sistema de reconhecimento da filiagdo por meio de

”RODRIGUES, Silvio apud FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias
3.ed.rev., ampl. e atual. . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 564.

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. So Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 351
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presuncdes, ou seja, de dedugdes, extraidas a partir de uma realidade fatica para conferir
certeza a um fato desconhecido.

O critério juridico, em estudo, fundamenta-se em uma presuncao relativa imposta pelo
legislador em circunstancias previamente indicadas no texto legal.

Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o matrimonio era pressuposto essencial
para que se estabelecesse a paternidade, ou seja, era considerado pai aquele que fosse casado
com a mae. Preso a tradicdo e ainda influenciado pelo modelo de familia mononuclear
burguesa, o Codigo Civil de 2002 (art. 1.597) manteve a presungao legal, segundo a qual uma
crianga nascida na constancia de um casamento, presumidamente, ¢ filha do casal, sendo a
mae indicada pelo parto € o pai o marido dela. Trata-se da presuncdo que pode ser definida
pela expressdo latina pater is est quem nuptiae demonstrant’’. Em outras palavras, a
paternidade de uma crianca havida na constincia de um casamento ¢ presumidamente
atribuida ao marido, em razao da presuncao de fidelidade da esposa.

Importante contextualizar que esta forma de atribuicdo de paternidade foi concebida
em um periodo historico no qual a mulher casava virgem, ndo estava inserida no mercado de
trabalho e se dedicava, exclusivamente, as tarefas domésticas e religiosas, logo, presumia-se
que nao havia possibilidade da crianga ser filho de outro homem, sendo do marido.

O atual Cdédigo Civil definiu alguns critérios, baseados no prazo de convivéncia entre
0s possiveis genitores ¢ na forma de obten¢do do material genético, para atribuir a paternidade

presumida pelo casamento, como disposto a seguir:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento ¢ oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

IT - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por
morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

IIT - havidos por fecundagdo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Observa-se que o Codigo Civil, art. 1.597, aceita a alegacdo de presuncao legal de
paternidade para criangas nascidas 180 dias apos estabelecida a convivéncia conjugal ou 300
dias apds a dissolugdo da sociedade conjugal (por morte, separagdo de fato, nulidade ou
anula¢ao do casamento) desde que a mulher ndo tenha estabelecido novo casamento (art.

1.523).

41 «paj ¢ aquele que as niipcias indicam”.
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Importante ressaltar que a presuncdo pater is est ¢ relativa. O legislador permitiu o
questionamento por meio de uma a¢do de contestagdo de paternidade, que ¢ imprescritivel
(art. 1.601/CC), na qual se admite a comprovacao da inclusdo ou exclusdo da paternidade por
meio de exame de DNA.

Outro destaque relevante € que esta presuncdo anteriormente nao aplicada no caso de
unido estavel vivida entre os genitores passou a ser aceita em decisdo inovadora do Superior
Tribunal de Justica, conforme julgado em 06/11/2012, no REsp 1.194.059-SP, pelo relator
Ministro Massami Uyeda. Assim, a presun¢do de concepcao dos filhos na constancia do
casamento prevista no art. 1.597, II, do CC passou a ser estendida a uniao estavel.

Faria e Rosenvald*? tecem critica quanto a presuncdo pater is est em razio da
possibilidade de uma criangca ser gerada em utero alheio ou ser fruto de uma relagdo
extraconjugal ou ser originada por meio de uma técnica de reprodugdo assistida, o que coloca
em xeque a presuncao legal de filiagdo. Também criticam a distingao feita pelo legislador em
relacdo a crianga nascida de uma familia juridicamente constituida e aquela gerada em uma
unido estavel, sinalizando que a disting@o feita nestes casos ¢ descabida e inconstitucional.

Conforme demonstrado, o art. 1.597, III, IV e V, do Cddigo Civil também estendem a
aplicacdo da presuncao legal para os casos de reproducgdo assistida, incluindo as hipdteses em
que o casamento ja se dissolveu pelo falecimento.

A reproducdo assistida consiste na aplicacdo de técnicas para possibilitar a concepgao
através de métodos artificiais. Ela pode ocorrer por meio da inseminagdo artificial ou da
fertilizagdo in vitro. Em ambos os casos pode-se utilizar material genético dos proprios
pacientes (genitores) ou de terceiros (doadores). Quando o doador do esperma for o marido, a
inseminacgdo artificial ¢ denominada homodloga; quando o doador for terceira pessoa, a
inseminacao artificial ¢ denominada heterologa.

O referido dispositivo legal prevé trés hipdteses de presungao de paternidade de filhos
concebidos na constancia do casamento, nos casos ligados a reprodugao assistida.

Quando o material genético utilizado para a reproducdo assistida pertence ao proprio
casal interessado na concepgdo, aplica-se a regra da presuncgao legal (incisos III e IV do art.
1.597/CC), mesmo que a fecundagdo tenha ocorrido apds a morte do genitor.

A Jornada de Direito Civil convencionou, por meio do Enunciado 106, que para a

aplicagdo desta regra deve a mulher permanecer viiva (ndo contrair novo casamento) e ter

42FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias 3.ed.rev., ampl. e atual. . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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autorizagdo prévia, por escrito, do marido falecido. Caso isso ndo seja observado, ndo se
aplicard a presungdo legal e o reconhecimento da paternidade deverd ser requerido
judicialmente.

No caso de reproducao assistida utilizando material de terceiro (doador), o inciso V do
art. 1.597/CC também admite a presuncdo legal da paternidade do conjuge, desde que este
tenha autorizado, por escrito, a realizagdo do procedimento. Posteriormente a este ato, a
paternidade ndo poderd mais ser contestada, sendo a tinica hipdtese de presuncao absoluta de
paternidade, que ndo comporta contraprova.

Em sintese, de acordo com o Cédigo Civil, presume-se a paternidade quando o filho ¢
havido de fecundagao homologa, ainda que o marido tenha falecido ao tempo do nascimento
do filho. De igual forma, a paternidade ¢ presumida quando ocorre a fecundagio heterologa,
desde que o marido tenha consentido com o procedimento antes de seu falecimento.

No ultimo caso, ndo existe vinculo juridico entre o doador e a crianga gerada, nao
cabendo acdo de investigacdo de paternidade. Contudo, quando hd questdo relevante que
justifique, € possivel ingressar com acdo de investigacdo de origem genética, sobretudo nos
casos em que ha problemas de satide envolvidos.

Importante distingao deve ser feita entre o direito a identidade genética (relacionado ao
direito a personalidade e ao conhecimento da ancestralidade para fins de diagnostico de
doengas genéticas ou hereditérias) e o direito a identidade familiar.

De acordo com Otoni,

Se uma pessoa por algum motivo (por ndo ter sido adotada, por exemplo) nio for
detentora do estado juridico de filiagdo, podera conhecer sua origem genética para
que assim possa ter declarada sua paternidade ou maternidade. Porém, somente no
caso de auséncia do estado de filiagdo a pessoa podera recorrer ao conhecimento da
origem genética, pois se ja estiver presente o estado de filiagdo, por meio da
convivéncia no ambito familiar, ndo ¢é cabivel o reconhecimento da origem
bioldgica, uma vez que esta ndo pode ser contraria ao estado de filiacdo ja
definido.”

Maria Berenice Dias*!, defensora da adogdo do critério afetivo para definir a
paternidade, sinaliza que o Cddigo Civil ao reconhecer a paternidade de filhos havidos por
inseminacao artificial heterdloga, ou seja, diante da certeza de que ndo ha vinculacao

biologica, demonstra que a verdade real deixou de ser pressuposto para estabelecer a

“ OTONI, Fernanda Aparecida Corréa. 4 filiagio socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade de sua
desconstitui¢do posterior. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/680. Acesso em
24/01/2013. p.6.
“DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010.
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paternidade e baseou-se na verdade afetiva.

Ao estudar o estabelecimento do vinculo parental através do critério juridico, torna-se
relevante verificar a consolidagdo da filiacdo a partir do registro civil.

O registro de nascimento constitui a parentalidade registral, conforme disposto no art.
1.603 do Coédigo Civil, que gera uma presuncdo de verdade, como regulamenta o artigo
seguinte.

Desta forma, pode-se afirmar que o registro de nascimento sendo um instrumento
publico, oponivel erga omnes, constitui prova da filiagdo e €, a principio, incontestavel.

Juntamente com o registro civil, a escritura publica, o escrito particular, o testamento e
a declaragao manifestada perante o juiz, também constituem prova da filiacao (art. 1609, CC).

O registro civil, hoje, ainda ¢ a principal fonte de direitos e deveres entre pai e filhos,
tal como se observa no direito de assisténcia mutua, de prestar alimentos e de compor a linha
sucessoria.

A inclusao da paternidade no registro, de modo geral, acontece por iniciativa do pai,
que comparece ao cartorio e efetua o registro de nascimento da crianga, reconhecendo a
paternidade sobre ela. Na auséncia deste, a genitora pode efetuar o registro, mas deve indicar
o nome do genitor para que seja gerado um procedimento administrativo oficioso ou,
consequentemente, uma acdo de investigacdo de paternidade proposta pelo Ministério
Publico.

E muito comum criangas e adolescentes portarem em seu registro somente o nome da
mae, tendo em vista que o pai nao reconheceu a paternidade sobre o filho. Visando reverter
esta realidade o Conselho Nacional de Justica — CNJ instituiu o “Programa Pai Presente”, por
meio do Provimento 12/2010, determinando as Corregedorias de Justica dos Tribunais de
todos os Estados que encaminhem aos juizes os nomes dos alunos matriculados sem o nome
do pai, para que déem inicio ao procedimento de averiguacao da paternidade. O Provimento
16/2012, admite que, a qualquer tempo, a mae — ou o filho depois de atingir a maioridade —
procure um Cartorio do Registro Civil, indicando o nome do indigitado pai. Ao receber o
termo lavrado pelo registrador, o juiz instaura o procedimento de averiguacao.

Muito comum, nestes casos, tem sido a abertura de agdes de adocdo unilateral
propostas pelos padrastos que se vincularam afetivamente aquela crianga ou adolescente,
construindo uma relacdo paterno-filial e que encontraram no Programa Pai Presente a
oportunidade de vincular-se juridicamente a este “filho (a)”.

O registro de nascimento pode ser questionado diante da alegacdo de que houve erro
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ou falsidade, como estabelece o art. 1.604 do Codigo Civil.

Maria Berenice Dias defende que mesmo que ndo se tenha por objetivo alterar o
registro, ¢ possivel ingressar com a agdo declaratoria de paternidade para conhecer a origem
bioldgica. Pois, conforme preceitua o Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 27, o
reconhecimento do estado de filiagdo ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigao.

Diante da tal dispositivo legal, a autora questiona o prazo prescricional de quatro anos
trazido pelo art. 1.614, do CC, entendendo ser prevalente a imprescritibilidade assegurada
pelo ECA e equiparando tal direito ao reconhecido nas agdes negatoéria de paternidade (art.
1.601, CC)

Para a doutrina, ndo cabe a alegacdo de erro quando a paternidade foi assumida de
forma livre e voluntaria. Mas como provar a consciéncia do pai registral quanto a ndo

existéncia de vinculo bioldgico entre ele e o filho que optou registrar?

2.2.2 Critério biologico

Ao se falar em paternidade, até bem pouco tempo atras, vinha a mente primeiramente
aquela originada no vinculo genético. O critério biologico utilizado para defini¢do da relacao
paterno-filial ¢ justamente aquele fundamentado no vinculo genético, o qual pode ser
comprovado através de exame de DNA.

Em sede de acdes judiciais, por muitos anos prevaleceu a busca pela chamada verdade
real para definir a paternidade, como resultante do vinculo consangiliineo existente entre os
envolvidos na lide. Tamanha sua importancia no mundo juridico, que foi editada a Stimula
301 do STJ segundo a qual, “em a¢do investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se a
exame de DNA induz presuncao juris tantum de paternidade”.

Apesar de sua notoriedade, a adogdo do critério biolégico como unico elemento para
determinar a paternidade ¢ alvo de muitas criticas, as quais apontam para a importancia de
conjugéd-lo com outros fatores relevantes, ndo conferindo um carater absoluto a filiagdo
biologica.

Embora esta possa ser facilmente descoberta por exame laboratorial. No entanto,
gradativamente este resultado ndo tem sido determinante para a defini¢do da paternidade,
levando-se em conta outro aspecto importante que ¢ a afetividade, trazendo uma clara
distingdo entre genitor e pai.

Por genitor entende-se aquele que deu origem a vida a partir de seu material genético.
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Por pai, aquele que deu condi¢des a essa vida para se desenvolver de forma integral, através

do seu comprometimento com o exercicio responsavel da paternidade.

2.2.3 Critério afetivo

O critério afetivo ¢ estabelecido pelo lago de amor e solidariedade que se forma entre
determinadas pessoas, portanto, ndo estd baseado no nascimento (critério bioldgico),
tampouco na presuncdo legal de paternidade.

As inovagoes tecnologicas possibilitaram as pessoas constituirem novas formas de
organizacdes, novos arranjos familiares. Tornou-se desnecessaria a conjugacao carnal entre
um homem e uma mulher, casados ou nao, para gerarem filhos. Desta forma, a identificagao
dos vinculos de parentalidade deixou de ser definida a partir da origem genética, basta pensar
que uma mulher, solteira e estéril pode constituir um nucleo familiar a partir da reproducdo
assistida que resultou no nascimento de trés filhos.

Com as novas configuragcdoes de familia a origem genética também deixou de ser
determinante para a defini¢ao do vinculo de filia¢do.

Assim como a familia sofreu uma reformulacdo de conceitos, paradigmas e prote¢ao
juridica, a filiagdo também passou por transformacdes e, atualmente, mostra-se bastante
definida pelo vinculo afetivo paterno filial. Popularmente, houve uma ampliagdo do conceito
de paternidade, que passou a privilegiar a relagdo entre pai e filho acima da verdade bioldgica
e da realidade legal. E, evidentemente, tal realidade vem repercutindo também no mundo
juridico.

Conforme ressalta Maria Berenice Dias,

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade
de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforco ao
esvaziamento biologico da paternidade. A desbiologizagdo da paternidade —
expressao cunhada por Jodo Batista Villela — identifica pais e filhos ndo biologicos,
ndo consangiiineos, mas que construiram uma filiagdo psicologica. A lei, ao gerar
presungdes de paternidade e maternidade, afasta-se do fato natural da procriagdo
para referendar o que hoje se chama de posse de estado de filho, estado de filho
afetivo ou filiacdo socioafetiva. O ponto essencial é que a relagdo de paternidade nao
depende mais da exclusiva relagdo biologica entre pai e filho. Toda paternidade é
necessariamente socioafetiva, podendo ter origem biologica ou ndao. Em outras
palavras, a paternidade socioafetiva é género do qual sdo espécies a paternidade
bioldgica e a paternidade nédo biologica.*

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 350
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Nos dizeres de Faria ¢ Rosenvald,

A filiagdo socioafetiva decorre da convivéncia cotidiana, de uma construc¢do diaria,
ndo se explicando por lagos genéticos, mas pelo tratamento estabelecido entre
pessoas que ocupam reciprocamente o papel de pai e filho, respectivamente. *°

Complementa Maria Berenice Dias,

De um lado existe uma verdade bioldgica, comprovavel por meio de exame
laboratorial que permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia de
um liame bioldgico entre duas pessoas. De outro lado ha uma verdade que nao mais
pode ser desprezada: o estado de filiacdo, que decorre da estabilidade dos lagos de
filiagdo construidos no cotidiano do pai e do filho, e que constitui o fundamento
essencial da atribui¢do da paternidade ou maternidade.*’

Segundo Paulo Lobo*®, filiacio ¢ um conceito relacional: ¢ a relagdo de parentesco que
se estabelece entre duas pessoas e atribui reciprocamente direitos e deveres.

Uma vez reconhecida a paternidade por critérios socioafetivos, tal reconhecimento
também produzird efeitos patrimoniais, tanto para vincular o pai afetivo quanto para romper o
vinculo e os direitos em relagdo ao pai biologico.

O vinculo de parentesco entre pai e filho confere ao primeiro as responsabilidades
decorrentes do poder familiar e ao segundo a posse de estado de filho.

Segundo Giorgis,

Na paternidade sociologica releva-se a posse do estado de filho, concebida como a
exteriorizagdo da condi¢do de descendente reconhecida pela sociedade; e que a
doutrina romana entendia sedimentar-se no nome, no tratamento publico e na fama,
todos apontando que a pessoa pertence a um niticleo familiar; e que ndo representa
menoscabo a biologiza¢do, mas travessia para novos paradigmas derivados da
instituigdo das entidades familiares.

Prevalece nela a visibilidade das relagdes, mostrando vinculo psicolégico e social
entre o filho e o suposto pai, um momento permanente de comportamento afetuoso
reciproco, com tal densidade que torna indiscutivel a filiagdo e a paternidade.®

Paulo Lobo vai além e distingue a afetividade e o afeto:

*FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias 3.ed.rev., ampl. ¢ atual. . Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2011.p. 616.
7 DIAS, Maria Berenice. op. cit., p. 355
®LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagio e direito a origem genética: uma distingio necessaria. In: Revista
CEJ, Brasilia, n. 27, p-47-56, out./dez. 2004. Disponivel em: http:/
www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/633/813. Acesso em 18 de outubro de 2013. p.48.
¥ GIORGIS, José Carlos Teixeira. A investigacdo da paternidade socioafetiva. IBDFAM, Artigo, 2007.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/304. Acesso em 18/10/2013.
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A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na
realidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacio
aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo
entre eles. O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de
incidir com o falecimento de um dos sujeitos ou se houver a perda do poder
familiar.” (grifo nosso)

Continua o autor,

Por isso, sem qualquer contradi¢do, podemos referir a dever juridico de afetividade
oponivel a pais e filhos e aos parentes entre si, em carater permanente,
independentemente dos sentimentos que nutra entre si, € aos conjuges e
companheiros enquanto perdurar a convivéncia.”'

A investigacdo de paternidade bioldgica ¢ perquirida por meio de uma acdo de

investigacao, a qual se utiliza, via de regra, do exame de DNA como prova fundamental da

filiagdo. No entanto, o reconhecimento da paternidade socioafetiva ndo dispde de uma acao

especifica para atesta-la.

No entendimento do desembargador Giorgis,

E absolutamente razodvel e sustentavel o ajuizamento de acdo declaratéria de
paternidade socioafetiva, com amplitude contraditoria, que mesmo desprovida de
prova técnica, seja apta em obter veredicto que afirme a filiagdo com todas suas
conseqiiéncias, direito a alimentos, sucessdo e outras garantias.’>

Segundo a doutrina majoritaria,

Apesar de as agdes (judiciais) serem baseadas na realidade biologica, ndo ¢é
suficiente a prova da verdade genética — mister a comprovagao da inexisténcia da
filiagdo afetiva. Quer na acdo em que ¢ buscada a identificacdo do vinculo de
filiagdo, quer sua desconstituigdo, a verdade afetiva tem a preferéncia™.

O art. 1.593 do Codigo Civil prevé que o parentesco ¢ natural ou civil, conforme

resulte de consangiiinidade ou outra origem.

A filiagdo que resulta da posse do estado de filho ¢ uma forma de “outra origem”, ou

seja, a origem afetiva.

Para o reconhecimento do estado de filho, a doutrina define trés elementos:

9 1L.OBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 71.

> bidem. p. 72.

52 GIORGIS, José Carlos Teixeira. loc. cit.
3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos

Tribunais, 2010. p. 356
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a) Trato — configurado quando o filho ¢ tratado como tal, criado, educado e apresentado
como filho pelo pai e pela mae;

b) Nome — trata-se da utiliza¢do pelo filho do patronimico do pai, demonstrando a sua
vontade em ser reconhecido por este nome e pertencente aquela familia;

c¢) Fama — ¢ definida a partir do reconhecimento social frente ao status de filho trazido
por determinada pessoa.

Souza ressalta,

No que concerne ao trato, pode-se considera-lo como o principal requisito para a
configuracao do estado de filho, vez que se encontra consubstanciado na propria
relacdo vivenciada com o pai, na medida em que este revela os sentimentos que
nutre pelo filho através da preocupagdo com o seu bem-estar, cuidando de sua saude,
promovesrido a sua educagdo, ¢ também zelando, a todo instante, pela boa formagao
do filho.

Souza traz, ainda, um outro elemento, pouco encontrado na doutrina mas que nos
parece determinante para o objeto posto em estudo. Trata-se do fator temporal para a
verificacdo da posse de estado de filho, tendo em vista que a relacdo paterno-filial deve ser
mantida por um certo tempo, cuja verificagao dependeréd do caso concreto.

Nas palavras da autora, “a configuracdo da posse de estado de filho requer um
comportamento continuo, habitual e estavel, afastando-se a sua existéncia em situacdes
passageiras e isoladas”.>

O ordenamento juridico ndo traz a denominacdo posse de estado de filho, termo
originado na psicologia para caracterizar a filiagao afetiva.

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira “a posse de estado significa desfrutar o
investigante de uma situagdo equivalente a de filho”.>

Um olhar atento sobre o Cédigo Civil de 2002 revela uma mencao indireta a filiagao
socioafetiva (art. 1.597, V; art. 1.603 c/c 1.604) e permite encontrar, no art. 1.605, o

permissivo legal para fundamentar a posse de estado de filho como meio de prova da filiagao.

Nogueira afirma que,

A paternidade socioafetiva, sob a nogdo da posse de estado de filho, que ganha
abrigo nas mais recentes reformas do direito internacional, ndo se funda com o
nascimento, mas, num ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade,
coloca em xeque tanto a verdade juridica como a certeza cientifica, no

*SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao exame de DNA.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 84.
»SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. loc.cit.
SSPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 374.
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estabelecimento da filiagdo.”’

A paternidade socioafetiva representa a dissociag@o entre a figura do pai e a do genitor,
o ponto central ¢ o vinculo de afetividade, que valoriza mais os aspectos reais em detrimento
ao bioldgico.

Outro aspecto fundamental a ser observado sobre o assunto ¢ o “cuidado”, principio
juridico que representa o denominador comum no atual sistema de protecdo nas relagdes
familiares, marcado pelo compromisso e responsabilidade dos detentores da paternidade
bioldgica e socioafetiva.

Otoni™® aponta trés espécies de filiacdo socioafetiva: a adogdo a brasileira, o filho de
criacdo, a filiagdo por reconhecimento voluntario e judicial.

a) Adocdo a brasileira

A adocdo a brasileira ocorre quando uma crianga ¢ registrada pelos pais afetivos como
se filho bioldgico fosse, sendo que estes tém clareza e consciéncia de que estdo fazendo uma
falsa declaracao.

Preceitua o art. 242 do Cddigo Penal que registrar como seu o filho de outrem € crime.

Portanto, tal pratica, embora tenha sido bastante comum até pouco tempo atras, recebe

a reprovacao legal.

b) Filho de criacao

O filho de criacao ¢ aquele inserido em um ntcleo familiar que se propoe a acolhé-lo e
promover sua formagao e desenvolvimento. No entanto, nenhuma alteracdo ¢ feita em seu

registro civil e, portanto, ele ndo faz jus ao nome da familia e ndo integra a linha sucessoria.

¢) Reconhecimento voluntario ou judicial

O reconhecimento € o ato pelo qual um individuo identifica a paternidade de um filho
como sua.

Embora inicialmente seja pensada como um ato voluntario, também ¢ possivel que ela
seja declarada judicialmente, em decorréncia de uma agdo de investigagdo de paternidade, que

tem como objetivo reconhecer se determinada pessoa tem ou ndo um vinculo consangiiineo

*’NOGUEIRA apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V.
17.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 375.

¥ OTONI, Fernanda Aparecida Corréa. 4 filiacdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade de sua
desconstitui¢do posterior. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/680. Acesso em
24/01/2013. p. 3.
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com outra. A sentenc¢a que reconhece a paternidade ¢ declaratdria e a acdo € imprescritivel. O
exame de DNA constitui o meio de prova do reconhecimento judicial da paternidade.

Defende Maria Berenice Dias, que o “vinculo de filiagdao socioafetiva, que se legitima
no interesse do filho, gera o parentesco socioafetivo para todos os fins de direito, nos limites
da lei civil”.”

Para a referida autora,

A filiagdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito de
filiag@o. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua fungao
social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade bioldgica. Revela a
constancia social da relacdo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que
existe nao pelo simples fato bioldgico ou por for¢ca de presungdo legal, mas em
decorréncia de uma convivéncia afetiva.®

Falar em filiagdo socioafetiva pressupde reconhecer que o vinculo foi formado a partir
do reconhecimento mutuo do status de pai e de filho, entre duas pessoas, em razdo do afeto.

A afetividade € o principal elo que mantém as pessoas unidas nas relacdes familiares.
O critério afetivo também ¢ entendido como aquele que mais se aproxima do melhor interesse
da crianga, pois implica no exercicio responsdvel da parentalidade e mostra-se em

consonancia com a dignidade da pessoa humana.

2.3 O Reconhecimento da Relacdo Paterno-filial

A prova da filiagcdo ocorre, primordialmente, através da certidao do registro civil de
pessoas naturais (art. 1.603/Codigo Civil). Este documento contera o nome dos pais. Se o pai
for casado com a mae, o seu nome constard automaticamente no registro (presuncao de
paternidade, art. 1.597, CC). Se ndo houver casamento, o nome do pai s6 constara no registro
com a sua autorizagdo, pessoalmente ou por procuragao.

Os filhos havidos na constancia do casamento, como vimos, gozam da presung¢ao legal
de serem filhos do conjuge de sua mae. Aos demais, resta o reconhecimento da paternidade.

O reconhecimento pode ser espontaneo ou judicial e tem eficacia declaratoria. E um
ato bilateral que exige o consentimento da pessoa que se pretende reconhecer, se for maior de

idade.

> DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p.365.
““DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p.363.
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O Codigo Civil dispde sobre as formas de reconhecimento da paternidade:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢ irrevogavel e
sera feito:
I - no registro do nascimento;
IT - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;
III - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
IV - por manifestagdo 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.

. , . . . 1 . . .

Segundo Caio Mario da Silva Pereira®', o reconhecimento no registro de nascimento
(inciso I do art. 1.609/CC) ¢ a forma mais comum. A Lei n°® 8.560/92 prevé a possibilidade da
mae indicar o nome do pai, o que deverd ser objeto de averiguacao oficiosa. Este ¢ um
procedimento administrativo, iniciado pelo oficial do cartorio de registro civil quando ocorre
o registro de crianca sem constar o nome do genitor. Neste caso, o oficial ¢ obrigado a
notificar o magistrado, enviando a certiddo integral do nascimento do menor no qual ¢
declarada apenas a maternidade, para que o juiz convoque o suposto pai para se manifestar
sobre a informagao e, se confirmada a paternidade, lavrar o termo.

O reconhecimento por escritura publica ou escrito particular (inciso II do art.
1609/CC) se da por agdo pessoal do pai ou por meio de procurador investido de poderes
especiais e especificos para este fim.

O reconhecimento do filho por testamento (inciso III do art. 1.609/CC) ¢é ato
personalissimo e nao permite representacao.

Aos filhos de pais casados ¢ assegurada a presuncao legal da paternidade e da
maternidade, passiveis de contestagdo. Aos filhos de relacionamentos extramatrimoniais resta
o reconhecimento por ato voluntério do genitor ou por decisao judicial.

O reconhecimento espontaneo ¢ o ato pelo qual o genitor ou genitora, juntos ou
separados, declaram o vinculo em relagdo ao filho. Ele se d4 por meio de manifestacao direta
e expressa perante o juiz (inciso IV do art. 1609/CC). No caso de filhos havidos fora do
casamento, o reconhecimento ocorre independente do consentimento do outro conjuge.

O reconhecimento feito de forma voluntaria ndo exige a prova da origem genética,
constituindo um ato espontaneo, solene, publico e incondicional.

Admite-se outras formas de prova, previstas no art. 1.065 do CC, como a existéncia de

escrito proveniente dos pais, em conjunto ou separadamente; a existéncia de veementes

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009.
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presuncdes de fatos ja certos; a comprovagdo por pericia e exames médicos; oitiva de
testemunhas e juntada de documentos.

O reconhecimento da paternidade produz uma diversidade de efeitos. Dentre eles
destacamos o ex tunc que vincula o pai ao filho desde o nascimento e ndo apenas apds o
reconhecimento; preservando, no entanto, as situagdes juridicas definitivamente constituidas.

Tendo em vista que o reconhecimento gera direitos, faculdades e deveres de ordem
pessoal e patrimonial, a legislacdo traz algumas exigéncias, dentre as quais destacamos a
necessidade de anuéncia do outro conjuge quando se pretende que o filho reconhecido coabite
o lar da familia na qual foi reconhecido, consoante redagao do art. 1.611, do Cédigo Civil e o
art. 165, I, do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

Outro efeito, produzido pelo art. 1.612/CC, diz respeito a observancia do melhor
interesse da crianca ao se definir sua guarda, uma vez que o filho passa a ter opgdes entre
residir com a mae ou o pai.

O reconhecimento impde, ainda, o dever de alimentar o filho e o direito de que este se
utilize do nome paterno.

O art. 1613, do Codigo Civil impossibilita que o reconhecimento de um filho ocorra
mediante condi¢des impostas pelo pai.

O artigo seguinte impde o expresso consentimento do filho, se este for maior de idade.
Para Caio Mario Pereira®, esta anuéncia é complementar e, portanto, sua inexisténcia nio
gera nulidade do ato, mas ha divergéncia sobre o assunto.

O mesmo dispositivo legal autoriza o filho “impugnar o reconhecimento nos quatro
anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipa¢do”. Ou seja, permite ao filho
reconhecido propor uma acdo de impugnagdo do reconhecimento, independente da existéncia
de vinculo biolégico.

Parte da doutrina entende que no caso de adolescentes (12 a 18 anos) se faz necessario o
seu consentimento para o reconhecimento da paternidade. O mesmo ndo ocorre para criangas
(0 a 12 anos), no entanto, até quatro anos apds atingir a maioridade (prazo decadencial), lhe é
facultado ingressar com agdo para impugnar o reconhecimento, independente de motivo justo,
permitindo que possa optar pela paternidade socioafetiva.

Independente da situagdo acima exposta, o filho pode, a qualquer momento, ingressar

com agdo para estabelecer ou negar o estado filiatorio, com base na existéncia, ou nao, do

62 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 362.
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vinculo bioldgico ou afetivo. Observa-se que ¢ possivel desconstituir um vinculo de

parentesco em razao da auséncia de afetividade.

Reconhecida a filiagdo, a desconstituigdo do registro ¢ um singelo efeito anexo da
senteng¢a. O mandado de averbagdo leva ao cancelamento do registro anterior. Essa ¢
a segura orientagdo do STJ. Somente na hipdtese de se reconhecer a existéncia de
um vinculo de filiagao afetiva com o pai registral é que se declara a paternidade, mas
ndo se procede a alteragio do registro.”

O art. 1.604 do mesmo diploma legal possibilita a retificagdo do registro civil, por
meio de a¢do judicial propria, quando houver erro ou falsidade do primeiro registro, o que se
aplica aos casos em que ha a intengdo de reconhecer a filiagdo de individuo registrado em
nome de outra pessoa. Neste caso, devera ser observado o vinculo paterno-filial mais
adequado ao caso concreto, considerando tanto o critério bioldgico quanto afetivo.

Conforme mencionado, o reconhecimento ¢ ato irrevogavel e irretratavel, exceto por
forca de um dos motivos invalidantes dos negocios juridicos em geral, como, por exemplo, se
foi executado em razao de erro ou de coacao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 26) e o Cédigo Civil (art. 1.609) admitem
o reconhecimento do nascituro.

Também ¢ possivel o reconhecimento de filho falecido, se este tiver deixado
descendentes e se o reconhecente ndo se beneficiar de direitos sucessorios com seu ato, sendo
necessaria a anuéncia dos herdeiros do de cujus.

Ao se tratar sobre filiagdo, deve-se ter clareza quanto a dicotomia que envolve o
reconhecimento voluntario da paternidade, as facilidades que as técnicas de identificacao
bioldgica, a imprescritibilidade da acdo de filiacdo e o efetivo compromisso daquele que
assume a condicao de pai na vida do filho.

Sinaliza Caio Mario que

A valorizagdo da convivéncia familiar e das relagdes de afetividade que servem de
base para o convivio entre seus membros e a énfase dada pela Constitui¢ao Federal a
‘paternidade responsavel’ e a equiparagdo e ndo-discriminacdo de filhos, ja apontam
na Doutrina e na Jurisprudéncia a prevaléncia destes elementos como indicadores de
uma preferéncia para o reconhecimento da efetiva paternidade.*

O mesmo autor identifica os atributos do reconhecimento, a saber:

a) Irrevogavel ou irretratavel — uma vez feita a declaracao voluntaria da filiagdo o

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 2010. p. 375.
 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. p. 364.
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pai ndo podera revoga-la, mas poderd questionar sua validade, caso tenha sido levado a erro.
Importante lembrar que o Coédigo Penal, art. 242, tipifica o falso reconhecimento como
conduta ilicita e, portanto, punivel pelo sistema juridico brasileiro.

b) Renunciabilidade — atributo assegurado pelo art. 1.614/CC que permite ao filho
renunciar o reconhecimento nos quatro anos que seguem a maioridade. Importante ressaltar
que esta caracteristica vem sendo mitigada pela doutrina e jurisprudéncia diante das novas
configuracdes de familia e estabelecimento de lagos afetivos que podem se tornar também
juridicos.

c) Validade erga omnes — os efeitos do reconhecimento ndo esta restrito a relagao
pai e filho, ao contrario, afetam a todos, inclusive os parentes.

d) Indivisibilidade — o reconhecimento ¢ integral.

e) Incondicionabilidade — assim como ¢ indivisivel, também nao admite sofrer

limitagdes decorrentes da imposi¢ao de condigdes.

2.4 Investigacao de Paternidade

Observando a evolugdo historica do Direito Romano € possivel observar que o filho
natural inicialmente teve seus direitos totalmente negados, passando, gradativamente, a ser
considerado, sob os aspectos pessoais e patrimoniais, tanto em relagdo a linhagem materna,
mas, sobretudo, em relacdo aos vinculos paternos.

Contudo, visando combater o concubinato, a Igreja Catolica restringia direitos aos
filhos naturais, exercendo forte influéncia no comportamento social.

No entanto, o direito positivado tendeu a conferir cada vez mais direitos aos filhos,
independente de sua origem. Assim, o Codigo Civil de 1916 possibilitou ao filho natural
propor acao de investigacao de paternidade, fundada nos seguintes motivos: i) concubinato da
mae com o pretenso pai, em coincidéncia com a concepc¢do do filho; ii) coincidéncia da
concep¢do com o rapto da mae pelo suposto pai, ou suas relacdes sexuais com ele; iii)
existéncia de escrito do pretendido pai, reconhecendo expressamente a paternidade.

Os filhos espurios ndo gozavam do mesmo direito de investigacdo da paternidade,
segundo o Codigo Civil de 1916, tendo em vista que havia impedimentos matrimoniais entre
0s genitores.

Em 1949, a Lei n° 883 permitiu a investigacdo da paternidade pelo filho adulterino,

uma vez dissolvida a sociedade conjugal (pelo desquite, pela anulacdo do casamento, pela
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morte de qualquer dos conjuges).

Portanto, aqueles ndo resguardados pela presunc¢ao legal e ndo reconhecidos por meio
de ato voluntario, cabe o reconhecimento forgado através de acao judicial de investigacao de
parentalidade, contra o suposto genitor (a) ou seus herdeiros, a fim de obter todos os direitos
decorrentes do estado de filiagao (alimentos, nome, direitos sucessorios, etc).

E importante, ainda, registrar que sio partes legitimadas para a propositura da agéo de

investigacao de parentalidade:

a) o filho

As acdes filiatorias tem natureza juridica meramente declaratoria, pois, obtido o
reconhecimento judicial da parentalidade, tem-se a declaracdo de uma situacdo fatica
preexistente, com efeitos retroativo a data do nascimento.

O prazo para requerimento destas agdes € imprescritivel, uma vez que elas se limitam
a afirmacdo da existéncia de uma relacdo juridica, ¢ uma ac¢do de estado (de filiagdo) e
envolve direito fundamental. No entanto, no tocante aos efeitos patrimoniais decorrentes da

declaracao judicial da filiagdo devem ser observados os prazos prescricionais existentes.

b) o nascituro
Respaldado pela art. 26 do ECA e pela Lei 11.804/08, que garante direitos de
alimentos, € possivel o nascituro, devidamente representado, propor a acao de investigagao de

paternidade.

¢) o filho ja registrado em nome de terceiro
A Constituigdo assegura que nao podera haver qualquer limitagdo ao exercicio do
direito a perfilhagdo. Assim, pode o filho j& registrado em nome de terceiro ingressar com

acao de investigacdo de paternidade a fim de obter a afirmagao de sua real paternidade.

d) os herdeiros do filho morto (investigacao avoenga)

Além da possibilidade dos herdeiros (netos) prosseguirem com acdo de investigacao
de paternidade anteriormente iniciada pelo de cujus (filho), ¢ possivel, ainda, eles proprios
ingressarem com a mencionada a¢do no caso de menoridade ou incapacidade do principal
interessado, conforme dispde o art. 1.606 do Cddigo Civil. Esta prerrogativa ¢ conhecida

como investiga¢do de parentalidade avoenga.
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Alguns doutrinadores, como Farias e Rosenvald“, admitem a possibilidade dos netos,
independente da condi¢do do filho, requerer a investigagdo, uma vez que a obten¢do de tal
resposta também tem efeitos diretos sobre ele no tocante a alimentos, heranga, etc, além de
assegurar a formagao de sua identidade (direito a dignidade e identidade), tendo, inclusive,

jurisprudéncia do STJ que reconhece esta tese.

e) O Ministério Publico

O Ministério Publico figura como autor em agdo de investigacdo de parentalidade a
fim de que possa ser assegurada a protecdo social a um direito individual indisponivel,
conforme assegura os §§ 4°, 5° ¢ 6° da Lei n°® 8.560/92.

Quando o Ministério Publico ndo atuar como 6rgdo agente, sera, necessariamente,
interveniente, para que seja garantido um processo justo e sejam protegidos os direitos
individuais, conforme mencionado.

Invertendo a polaridade, possuem legitimidade passiva na agdo de investigacao de
parentalidade o suposto pai ou seus herdeiros (no caso de falecimento). Caso estes ndo
apresentem a contestacdo no prazo legal, serd declarada a revelia e presumida a veracidade
dos fatos alegados pelo autor. No entanto, ¢ importante salientar que sendo esta acdao sobre
direito indisponivel, a revelia tera seus efeitos restritos ao andamento processual (citagdo,
prazos, etc), sendo necessario constituir provas da paternidade para que esta seja reconhecida.

A produgdo das provas podera ocorrer em qualquer fase do processo, sendo validos,
por exemplo, o exame de DNA, outras provas periciais, documental e testemunhal.

Importante lembrar que a Stimula 301 do STJ prevé que a recusa imotivada do
investigado em se submeter a realizagdo do exame de DNA induz a presungdo ‘juris tantun’

de paternidade e conduz a procedéncia do pedido, com conseqliente declaragao de filiagao.

Caio Mario foi o precursor da defesa da imprescritibilidade da acdo investigatoria, por

ser uma agdo de estado. A Stimula 149, do STF pds fim a divergéncia ao declarar que “é

imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas ndo o é o de peti¢dao de heranga”.
O Estatuto da Crianga e do Adolescente ratificou esta diretriz ao reconhecer no art. 27 que “o
estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel”. O STIJ, neste

sentido, tem dado respaldo a tese da imprescritibilidade, reconhecendo o direito de acao,

ainda que tenha transcorrido o prazo decadencial de quatro anos para a desconstitui¢ao do

“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias 3.ed.rev., ampl. e atual. . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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registro civil.

O direito de investigar a paternidade e maternidade ¢ indisponivel e, portanto, nao
pode ser objeto de negociacdo entre as partes, nao produzindo efeito juridico qualquer agao
neste sentido.

A agdo de investigacdo de paternidade

ndo tem mais a finalidade de atribuir paternidade ou maternidade ao genitor
bioldgico. Este ¢ apenas um elemento a ser levado em conta, mas deixou de ser
determinante. O que se investiga ¢ o estado de filiagdo que pode ou ndo decorrer da
origem genética.®
No entendimento de Paulo Lobo®’, a propagacio do exame de DNA levou muitos
juristas a tentarem resumir a relacdo de parentesco a um mero resultado de procedimento

laboratorial, enquanto outros tantos se debrucaram a entender as demais dimensdes que

compdem a paternidade, afinal pai e genitor sdo, indubitavelmente, figuras distintas.

2.5 Os Contornos da Socioafetividade e sua Relevancia Juridica

A socioafetividade ¢ antes de tudo uma opg¢do que perpassa todas as relacdes de
paternidade e filiagdo. Basta lembrar quantas criangas estio registradas em nome de seus pais
bioldgicos e estes nunca se comprometeram com o desenvolvimento integral do filho, ou seja,
reservaram-se ao papel de ser mero genitor. Em contrapartida, quantos individuos assumem a
paternidade de uma crianga, sabendo que ndo ha o vinculo bioldgico, mas se propdem a
oferecer o afeto, cuidar e se vincular a este filho.

Conforme mencionado anteriormente, a configuracao, constitui¢do e func¢ao da familia
mudou em razdo das transformagdes sofridas pela sociedade como um todo. Uma
significativa transformacao social ocorrida foi a mudanca no elo que une as familias. Estas
deixaram de se constituir em razdo do interesse patrimonial e passaram a se formar em
decorréncia do afeto, o qual adquiriu visibilidade no mundo juridico e passou a influenciar a
analise sobre os fatos concretos postos a apreciacdo do Judicidrio.

Importante retomar a definicdo de paternidade e filiagdo socioafetiva apresenta por

Denise Duarte Bruno:

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Vol. V. 17.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 373.
67 LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 30.
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A parentalidade (e a inseparavel filiagdo) socioafetiva existe quando uma crianga ou
um adolescente tem, em relagdo a adulto que ndo é seu genitor bioldgico nem
adotivo, a posse do estado de filho, ou seja, existem entre eles relagdes de afeto que
se consolidam entre pais e filhos, mesmo na auséncia de vinculo genético.*®

Souza complementa a compreensao sobre o tema:

A paternidade afetiva tem, como base fatica para o seu estabelecimento, a
denominada posse de estado de filho, estando esta materializada sempre que se
consiga visualizar a existéncia de todos os elementos pertinentes a uma concreta e
efetiva relacdo filial, levando-se em consideracao o comportamento daqueles que a
integram.”

Conforme visto, a filiacdo e o seu reconhecimento passaram por diversas fases. Até
poucos anos atrds, somente era reconhecido como filho aquele nascido no curso de uma
relagdo conjugal, juridicamente oficializada, configurando um claro privilégio da ordem
patrimonial e social. Com o passar dos anos, passou-se a se admitir o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento, cedendo espaco para a afetividade.

A partir de entdo, esta vem adquirindo relevo e importdncia enquanto elemento
fundamental de relagdo paterno-filial, colocando em xeque a verdade trazida exclusivamente
pelos vinculos biologicos.

O exercicio das fungdes parentais ndo ¢ garantido necessariamente pela origem
consangiiinea, mas sim pela dedicagdo proporcionada aos filhos, independente de qualquer
semelhanga genética. Por isto, tem-se atribuido grande relevancia a filiagdo decorrente da
afetividade.

Nos dizeres de Otoni,

A relagdo paterno-filial oriunda da paternidade socioafetiva, tem como fundamento a
afetividade geradora da correlata responsabiliade, que se origina da convivéncia
entre pais e filhos e ndo do vinculo consangiiineo. Assim, ser pai € mae, nao depende
exclusivamente do liame bioldgico existente, mas do gesto de carinho, amor,
cuidados conferidos a crianca e que servird como alicerce para a formagao de sua
personalidade. Podemos dizer que a filiacdo socioafetiva se fundamenta também na
solidariedade e na convivéncia familiar.”

A afetividade passou a ser valorizada ndo somente na relagdo entre pais e filhos, mas

SBRUNO, Denise Duarte. Posse do Estado de Filho. In: Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Familia e Cidadania. O novo CCB e a Vacatio Legis. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.). Belo
Horizonte : IBDFAM/Del Rey, 2002. p. 463.

69SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao exame de DNA.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 82.

® OTONI, Fernanda Aparecida Corréa. 4 filiagdo socioafetiva no direito brasileiro e a impossibilidade de sua
desconstitui¢do posterior. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/680. Acesso em
24/01/2013. p.6.
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também na constituicdo, manutencdo e dissolucdo das relagdes conjugais e vem ganhando
destaque no cendrio atual, sobretudo em razao das novas configuragdes de familia.

Leciona Paulo Lobo,

A fortiori, se ndo ha qualquer espécie de distingdo entre filhos biologicos e filhos
ndo bioldgicos, ¢ porque a Constituigdo os concebe como filhos do amor, do afeto
construido no dia a dia, seja 0os que a natureza deu, seja os que foram livremente
escolhidos. Se a Constitui¢do abandonou o casamento como unico tipo de familia
juridicamente tutelada, ¢ porque abdicou dos valores que justificavam a norma de
exclusdo, passando a privilegiar o fundamento comum a todas as entidades, ou seja,
a afetividade, necesséria para a realizagdo pessoal de seus integrantes.”'

Nao ha mais sentido, hodiernamente, preservar um nucleo familiar apenas por
questdes morais ou patrimoniais, porque a afetividade mostra-se como o verdadeiro substrato
capaz de unir as pessoas em torno do desenvolvimento pessoal e coletivo do nucleo familiar.

Souza destaca que

(...) torna-se imprescindivel a valorizacdo do afeto também no que diz respeito as
relagdes tracadas entre pais e filhos, pois somente dessa forma se conseguira
alcancar uma integral protecdo para todas as criangas e adolescentes, bem como
numa visdo mais genérica e nio menos importante, para os filhos como um todo.”

Embora a Constituigdo Federal ndo tenha adotado expressamente a filiacao
socioafetiva, esta encontra respaldo no art. 227, §6° ao reconhecer a igualdade dos filhos. O
mesmo ocorre em relagcdo a legislacao infraconstitucional e o Codigo Civil que no art.1.593
reconhece que o parentesco pode resultar de outra origem que nao a consangliinidade, criando
a possibilidade de enquadramento da paternidade socioafetiva; no art. 1596 ratifica a
igualdade prevista no texto constitucional; no art. 1.597, V, admite o reconhecimento da
paternidade originada de inseminagao artificial heterdloga e no art. 1605, II, no qual admite a
utilizacao da posse de estado de filho afetivo como prova de filiagao.

Estes dispositivos estdo longe de abranger toda a magnitude que a socioafetividade
vem adquirindo no direito de familia, distante de dar respaldo legal as inimeras situacdes que
estdo sendo postas a apreciagao do Judiciario, principalmente apds a disseminacao do exame
de DNA como elemento probatorio do vinculo bioldgico.

Souza define com precisao o alcance da Constituicdo sobre a paternidade socioafetiva.

A Constitui¢@o, no que diz respeito ao direito dos filhos, enaltece de forma genérica
a igualdade existente entre eles, tendo sido mais especifica no que concerne ao

""LOBO, Paulo. Direito Civil : Familia. 4. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2011. p. 84.
2SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao exame de DNA.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 81.
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elenco dos direitos dos menores. No entanto, muito além dessas regras deve ser
sempre lembrado que a dignidade humana foi eleita como verdadeiro fundamento do
estado, de forma que os valores imateriais a ela correspondentes devem espraiar-se
por toda a seara do direito de familia, estando apta, inclusive, a fundamentar sozinha
a filiagdo afetiva, porquanto a dignidade deva ser apreciada sob diversas Oticas,
sobretudo aquela que protege o homem na sua vivéncia familiar, ainda que nenhum
vinculo de sangue exista em sua constituigdo.”

Nas Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Conselho de Justica Federal, sio
aprovados enunciados’®, que representam um indicativo para interpretagdo do Codigo Civil e
demonstram o entendimento majoritario das comissoes tematicas do CJF. Tais enunciados tém

trazido esclarecimentos sobre o tema da socioafetividade, como demonstrado abaixo.

Enunciado n® 103 — Art. 1.593: o Coédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nogao de
que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socio-afetiva, fundada na posse do estado de filho. (I
Jornada de Direito Civil, CJF)

Enunciado n°® 108 — Art. 1.603: no fato juridico do nascimento, mencionado no art.
1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consangiiinea e também a
socio-afetiva. (I Jornada de Direito Civil, CJF)

Enunciado n® 256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil. (III Jornada de Direito Civil, CJF).

Enunciado n° 519 — Art. 1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco
em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e filho(s), com
base na posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais.

Enunciado n°® 520 — Art. 1.601: O conhecimento da auséncia de vinculo bioldgico e a
posse de estado de filho obstam a contestacao da paternidade presumida.

Nota-se, a partir destes enunciados, o reconhecimento da parentalidade socioafetiva
como uma forma de parentesco civil, a qual pode servir de fundamento para o registro de
nascimento.

A posse do estado de filho se constitui a partir do momento em que alguém se dispde a

BSOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao exame de DNA.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 94.

™ Informagdes disponiveis em http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-
iv-e-v-jornada-de-direito-civil/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados. Acesso em 19 de outubro de
2013.
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cuidar de outro como filho, em uma relacdo sedimentada no carinho, no respeito e na
convivéncia. Portanto, a paternidade ¢ construida a partir de um desejo e ndo meramente de
uma copula. Por isso ¢ possivel afirmar que a paternidade socioafetiva nao se da com o
nascimento e sim com a manifestacao de vontade.

Tamanha ¢ a relevancia da socioafetividade no Direito de Familia que muitos estudos
tém sido produzidos sobre o assunto e os Tribunais Superiores t€ém se posicionado cada vez
mais no sentido de proteger esta forma de relacdo paterno-filial.

Tanto € assim que se encontra tramitando no Supremo Tribunal Federal um Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 692186, interposto contra decisao do STJ que inadmitiu a
remessa do recurso extraordinario para o STF. No processo foi requerida a anulagdo do
registro de nascimento e o reconhecimento da paternidade do pai bioldgico. Em primeira
instancia, a acdo foi julgada procedente e este entendimento foi mantido pela segunda
instancia e pelo STJ. No recurso interposto ao Supremo, os recorrentes alegaram que a
decisdo do STJ, ao preferir a realidade bioldgica, em detrimento da realidade socioafetiva,
sem priorizar as relagdes de familia que tém por base o afeto, afrontou o artigo 226, caput, da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Para o relator, Ministro Luiz Fux, a prevaléncia da paternidade socioafetiva em
detrimento da paternidade bioldgica ¢ tema relevante sob os pontos de vista econdmico,
juridico e social e, portanto, deve configurar como repercussao geral. A maioria dos ministros
seguiu o relator. O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) requereu sua
admissao como amicus curie, o que foi permitido em razdo da relevancia da matéria, da
representatividade dos postulantes e da existéncia de procuradores habilitados, dentre os quais
se destacam Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice Dias.

Também o STJ tem se posicionado sobre a socioafetividade, sobretudo quando
invocada nas Acdes Negatorias de Paternidade que, na maioria das vezes, tem seu pedido
fundamentado na exclusdo da paternidade bioldgica comprovada por exame de DNA, como

sera demonstrado adiante.
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CAPITULO III — O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E A
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

3.1 As Ac¢oes de Desconstituicao da Paternidade

Como a propria denominacdo sugere, trata-se de uma acdo judicial que tem por
objetivo desfazer uma situagdo juridica, extinguir uma relagdo paterno-filial anteriormente
estabelecida.

Consoante o Codigo Civil, ao tratar sobre filiagao,

Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos
de sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel.

Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Os dispositivos legais supracitados fundamentam dois tipos de Acgdes de
Desconstituicdo da Paternidade, respectivamente: A¢ao Negatoria de Paternidade e Acdo de
Impugnacdo da Paternidade.

No cotidiano do Judiciario ¢ comum haver confusdo entre as duas demandas no
momento de formular o pedido. Importa esclarecer que a Agdo Negatoria de Paternidade,
também conhecida como contestagdo de Paternidade, ¢ aquela que tem por objeto negar o
status de filho aquele que o recebeu em razdo da presuncdo decorrente da concepgdo na
constancia do casamento. Visa, portanto, excluir a presungao legal de paternidade.

A Acdo de Impugnagdo de Paternidade, também denominada Acdo anulatoria do
registro de nascimento, tem por objetivo negar o fato da propria concep¢do ou provar a
suposi¢io do parto para afastar a condi¢do de filho. E muito comum nas situagdes envolvendo
falsidade ideologica do assento de nascimento.

O ST pacificou o entendimento quanto a distingdo entre as duas demandas € no REsp.
n® 592.991/RS o relator apropriou-se da elucidativa explicagdo de Maria Berenice Dias, da

qual se extrai:
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A questdo que durante algum tempo atormentou os tribunais agora encontra-se
pacificada no sentido de ndo permitir que se confunda a agdo anulatoria do registro
de nascimento com a negatoria de paternidade. Conforme ja decidido nesta mesma
corte recursal, a agdo anulatoria do registro de paternidade funda-se na ocorréncia de
vicio formal do ato registral, ndo se confundindo com a demanda negatoria, que tem
por substrato vicio material (Embargos Infringentes n® 599277365). A demanda
negatéria de filiagao, exercitavel para impugnar a legitimidade da filiagdo, em face
da presuncdo pater is est (art. 338 do CC [1916]), dispde de limitados prazos
prescricionais (art. 178, §§ 3° e 4° do CC [1916]).
Ja a acdo anulatéria do registro ¢ imprescritivel, pois tem o pai registral a
possibilidade de a qualquer tempo buscar desconstituir o registro de nascimento,
mesmo que o tenha levado a efeito, trazendo por fundamento ou a ocorréncia de erro
formal no assento de nascimento ou a ocorréncia de vicio do consentimento quando
do registro. O fundamento da agdo ¢ de que procedeu ao registro mediante fraude,
tendo sido induzido em erro, ndo sendo sabedor da circunstancia de ndo ser o pai
biologico da crianga gerada por sua esposa ou companheira (decisdo ja citada).
Mesmo que tenha ampliado o STJ as hipoteses elencadas no art. 340 da vetusta
codificagdo de 1916, por a ciéncia fornecer métodos notavelmente seguros para
verificar a existéncia do vinculo de filiagdo, e dilatando o prazo para o exercicio da
acdo (Recurso Especial n® 146. 548/GO), persiste a diferenca entre as duas agdes.
Ainda que em ambas as demandas o pedido seja o mesmo, ou seja, o fim do vinculo
parental, a causa de pedir de cada uma ¢ distinta e ndo podem ser usadas em carater
subsidiario. (...)
O acoérdao ja referido deste 6rgdo, da lavra do eminente Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, bem elucida a disting¢éo:
‘Como se v€, o “bem da vida” (objeto) perseguido em ambas as agdes é o
mesmo, a saber: a desconstitui¢do do vinculo de paternidade (por sinal, em
se tratando de filiagao havida no casamento, como na espécie, resta patente
a impropriedade da acdo anulatoria de registro). Diferente, pois, ¢ apenas o
meio processual (agdo) utilizado para alcangar o mesmo fim (objeto). Nao
se deve, entretanto, com a devida vénia, confundir meio com o fim para
afirmar-se diverso o que ¢ idéntico.
Também idéntica ¢ a causa de pedir, qual seja: o fato alegado de que o autor
ndo ¢ pai do réu. Dai decorre tanto a pretensdo negatoria de paternidade,
quanto a pretensdo desconstitutiva do registro. Manejada a primeira a¢@o, o
efeito secundario ¢ a desconstitui¢do do registro. Proposta a segunda,
apenas inverte-se a relagdo de causa e efeito, mas o resultado final ¢

rigorosamente 0 mesmo’.”

Ressalta-se que o prazo referido na explicacao diz respeito ao Codigo Civil de 1916. O

STIJ ja pacificou entendimento mais abrangente, tal como observado no REsp. n® 576.185/SP.

CIVIL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. ACAO DE ESTADO.
IMPRESCRITIBILIDADE. ECA, ART.27. APLICACAO.

1. Firmou-se no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que, por se cuidar
de agdo de estado, ¢ imprescritivel a demanda negatoria de paternidade, consoante a
extensdo, por simetria, do principio contido no art. 27 da Lei n. 8.069/1990, nio
mais prevalecendo o lapso previsto no art. 178, paragrafo 2°, do antigo Codigo Civil,
também agora superado pelo art. 1.601 na novel lei substantiva civil.”®

SBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 592.991/RS, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, DJe 31/05/2004.
76BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 576.185/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior, Quarta
Turma, DJe 08/06/2009.
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Em sintese, na distingdo entre as duas demandas, tem-se que na Acdo Negatoria de
Paternidade o fundamento legal ¢ art. 1.601, do CC/02 (impugnacao da filiacdo decorrente da
presuncao pater is est), constata-se a ocorréncia de vicio material; na A¢do Anulatoria do
Registro de Nascimento, baseada no art. 1.604, do CC/02 (erro formal no assentamento ou
vicio de consentimento), portanto ha vicio formal do ato registral. Em ambos os casos a a¢ao
¢ imprescritivel e objetiva o fim do vinculo parental.

A legitimidade para propositura da Acdo Negatoria de Paternidade ¢ privativa do
marido, ou seja, do pai registral.

A Acao Anulatoria do Registro de Nascimento pode ser ajuizada pelo proprio filho ou
por quem demonstre legitimo interesse.

Mais uma vez, neste ponto, verifica-se a existéncia de confusdo nas a¢des apresentadas
ao Judiciario, tal como ocorreu no REsp. n® 939.657/RS onde, na agdo original, os filhos
ingressaram com Acdo Negatéria de Paternidade com o objetivo Unico e exclusivo de
demonstrar que o pai (falecido) foi induzido a erro ao realizar o registro de nascimento de
uma crianca que lhe foi atribuida a paternidade, fruto de um relacionamento extraconjugal. O
pedido foi indeferido em primeira instancia e a decisdo foi confirmada pelo Tribunal
competente sob a alegacdo de ilegitimidade das partes para propositura da acdo, com base no
art. 1.601, do CC/02.

A inadequagdo na denomina¢ao da agdo (Negatdria de Paternidade) frente ao pedido
formulado nos autos (Impugnagao de Paternidade) so foi resolvida no STJ, o qual esclareceu

que:

Na agdo negatoria de paternidade, prevista no art. 1.601, do CC/02, o objeto esta
restrito @ impugnacdo da paternidade dos filhos havidos no casamento, ¢ a
legitimidade ativa para sua propositura ¢ apenas do marido, que possui o vinculo
matrimonial necessario para tanto.

Na hipotese, contesta-se a paternidade de filho concebido fora do matriménio, o que
aponta a inadequada incidéncia do art. 1.601, do CC/02, a espécie.

(...) Aqui, a alegada ocorréncia de falsidade ideoldgica no registro, consequéncia da
suposta indugdo a erro a que foi levado o de cujus, torna imperiosa a aplicagdo da
disciplina inserta no art. 1.604, do CC/02, segundo o qual, provando-se a falsidade
ou erro do assento, pode-se vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento.

A jurisprudéncia do STJ ¢é pacifica no sentido de que a “a anulag¢do de registro, em
virtude de falsidade ideologica, pode ser pleiteada por quem tenha legitimo
interesse economico e moral”.

Assim, ndo se tratando de negatéria de paternidade, mas de acdo declaratoria de
inexisténcia de filiagdo, por alegada falsidade ideologica no registro de nascimento,
ndo apenas o pai ¢ legitimo para intentd-la, mas também outros legitimos
interessados.

""BRASIL, Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n® 939.657/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, DJe 14/12/20009.
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Ainda em relacdo a legitimidade, na A¢do Negatoria de Paternidade, entende o STJ
que a acdo € personalissima e, portanto, nao ¢ passivel de representacao, sequer pelo curador,
tal como observado no AgRg. no Agravo em Recurso Especial n° 199.308/MS em que a
esposa, apos ser nomeada curadora do marido em razdo da invalidez permanente deste,
ingressou com Acdo Negatéria de Paternidade objetivando desconstituir o vinculo
estabelecido entre o coOnjuge e as filhas de relacionamento extraconjugal, por ele

reconhecidas, dezoito anos antes.

A paternidade envolve ndo apenas o ato de disposi¢do da condicdo de pai, mas
também no reconhecimento do estado de filiagdo do descendente, configurando
legitimo direito da personalidade sob o qual ha impedimento legal a sua limitacao
voluntaria (art. 11 do CC).

Por esta razdo, de resguardo da condi¢dao de filho contra terceiro, o ordenamento
confere apenas ao pai o direito de contestar a paternidade, de modo exclusivo, nao
cabendo sequer ao proprio filho e a esposa protestar contra tal qualidade (art. 1.601
do CC), contudo, atrela-se a ag@o apenas aqueles casos de filhos havidos dentro do
casamento, e ndo com relagdo a filhos advindos de relagio extraconjugal.”

Ainda sobre o assunto, o STJ ndo conheceu do Recurso Especial n® 886.124/DF no
qual o tio paterno requeria sua atuagdo como curador especial, em favor do sobrinho menor de

idade, em acdo negatoria de paternidade movida por seu irmao.

O meu convencimento diverge do entendimento do recorrente. De fato, na agdo de
investigacdo de paternidade procura-se encontrar o pai, o vinculo biolégico, dai a
justificativa para autorizar que qualquer que tenha interesse possa contestar a agao.
Diverso ¢ o objeto da negatoria em que o pretenso pai deseja provar que o registro
de filiacdo ndo corresponde a realidade. A negatdria € acdo personalissima e nao se
pode autorizar a extensdo do art. 1.615 porquanto na investigatoria se busca
encontrar o pai bioloégico e aqui a pretensdo ¢ de excluir a paternidade diante da
convicgdo intima do pai constante do registro, interesse que nao pode ser ampliado
para outrem. Recurso nio conhecido.”

Também ndo reconheceu a legitimidade dos avos paternos para atuarem na agdo

negatdria de paternidade movida pelo filho deles em detrimento do registro de crianga gerada

na constancia do casamento.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LEGITIMIDADE ORDINARIA
ATIVA. ACAO DE ESTADO. DIREITO PERSONALISSIMO E INDISPON{VEL

"*BRASIL, Superior Tribunal de Justia, AgRg no Agravo em Recurso Especial n° 199.308/MS, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 03/10/2012.
79BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, Resp n° 886.124/DF, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
Terceira Turma, DJe 19/11/2007.
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DO GENITOR (ART. 27 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE). SUB-ROGACAO DOS AVOS. IMPOSSIBILIDADE.

A legitimidade ordinaria ativa da ag@o negatéria de paternidade compete
exclusivamente ao pai registral por ser ac¢do de estado, que protege direito
personalissimo e indisponivel do genitor (art. 27 do ECA), ndo comportando sub-
rogacdo dos avds, porquanto direito intransmissivel, impondo-se manter a decisiao
de caréncia da a¢do (art. 267, VI, do CPC), mormente quando o interesse dos
recorrentes nio é juridico, mas meramente afetivo e patrimonial.*’

No tocante as provas produzidas, em ambas as agdes 0 mais comum ¢ a utilizacao da
avaliagdo técnica realizada por assistente social e psicologa, com o objetivo de verificar a
ocorréncia de vinculo socioafetivo, e o exame de pareamento cromossomico (DNA), que visa
constatar a existéncia de vinculo bioldgico.

Como mencionado anteriormente, a facilidade de acesso ao exame de DNA tém
gerado significativo aumento das demandas para desconstitui¢do da paternidade que sdo
submetidas a apreciagdo do Judicidrio. E o deferimento dos pedidos, mesmo quando
comprovada a inexisténcia de vinculo bioldgico, tem encontrado Obices em razdo da
socioafetividade.

Havendo conflitos entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, como decidir, no
caso concreto, frente ao pedido de desconstitui¢do da paternidade registral? Em outras
palavras, o que fundamenta a decisdo para alteracdo do registro de nascimento de alguém?
Quais os critérios utilizados?

Para melhor compreender a inquietude implicita em tais questionamentos, sao

apresentadas duas situagdes hipotéticas.

Situacao 1:

José e Maria tiveram envolvimento afetivo, com relagdes intimas entre o casal, sem,
contudo, estabelecerem um relacionamento formal, embora o romance fosse do conhecimento
dos moradores do local onde residem.

Ao descobrir que estava gravida, Maria atribui a paternidade a José, que imbuido de
valores morais de responsabilidade registrou a crianga, Marcos, como filho, em janeiro de
1994.

Embora os pais de Marcos jamais tivessem vivido maritalmente, José participou do
desenvolvimento da crianga, o apresentou para a familia e a sociedade como filho. Nao havia

regularidade nos encontros entre José e Marcos, mas quando se viam reportavam-se um ao

8OBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n°® 1.328.306/DF, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, DJe 20/05/2013.
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outro como pai e filho. José indagava sobre a escola, as coisas do cotidiano, dava conselhos.
Marcos visitava os familiares paternos e tinha respeito pelo pai.

Até o ano de 2006 ndo havia determinacdo judicial quanto a pensdo alimenticia.
Assim, José contribuia para o sustento de Marcos através da compra de roupas, cal¢ados,
material escolar e remédios.

No entanto, no referido ano, Maria ingressou com uma acao de alimentos que resultou
em uma ordem de pagamento de 20% sobre os rendimentos liquidos de José, que ¢
assalariado e, portanto, tal quantia representou um grande impacto em seu or¢amento.

A partir de entdo, José passou a se incomodar com o fato de estar pagando pensao
alimenticia e ouvir de familiares e amigos que Marcos nao ¢ seu filho bioldgico. Ingressou
com uma A¢ao Negatoria de Paternidade e no curso desta foi realizado exame de DNA tendo
excluido a paternidade de José em relagdo a Marcos.

Em 2010, aos 16 anos de idade, Marcos foi informado de que José nao ¢ seu pai
bioldgico e que este deseja retirar seu nome do registro de nascimento do adolescente,
eximindo-se, assim, do pagamento da pensao alimenticia.

Situacdo 2:

Paula foi casada com Roberto e tiveram dois filhos. Um més apds o rompimento deste
relacionamento, Paula passou a viver maritalmente com Carlos.

Decorridos oito meses desta unido adveio o nascimento de Valentina.

Paula e sua genitora afirmam, de forma contundente, que alertaram Carlos sobre a
possibilidade de Valentina ser filha de Roberto.

Carlos, por sua vez, também ¢ categérico em afirmar que em nenhum momento
recebeu este aviso e sequer duvidou da paternidade de Valentina que, para ele, nasceu pré-
matura.

Paula e Carlos viveram maritalmente por dois anos e, neste periodo, ele se mostrou um
eximio pai, participando ativamente dos cuidados com a filha. Apods a separagdo do casal ele
manteve o contato com a crianca, levando-a para sua casa todos os finais de semana,
momento este em que ele era o unico responsavel pelos cuidados com Valentina, tais como
supervisionar, cuidar da higiene pessoal da crianca, da alimentagdo, do sono.

O exercicio da paternidade era um sonho na vida de Carlos, que pode concretiza-lo na
relacdo com Valentina. No entanto, durante uma discussao com Paula esta teria dito a verdade
sobre a origem bioldgica da crianga, o que o levou a fazer o exame de DNA, tendo

comprovado ndo haver vinculo biologico entre Carlos e Valentina.
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Tal descoberta foi feita quando a crianga contava com trés anos de idade e entdo,
repentinamente, Carlos excluiu Valentina do seu convivio, por acreditar que ela tem direito a
conhecer o pai bioldgico, por entender que a verdadeira paternidade € a biologica, por estar
ressentido por ter sido enganado por Paula.

Nota-se de comum nos dois casos a existéncia incontestavel da paternidade
socioafetiva, traduzida no reconhecimento publico da relagdao paterno filial no primeiro caso,
durante dezesseis anos, ¢ no cuidado, protegdo e formagdo do referencial paterno, no segundo
caso, durante trés anos.

Entdo, ressurge a divida sobre quais os critérios que devem ser adotados para permitir
a retificacdo do registro de nascimento de um filho, quando verificado nao haver vinculo
biologico entre ele e o pai registral, mas haver ou ter existido um dia, o vinculo socioafetivo.

A partir deste questionamento, buscou-se verificar qual tem sido o entendimento do
Superior Tribunal de Justica sobre a matéria, utilizando-se para tanto de uma busca

jurisprudencial entre os anos de 2003 (inicio da vigéncia do novo Codigo Civil) e 2013.

3.2 O Entendimento do Superior Tribunal de Justica quanto a Paternidade Socioafetiva

Primeiramente, ¢ valido identificar qual o entendimento do STJ sobre a paternidade
socioafetiva, pois ¢ a partir deste referencial que poderd, posteriormente, ser verificada a
forma como a socioafetividade vem sendo aplicada nos julgados submetidos a apreciagao
desta corte.

Por paternidade socioafetiva, entende o STJ que:

Ao nascer, o individuo ¢ inserido em um grupo social denominado familia. O
vinculo entre o nascente e a familia da qual pertence decorre da filiagdo, isto ¢,
advém da relagdo juridica estabelecida, mormente, pela origem biologica ou pelo
liame socioafetivo criado entre membros da unidade familiar.

Nessa esteira, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia enaltecem o vinculo
socioafetivo, pois compreendem que o grupamento familiar ¢ o ambiente, por
exceléncia, no qual ocorre o desenvolvimento psicossocial do ser humano. Ainda,
pelo fato de que os relacionamentos construidos no ambito familiar contribuem,
primordialmente, para constru¢do da personalidade e do carater do individuo, bem
como para a formagdo ideoldgica sobre a realidade que lhe cerca.®’

Complementa, ainda,

A filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve
ndo apenas a adog¢do, como também “parentescos de outra origem”, conforme
introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade
oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como

SIBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.167.993/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe 15/03/2013.
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elemento de ordem cultural.®?

Esta ultima [paternidade socioafetiva], por sua vez, reflete a realidade do
relacionamento pai-filho, que supera os outros aspectos, pois a mera paternidade
juridica ou bioldgica ndo induz afei¢do ou amor.

A filiacao socioafetiva ¢ “definida pela estabilidade dos lagos afetivos construidos no
cotidiano de pai ¢ filho”®

Em suma,

A maternidade/paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho,
decorre da relagdo juridica de afeto, marcadamente nos casos em que, sem nenhum
vinculo bioldgico, os pais criam uma crianga por escolha propria, destinando-lhe
todo o amor, ternura e cuidados inerentes & relagio pai-filho.*

3.3 A Aplicaciao da Socioafetividade nas Acoes de Desconstituicio da Paternidade

Julgadas pelo Superior Tribunal de Justica — Analise Jurisprudencial

A partir desta compreensao sobre a socioafetividade convém estudar de que forma tem
se dado o debate, como o critério socioafetivo tem sido utilizado para manter ou alterar um
registro de nascimento e quais questdes subjacentes ao tema perpassam as decisdes. Para
tanto, extraiu-se dos julgados argumentos utilizados para fundamentar o posicionamento dos

ministros, os quais serdo apresentados pela denominagdo proposicdo juridica.

PROPOSICAO JURIDICA 1: Mitigacéo do principio pater is est

Em nome da prote¢do da familia e dos valores morais da época, por décadas as
legislagdes brasileiras privilegiaram o reconhecimento dos filhos havidos na constancia do
casamento, impondo uma série de limitacdes ao direito de contestagao.

Com o passar do tempo, a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
relativizar presuncdo da paternidade, levando em consideracdo o avango da ciéncia e a
mudanga social ocorrida em nosso contexto.

Neste sentido, o REsp. n° 139.590/SP iniciado segundo as regras do Codigo Civil de

%2 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp. n° 1.000.356/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 07/06/2010.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp n° 139.590/SP, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, DJe
03/02/2003.

84BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n° 786.312/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
DJe 21/09/2009.

SSBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.274.240/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe 15/10/2013.
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1916 e julgado as vésperas do inicio da vigéncia do Codigo Civil de 2002 trouxe indicios
destas mudangas.

Trata-se de uma ac¢do na qual o autor propds uma negatoria de paternidade cumulada
com retificagdo de registro de nascimento ao fundamento de que fora induzido a erro pela mae
do réu, com quem se casou quando estava gravida e que a verdade bioldgica sobre a
paternidade sé foi descoberta quando realizado o exame de DNA, periodo em que ja havia
decorrido o prazo para propositura da agdo previsto no art. 178, §§ 3° e 4°, do Cédigo Civil de
1916.

Extrai-se do voto do relator que

As regras do Codigo Civil, no intuito, como disse, de preservar a institui¢ao 'familia
legitima', a honra e dignidade do casamento, consagrou o principio pater is est,
priorizando o direito em detrimento da verdade genética. Até porque essa verdade,
antes do advento do exame do DNA, s6 em rarissimos casos podia ser obtida com
certeza e precisdo. Esse principio assenta-se na noc¢ao da legitimidade da filiagao
oriunda do casamento civil valido ou putativo.

Criou-se, com isso, em nossa legislagdo, uma ficgdo legal, pois o casamento civil é
suficiente para dar legitimidade aos filhos, ainda que em detrimento da paternidade
biologica.

Em consequéncia, a contestagdo da paternidade juridica, embora possivel, esta
cercada de inumeras limitagcdes (CC, artigos 340, I e I, 342, 344), dentre as quais o
exiguo prazo decadencial fixado no artigo 178, § 3°, do Estatuto Civil.

A segunda metade do século passado sofreu profundas alteragdes estruturais,
ocasionadas por transformagdes tecnoldgicas, cientificas, politicas, sociais e
comportamentais, que mudaram sensivelmente as relagcdes de convivio e criaram
novas formas de relacionamento. O conceito de familia ampliou-se
consideravelmente, para incluir agrupamentos sequer oriundos do casamento legal.
Assim, ndo ha como desconsiderar tais mudangas no momento de fazer-se uma
analise sobre a legislacdo que rege o direito de familia, marcada por um texto
constitucional que ndo faz mais distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos e
reconhece novas entidades familiares, mormente em casos de determinac¢do da
paternidade, pois os recursos para a busca da verdade real foram sensivelmente
ampliados pela ciéncia.

Insta, portanto, que questionemos um método de analise tendo como premissa a
mera presuncdo de paternidade face a possibilidade juridico-cientifica de
determina-la com seguranca, buscando garantir, principalmente, o equilibrio
psiquico-emocional do menor, porque o formalismo juridico exacerbado podera
levar a situagdes que nio interessam as partes, muito menos a crianca. (...)
Acertadamente, a doutrina e a jurisprudéncia tém entendido que a ciéncia juridica
deve acompanhar o desenvolvimento social, sob pena de ver-se estagnada em
modelos formais que nio respondem aos anseios da modernidade.**(grifo nosso)

PROPOSICAO JURIDICA 2: A exclusio da paternidade através do exame de DNA

deixou de ser prova fundamental para a contestacido prevista no art. 1.601, do CC/02

86BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n® 139.590/SP, Rel. Ministro Castro Filho, Terceira Turma, DJe
03/02/2003.
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Inicialmente, admitia o STJ o resultado do exame de DNA como prova robusta para
embasar pedido de Acdo Negatdria de Paternidade, que objetivava a anulagdo do registro de
nascimento, tal como observado no REsp. n° 878.954/RS, em clara divergéncia ao
entendimento do TJRS que ja apontava esta prova como insuficiente para contestar a
paternidade.

O Recurso Especial em comento trata de A¢ao Negatoria de Paternidade ajuizada por
V.H.K. em face da menor J.K. sob o argumento de que foi induzido a erro em relagdo ao
registro da crianca, tendo assumido de boa-fé¢ sua paternidade, vindo a descobrir, apos
realizado exame de DNA, que ndo era o pai biologico da crianga.

A separagdo conjugal dos pais registrais da menina ocorreu quando ela estava com
quatro meses de vida.

O pedido de negatodria de paternidade foi julgado improcedente em primeira instancia,
segundo o entendimento de que o laudo do exame por si s6 ndo comprova o erro.

Nota-se, neste ponto, novamente a confusdo em relagdo a aplicagdo dos arts. 1.601 e
1.604, do Codigo Civil de 2002, pois, a acdo negatoria de paternidade (art. 1601) intentada
pelo marido ndo prevé a comprovagao de erro ou falsidade do registro, tal como disposto no
art. 1.604, CC/02.

Em segunda instancia foi negado provimento ao recurso de apelagdo sob a
fundamentagdo de que a “narrativa da peti¢cdo inicial demonstra a existéncia de relagcdo
parental. Sendo a filiagdo um estado social, comprovado estado de filho afetivo, ndo se
Jjustifica a anulagdo de registro de nascimento por nele ndo constar o nome do pai biologico e
sim o do pai que desempenhou a fungdo parental. Reconhecimento da paternidade se deu de
forma regular, livre e consciente, mostrando-se a revogag¢do juridicamente impossivel ”.

Inconformado, V.H.K. recorreu ao STJ alegando ofensa ao art. 1.601, do CC/02, sob o
argumento de que tem o pai o direito de contestar a paternidade bioldgica de um filho que
reconheceu em virtude de erro essencial.

Para a relatora,

Tem-se perfeitamente demonstrado, ao contrario do que afirma o Tribunal de
origem, o vicio de consentimento a que foi levado a incorrer o recorrente, porquanto
induzido a erro ao proceder ao registro da crianga, acreditando se tratar de sua filha
biologica. Passivel, portanto, de anulagdo o ato de reconhecimento de paternidade,
por vicio de consentimento.

No que se refere ao efeito do tempo em ag@o negatoria de paternidade, tem esta
Corte se pronunciado de forma univoca no sentido de que a realizacdo do
exame pelo método DNA a comprovar cientificamente a inexisténcia do vinculo
genético confere ao marido a possibilidade de obter, por meio de acio negatdria
de paternidade, a anulacdo do registro ocorrido com vicio de consentimento,
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ndo havendo que se falar em prazo decadencial previsto no art. 178, § 3°, do CC/16.
Assim sendo, nio pode prevalecer a verdade ficticia quando maculada pela
verdade real e incontestivel, calcada em prova de robusta certeza, como o é o
exame genético pelo método DNA.

A inducio a erro a que foi acometido o crédulo “pai” nao lhe pode impor,
ademais, o dever de assistir a crianca reconhecidamente destituida da condicao
de filha.

E mesmo considerando a prevaléncia dos interesses da crianga que deve nortear a
condugdo do processo em que se discute de um lado o direito do pai negar a
paternidade em razao do estabelecimento da verdade biologica e, de outro, o direito
da crianga de ter preservado seu estado de filiagdo, verifica-se que ndo ha prejuizo
para esta, porquanto a menina socorre o direito de perseguir a verdade real em agdo
investigatoria de paternidade, para valer-se, ai sim, do direito indisponivel de
reconhecimento do estado de filiagdo e das conseqiiéncias, inclusive materiais, dai
advindas.

Merece reforma, pois o acordao recorrido, para, com base no resultado do exame de
DNA, certificando, de forma conclusiva, que o recorrente ndao ¢ pai biologico da
recorrida, conforme atestado pelo Tribunal de origem (fl. 91), julgar procedente o
pedido formulado na agdo negatoria de paternidade.®’ (grifo nosso)

Observa-se, nesta €poca, que o exame de DNA ainda tinha papel importante para a
solu¢do do conflito de interesses apreciados pelo STJ nas acdes negatérias de paternidade,
mesmo que os tribunais inferiores ja apontassem em outro sentido.

Nao tardou para este posicionamento ser modificado, haja vista o aumento da
demanda apresentada ao Judicidrio diante do acesso facilitado ao exame e, por consequéncia,

a elevacdo da quantidade de situagdes familiares, de historias e identidades desconstruidas.

(...) deve-se observar que o consideravel aumento dos pedidos formulados pelos
“pais” perante o Judiciario, no sentido de ndo mais manifestarem vontade de exercer
essa outrora eterna funcdo, tem acarretado diretamente nas criangas envolvidas um
inquietante estado de inseguranca e abandono. Tudo porque vivemos em um mundo
identificado pelo socidlogo Zygmunt Bauman como liquido (in Amor liquido: sobre
a fragilidade dos lagcos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004), em que as
relagdes afetivas tornaram-se fluidas, descartaveis.

Se os relacionamentos entre casais passam pela senda da fugacidade, a efemeridade
acometeria também o vinculo paterno-filial? A incerteza e a volatilidade instalar-se-
iam também no porto que deveria trazer seguranga ao menor, fazendo sogobrar o
lago afetivo que certa vez unia pai e filho?

O assentamento no registro civil a expressar o vinculo de filiacio em sociedade,
nunca foi colocado tdo a prova como no momento atual, em que, por meio de
um preciso e implacavel exame de laboratério, pode-se destruir verdades
construidas e conquistadas com afeto.

Se por um lado predomina o sentimento de busca da verdade real, no sentido de
propiciar meios adequados ao investigante para que tenha assegurado um direito que
lhe é imanente, por outro, reina a curiosidade, a duvida, a oportunidade, ou até
mesmo o oportunismo, para que se veja o ser humano — tdo falho por muitas vezes —
livre das amarras nao s6 de um relacionamento fracassado, como também das
obrigacdes decorrentes da sua dissolugdo.

Se fosse somente isso, nada haveria para se objetar, a principio. No entanto, ha
pequenos seres, ainda em desenvolvimento, cuja compreensdo acerca das relagdes

87BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n® §78.954/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe 28/05/2007.
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humanas se lhes escapa, e que assistem, indefesos, ao esfacelamento do lar em que
nasceram. Existem, pois, ex-conjuges e ex-companheiros. Ndo podem existir,
contudo, ex-pais.

Dessa forma, as diretrizes devem ser muito bem fixadas em processos que lidam
com direito de filiagdo, para que nao haja possibilidade de uma crianga ser
desamparada por um ser adulto que a ela ndo se ligou, verdadeiramente, pelos lagos
afetivos supostamente estabelecidos quando do reconhecimento da paternidade.
Afinal, por meio de uma gota de sangue, nio se pode destruir vinculo de
filiacdo, simplesmente dizendo a uma crianca que ela nio é mais nada para
aquele que um dia se disse seu pai.*® (grifo nosso).

Esta postura vem se consolidando, como observado no REsp. n° 1.059.214/RS:

Nao ¢ novo o reconhecimento da doutrina de que a negatoria de paternidade, a que
se refere o art. 1.601 do Codigo Civil de 2002, se submete a consideragdes que nao
se reduzem simplesmente a exclusiva base da consanguinidade.

Exames laboratoriais antes tdo esperados para a constatagdo da origem genética em
acdo de investigagdo de paternidade, que tramitaram por décadas ao abrigo de
provas precarias, hoje ndo sdo em si suficientes a negagdo de lagos estabelecido nos
reconditos espagos familiares.

E que a fria analise laboratorial das cadeias de 4cidos desoxirribonucléicos (DNA)
ndo se mostra capaz de traduzir, negar ou tampouco comprovar vinculos tecidos em
outras bases, como no afeto.

E bem verdade que o exame de DNA revolucionou o direito de familia, mas é certo
também que as bases juridicas da tutela das familias reconhecidas tanto pelo Codigo
Civil de 2002 quanto pela Constituicdo Federal de 1988, sdo bem diferentes das
verificadas em tempos idos. Nesse passo, se o juiz de outrora, em acdes de
investigacdo de paternidade, clamava por escassos elementos que lhe convencessem
acerca de verdades bioldgicas, o juiz atual, malgrado lhe seja entregue vasta
tecnologia para bem desempenhar seu mister, sobretudo em agdes negatdrias de
paternidade, em ndo raras vezes deve voltar-se menos a indagacdes de ordem
genética do que a andlise da verdade socioafetiva."

PROPOSICAO JURIDICA 3: A recusa em submeter-se ao exame de DNA, em acao
proposta para a desconstituicio da paternidade, nio gera, necessariamente, a presuncao

da verdade alegada.

Consoante o art. 232, do Codigo Civil, “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz
podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”.

Este dispositivo legal tem sido invocado pelos recorrentes nas agdes negatdrias de
paternidade com o intuito de levar a presuncao de que o pai registral ndo ¢ o pai biologico do
filho registrado, quando hé recusa de uma das partes a se submeter ao exame de DNA,

levando a crer que o que foi alegado ¢ veridico, uma vez que ndo foi confrontado pela verdade

88BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n° 1.003.628/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 10/12/2008.

89BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp. n° 1.059.214/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe. 12/03/2012.
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contida no exame.

No caso apresentado (REsp. n® 786.312/RJ), o pai registral ingressou com a acdo
alegando que foi levado a erro ao proceder o registro da crianga, tendo seu pedido indeferido
em primeira e segunda instancias. Apresentou exame de DNA realizado por iniciativa propria,
o qual excluiu a paternidade. Solicitou a realizacdo do exame pela via judicial, mas a mae da
criang¢a negou-se diversas vezes a comparecer. No acordao recorrido ficou decidido que nao
havia prova suficiente para demonstrar o erro no registro e que a recusa da mae em submeter
o filho ao exame de DNA ndo pode influir na lide em prol do autor, porque a espécie diz
respeito ao direito de uma crianga, que nao pode ser prejudicada por tal recusa.

Inconformado, o pai recorreu ao STJ alegando violacao ao art. 232, do Cddigo Civil.

O Ministro Relator apresentou a seguinte explicagdo sobre o referido dispositivo:

(..)

5. De inicio, para permitir o desenvolvimento loégico do raciocinio acerca da
interpretagao do referido artigo 232 do Codigo Civil de 2002, cumpre anotar:

5.1. Quanto a espécie de pericia prevista no dispositivo:

Malgrado se possa admitir que a génese do dispositivo traga a marca de tentar
solucionar os problemas decorrentes da recusa do pai em se submeter a teste de
DNA em acao de investigagdo de paternidade, o fato é que o preceito nao se dirige
somente a tal hipdtese, mas a qualquer pericia médica determinada pelo juiz em
todos os tipos de demanda, ndo ficando restrita sua aplica¢do ao ambito do direito de
familia.

5.2. Quanto ao alcance da regra: (...)

Grande parte da doutrina defende a inocuidade de tal preceito, que teria conferido
uma presuncdo judicial, fruto do raciocinio desenvolvido pelo juiz, facultando-lhe,
desnecessariamente, liberdade para julgar de acordo com seu livre convencimento
motivado.”

Quanto a incidéncia da Sumula 301, do STJ, acrescentou:

Dispoe a Sumula 301/STJ: "Em agdo investigatoria, a recusa do suposto pai a
submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris tantum de paternidade".

Ha de ressaltar que o fato de a Sumula 301 do STJ prever hipotese de presuncao
Juris tantum, em momento algum, significa que toda e qualquer recusa a pericia
médica de que trata o artigo 232 do CC tera esse alcance, até porque ha de se ter em
conta, no caso especifico do DNA, a precisdo e a confiabilidade esperadas desse
exame. Além disso, mesmo em se tratando de teste de DNA, para que incida o teor
da Stmula, ¢ indispensavel que a recusa tenha sido do pai, e em agado especifica de
investigagdo de paternidade, pois os motivos ensejadores da recusa do suposto
genitor na investigatoria sdo totalmente opostos aos da recusa do filho em agdo
negatodria de paternidade de que trata os autos. (...)

No caso em tela, estd claro que ndo se aplica a Simula 301 do STJ. A recusa ndo
partiu do pai, e a acdo por este movida ¢ negatoria de paternidade. (...)

Por tudo o que foi exposto ao longo deste voto, se ndo € possivel coagir fisicamente

90BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n® 786.312/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
DJe. 21/09/2009.
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o suposto pai a realizar o exame de DNA, com muito mais sentido ndo ¢ permitido
obrigar o filho a fazé-lo.

~ . 1
Ante 0 exposto, nio conhego do recurso especial.’

O Ministro Fernando Gongalves apresentou argumentos distintos aos do Relator e
proferiu voto pelo conhecimento e provimento do recurso especial para julgar procedente o

pedido negatoério de paternidade nos seguintes termos:

Esse panorama fatico, enfeixado pela persistente recusa ao exame pericial perpetrada
pela mae da crianga, conjugado a existéncia de um laudo nos autos atestando a
auséncia de vinculo de parentesco entre as partes, somado, ainda, a conduta do autor,
se dispondo a realizar por diversas vezes novo teste genético em juizo e a auséncia
de prova testemunhal em sentido diverso, da ensejo, salvo melhor juizo, a que seja
consolidado o quanto previsto no art. 232 do Cédigo Civil.

Outra adverténcia ndo pode deixar de ficar aqui registrada. Por certo, ndo se esta a
dizer que a simples recusa a realizacdo do exame de DNA faz presumir a
inexisténcia de vinculo filial, mas sim que a recusa, analisada juntamente com o
exame de DNA acostado aos autos, bem como confrontada com a conduta do
recorrente € com as provas orais € suficiente para dar supeddneo a tese de
malferimento ao art. 232 do Codigo Civil.

Ante o exposto, conheco do recurso especial e lhe dou provimento para julgar
procedente o pedido negatoério de paternidade, anulando, por conseguinte, o registro
de nascimento do recorrido no que respeita ao pai e respectivos ascendentes ali
declarados.”

Ao final, no caso em comento, a Quarta Turma, por maioria, conheceu do recurso
especial e deu-lhe provimento.

Percebe-se que, embora o pai tenha obtido a autoriza¢ao para desconstituir o vinculo
juridico, esta permissao nao foi baseada somente na simples recusa da mae, mas no somatorio

desta atitude, com o contexto geral dos fatos e outros argumentos trazidos pela parte.”

PROPOSICAO JURIDICA 4: Quando ha o reconhecimento espontaneo e consciente da

paternidade ou maternidade nao ha o que se falar em vicio de consentimento.

Primeiramente cumpre esclarecer que:

Por erro, como vicio de consentimento, deve-se compreender "a falsa representagdo
da realidade"”, ou "a idéia falsa da realidade” (ut Gongalves, Carlos Roberto,
Direito Civil Brasileiro, Vol. I, Parte Geral, Ed. Saraiva, 2003, p. 356,Sdo0 Paulo),
situagdo em que a vontade declarada, embasada num equivocado conhecimento da
realidade, ndo seria assim expressada caso houvesse por parte do declarante o total

91BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n® 786.312/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma,
DJe. 21/09/2009.
BRASIL. Loc. cit.
% No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1.115.428-SP, Rel. Luis Felipe
Salomao, DJe 27/09/2013.
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conhecimento da realidade.

Porém, somente o erro escusavel, este subentendido como sendo aquele no qual uma
pessoa dotada de normal diligéncia (homo medius) e consideradas as circunstancias
do caso em concreto, incidiria, tem o conddo de infirmar a validade da declaragdo de
vontade exarada. E, alids, o que preceitua o art. 138 do CC, in verbis: “Sdo
anuldveis os negocios juridicos, quando as declaragoes de vontade emanarem de
erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face
das circunstancias do negocio”.

No ponto, anota-se, ainda, que o erro essencial, apto a anular a filiagao assentada no
registro civil deve restar evidenciado nos autos, de forma clara e robusta.”

O Recurso Especial n° 1.003.628 diz respeito a acdo negatoria de paternidade proposta
por J.N. que registrou F.L.E. de S.N. (filha de sua esposa a época), com trés anos de idade,
sabendo que ela ndo era sua filha bioldégica. Em primeira instdncia o pedido foi julgado
procedente. Em segunda instancia foi mantida a decisdo, sob o fundamento de que houve
vicio insanavel (a falsidade do registro), pois o reconhecimento da paternidade foi simulado e,
portanto, impunha-se a anulagdo do reconhecimento.

F.L.E. de S.N recorreu ao STJ alegando ofensa ao art. 1.604, do CC/02, argumentando
que o registro somente poderia ser anulado na existéncia de vicio de consentimento, o que nao
se configurou, uma vez que o pai registral tinha plena consciéncia de seu ato e nao

demonstrou ter havido vicio do consentimento ou coagao.

(...) verifica-se, no processo em julgamento, que o recorrido reconheceu
espontaneamente paternidade extramatrimonial, cujo ato somente pode ser desfeito
quando demonstrado vicio de consentimento. Isto é, para que haja efetiva
possibilidade de anulagdo do registro de nascimento da menor, é necessaria
prova robusta no sentido de que o pai registral foi de fato induzido a erro, ou
ainda, que tenha sido coagido a tanto.

Nao ha como desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstragao da vontade,
como ocorreu na hipotese dos autos, em que o proprio recorrido manifestou que
sabia perfeitamente ndo haver vinculo bioldégico com a menina e, mesmo assim,
reconheceu-a como sua filha. Se o fez com o intuito de agradar sua entdo mulher, tal
motivagdo ndo caracteriza coagdo, como alegou de inicio. Somente demonstra a
peculiar fraqueza espiritual da natureza humana que muito deve ainda evoluir para
alcangar um nivel de vivéncia digna.

Ressalte-se, ademais, que o recorrido jamais poderia valer-se de falsidade por ele
mesmo perpetrada, o que corresponderia a utilizar-se de sua propria torpeza para
beneficio proprio, o que realmente lhe seria muito conveniente, em prejuizo direto a
crianca envolvida.”(grifo nosso)

Entendimento este confirmado em outros julgados”, mesmo quando havia mera

94BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp n° 1.078. 285/MS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma,
DJe. 18/08/2010.
95BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.003.628/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 10/12/2008.
% Neste sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp n® 1.022.763/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, DJe 03/02/2009. BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp. n® 1.059.214/RS, Rel. Ministro
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davida em relagdo ao vinculo biolédgico.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. CRIANCA E ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. INTERESSE MAIOR DA
CRIANCA. VICIO DE CONSENTIMENTO. AUSENCIA DE ALEGACAO.
MERA DUVIDA ACERCA DO VINCULO BIOLOGICO. EXAME DE DNA NAO
REALIZADO. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CARACTERIZADO.

A peculiaridade deste processo consiste em definir se mera divida a respeito da
paternidade biologica ¢ fator suficiente para desencadear o ajuizamento de negatdria
de paternidade, destituida de qualquer alegacdo de vicio de consentimento quando
do registro de nascimento da crianga, fendmeno que vem ocorrendo com
surpreendente frequéncia no Judiciario brasileiro.(...)

O recorrente pretende que tenha curso agdo negatoria de paternidade para o fim de
sanar a davida que tem acerca da paternidade do menor que reconheceu
voluntariamente como filho e, por essa razdo, pretende verificar a existéncia ou nao
do vinculo biolégico.(...)

Contudo, conforme dic¢do do acdérdao recorrido, nada nos autos permite concluir
que tenha o recorrente sido induzido em erro, nem que tenha ocorrido qualquer vicio
de consentimento quando do registro da crianga.(...)

O recorrente reconheceu espontaneamente a paternidade extramatrimonial,
cujo ato somente poderia ser desfeito se demonstrado vicio de consentimento, o
que sequer foi alegado na inicial da negatéria.

Ora, o ajuizar de uma acio negatoria de paternidade com o intuito de dissipar
duvida sobre a existéncia de vinculo biologico, restando inequivoco nos autos,
conforme demonstrado no acérdiao impugnado, que o pai sempre suspeitou a
respeito da auséncia de tal identidade e, mesmo assim, registrou, de forma
voluntiria e consciente a crianca como sua filha, coloca por terra qualquer
possibilidade de se alegar a existéncia de vicio de consentimento, o que
indiscutivelmente acarreta a caréncia da acio, sendo irreprochavel a extin¢ao
do processo, sem resolucio do mérito.

Em processos que lidam com o direito de filiagdo, as diretrizes 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, consciente no momento do
reconhecimento voluntario da paternidade, leva para o universo do infante os
conflitos que devem permanecer hermeticamente adstritos ao mundo adulto. Devem,
pois, os lagos afetivos entre pais e filhos permanecer incolumes, ainda que os
outrora existentes entre os adultos envolvidos hajam sogobrado. *’(grifo nosso)

Merece destaque, ainda, decisdo proferida no REsp. n® 1.000.356/SP no qual uma irma
ingressou com Acao anulatoria do registro de nascimento em face da outra, fundamentando
seu pedido em alegagdo de falsidade ideologica perpetrada pela falecida mae que registrou
filha recém-nascida de outrem como sua.

Dentre os diversos aspectos analisados neste julgado, no tocante ao vicio do
consentimento, valendo-se dos argumentos trazidos pelo acérdao recorrido, ficou definido

que:

E dos autos que se vé que a mae da recorrente (Sra. A. F. V.), aos cinqiienta e seis
anos de idade, registrou a recorrida como se sua filha fosse, quando na verdade ndo

Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe. 12/03/2012.

97BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 1.067.438/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 20/05/2009. Em igual entendimento: BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp. n°. 1.244.957/SC, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 27/09/2012.
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era.
A declaragdo contida, assim, no assento de nascimento da menor, ndo corresponde a
verdade, mas era expressao da vontade da parte. Como ato juridico, ndo hé prova do
vicio no consentimento ou na emissdo da declaragdo de vontade.(...)

Ora, ¢ exatamente a auséncia de prova do erro no estado atribuido ao filho, na
declaragdo de vontade emitida por aquela que acabou figurando no assento de
nascimento da menor, como sua genitora, que justifica a mantenga da r. sentenca
recorrida.

O assento como lavrado ndo contém qualquer vicio. Ao contrario, a prova dos autos
permite fazer segura a conclusdo de que o que estd ali aperfeicoado ¢ ato juridico
perfeito, porquanto espelhou a manifestagdo de vontade livre e consciente da
declarante, ndo havendo prova que possa afirmar a configuragdo de vicio capaz de
nulificar o assento lavrado” (fl. 722).

(...) Vé-se no acorddo recorrido que houve o reconhecimento espontineo da
maternidade, cuja anulagdo do assento de nascimento da crianga somente poderia
ocorrer com a presenga de prova robusta — de que a mae teria sido

induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da crianga, ou, entdo,
valendo-se de conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro
vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com
perfeita demonstragdo da vontade daquela que, um dia declarou perante a sociedade,
em ato solene e de reconhecimento publico, ser mae da crianca, valendo-se, para
tanto, da verdade socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa
forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.”

PROPOSICAO JURIDICA 5: Vicio de consentimento alegado em acio negatéria de

paternidade nio se comprova com exame de DNA.

Interessante notar que em alguns julgamentos foi negada a realizacdo de exame de

DNA para servir como prova de vicio de consentimento, o qual deveria ser demonstrado de

outra forma.

Cinge-se a controvérsia a estabelecer se o indeferimento da realizagdo de exame
pelo método DNA, em negatoria de paternidade cuja causa de pedir ¢ o vicio de
consentimento quando do registro de nascimento da crianga, configura cerceamento
de defesa.(...)

A tese de que teria havido cerceamento de seu direito de defesa, ao ser-lhe negada a
prova pericial de exame genético pelo método de DNA, ndo subsiste, porquanto a
causa de pedir deduzida pelo recorrente em sua inicial consiste no “medo e pressdo,
ou seja, erro ou coagdo” (fl. 3) a que teria sido submetido quando do registro do
nascimento do menor, o que, repita-se, ndo foi capaz de comprovar para que entdo o
i. Juiz pudesse cogitar na admissdo de provas outras para a instru¢do da demanda em
seu prosseguimento.(...)

Por fim, acrescente-se que, ainda que o Juizo permitisse a producdo da prova tal
como requerida pelo recorrente, de nada serviria o resultado do exame pericial para
a elucidagdo do processo, porquanto ndo teria a aludida pericia o conddo de fazer
surgir o vicio de consentimento ndo comprovado pelo pai relutante.”’

98BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 1.000.356/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,

DlJe. 07/06/2010.

9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.022.763/RS, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe 03/02/2009. No mesmo sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 1.067.438/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 20/05/2009.
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PROPOSICAO JURIDICA 6: A filiaciio socioafetiva recebe amparo juridico

No REsp. n°. 878.941/DF a Ministra Relatora expds de forma esclarecedora sobre o

amparo juridico conferido a filiagdo socioafetiva:

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO.

E importante observar que o proprio ordenamento reconhece, em algumas hipoteses,
a existéncia de vinculo juridico de filiagdo mesmo quando ausentes quaisquer lagos
biologicos ou sangiiineos. Tome-se, por exemplo, a hipdtese do art. 1.597, V,
CC/2002. Foi estabelecido ali que se presumem concebidos na constancia do
casamento os filhos havidos por inseminag¢ao artificial heterdloga, desde que tal fato
tenha contado com a expressa anuéncia do marido. O mesmo fendomeno ocorre
quando o filho havido na constancia do casamento e o marido de sua méae aceitam,
conjuntamente, a presuncao legal do pater is est cientes da inexisténcia de vinculo
biolégico entre ambos.'”

Ao apreciar pedido de desconstituicio da maternidade por inexisténcia de vinculo
bioldgico entre mae e filha, o STJ se posicionou da seguinte forma no tocante a filiagdo

socioafetiva:

Ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui uma
relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
maternidade que nasce de uma decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de
Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiagao.

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no sistema
juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formacdo da identidade do ser
humano. Permitir a desconstitui¢do de reconhecimento de maternidade amparado em
relacdo de afeto teria o conddo de extirpar da crianga — hoje pessoa adulta, tendo em
vista os 17 anos de tramitagdo do processo — preponderante fator de construgdo de
sua identidade e de definicdo de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa,
resgatada pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades
ou at¢é mesmo interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em
conflitos familiares. (...)

Em conclusdo, nada ha para ser reformado no acorddo impugnado, porquanto se
impde a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade, por forga da
auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que procedida em descompasso
com a verdade biologica. Isso porque prevalece, na hipotese, a ligagdo socioafetiva
construida e consolidada entre mae ¢ filha, que tem protecao indelével conferida a
personalidade humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo
na preservagio da estabilidade familiar.'"

Ainda em defesa do vinculo socioafetivo, destacou o Ministro Massami Uyeda:

Nesse interim, oportuno assinalar que a paternidade fundada no vinculo sécio-

1OOBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 878.941/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 17/09/2007.
1ot BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp. n° 1.000.356/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 07/06/2010.
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afetivo ndo consubstancia, simplesmente, uma constru¢do doutrinaria e ou
jurisprudencial, na medida em que encontra prote¢ao juridica, tanto na Constitui¢ao
Federal (§ 6°, do artigo 227), em que veda expressamente a diferenciacdo entre
filhos havidos ou n3o da relagdo do casamento, como na legislagdo
infraconstitucional, esta mais especifica, em que se reconhece o parentesco civil
resultal%ge de qualquer outra origem que ndo a consangiiinea (artigo1595 do Codigo
Civil).

PROPOSICAO JURIDICA 7: A auséncia de vinculo biologico por si sé nio é suficiente
para desconstituir a paternidade, sobretudo quando comprovada a existéncia de vinculo

afetivo

Conforme vem sendo demonstrado ao longo do estudo, ha uma tendéncia para a
prevaléncia da paternidade socioafetiva em contraposicdo a paternidade bioldgica.

De acordo com a Ministra Nancy Andrighi:

Nao se pode olvidar que a relacdo construida ao longo dos anos entre pais e filhos
permanece na psique individual, perpetuando valores compartilhados por aquele
nicleo familiar. Na esfera social, sdo os amores, dissabores e experiéncias
diariamente compartilhados que constroem a familia e a filiagdo. Na familia socio-
afetiva o homem realiza-se com dignidade e plenamente.

Por isso, se a existéncia da filiacdo socio-afetiva ¢ trazida ao mundo juridico por
declaragdo de vontades, cumpre ao julgador reconhecer validade e eficacia nesse ato.
Tomar como falsa a declaracdo de paternidade que ndo coincide com testes
biologicos, sem maiores ponderacgdes, ¢ ver a realidade sob o prisma estritamente
tecnicista, voltando-se as costas ao que interessa de fato para que as pessoas
existam dignamente.'®

Do REsp. n° 1.059.214/RS, citado em diversos outros julgados, extrai-se:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

Hoje é muito clara a diferenga entre o vinculo parental fundado na hereditariedade
bioldégica - que constitui, ¢ verdade, atributo pertencente aos direitos da
personalidade -, e o estado de filiagdo derivado da relagdo socioafetiva construida
entre pais e filhos - bioldgicos ou ndo -, dia a dia na convivéncia familiar.

Com efeito, a paternidade atualmente deve ser considerada género do qual sdo
espécies a paternidade bioldgica e a socioafetiva. Assim, em conformidade com os
principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em
acdo negatéria de paternidade depende da demonstragdo, a um s6 tempo, da
inexisténcia de origem bioldgica, ¢ também de que ndo tenha sido constituido o

192 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n® 1.078. 285/MS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, DJe. 18/08/2010. E ainda: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Resp. n°. 1.244.957/SC, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 27/09/2012. BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.115.428,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe. 27/09/2013. BRASIL, Superior Tribunal de Justiga,
REsp. n°. 1.274.240/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 15/10/2013.

103 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp. n® 878.941/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DlJe. 17/09/2007.
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estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar.

Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnagdo da paternidade nao pode
prosperar,quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva.'®

PROPOSICAO JURIDICA 8: O tempo de convivéncia entre pai e filho influencia na

constituicao do vinculo socioafetivo

A questao sobre o tempo de convivéncia ¢ algo bastante intrigante, pois, se a filiagao
socioafetiva se constitui de uma relagdo definida pela estabilidade dos lagos de afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, entdo como estabelecer um limite seguro que permita
afirmar que tantos meses ou anos de convivéncia sdao suficientes para constituicdo e
perpetuacdo do vinculo, ainda que contra a vontade de uma das partes?

No Recurso Especial n® 1.328.306 ficou assim decidido:

Além disso, o acorddo merece ser mantido integralmente a luz do principio da
supremacia do interesse do menor, que a ¢época do reconhecimento da real
paternidade (sua verdadeira origem bioldgica) contava apenas 2 anos de idade. O
reconhecimento em questdo influenciara toda historia de vida da crianga, que
praticamente se inicia, bem como seus direitos ¢ deveres familiares e sucessorios,
com reflexos, inclusive, nos direitos de personalidade, sendo inerente a dignidade
humana a necessidade que os documentos oficiais de identificacdo reflitam a
veracidade dos fatos da vida, desde que a retificagdo ndo atente contra a ordem
publica.'®

No Resp. n°. 1.244.957/SC a Ministra Nancy Andrighi foi além ao atribuir vinculo

afetivo o mero reconhecimento de paternidade de forma consciente quanto a inexisténcia do

vinculo biolégico.

Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da recorrida como filha,
realizado de forma consciente, consolidou a filiacao socioafetiva —relacdo de fato
que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que
nasce de uma decisdo espontinea, deve ter guarida no Direito de Familia.'" (grifo
Nnosso)

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp. n° 1.059.214/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta
Turma, DJe. 12/03/2012. No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp n° 1.078. 285/MS,
Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe. 18/08/2010.
IOSBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.328.306, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, DJe. 20/05/2013). No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n°
786.312/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe. 21/09/2009.
1% BRASIL, Superior Tribunal de Justia, REsp. n°. 1.244.957/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, DJe. 27/09/2012.
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PROPOSICAO JURIDICA 9: Os casos de adociio a brasileira devem ser analisados de

acordo com a particularidade de cada situacio

Nos dizeres do Ministro Massumi Uyeda,

E consabido que a ado¢do a brasileira, diversamente, da-se quando alguém, ciente
da inexisténcia de vinculo biologico, sem observar o regular procedimento de
adocdo imposto pela Lei Civil e, eventualmente assumindo o risco de responder
crimilll(%lmente pelo ato (artigo 242 do Codigo Penal), apenas registra o infante como
filho.

O Codigo Penal tipifica como crime, previsto no art. 242, registrar como seu o filho de
outrem. Tal conduta ¢ a mesma observada na denominada “adogdo a brasileira”, acima
definida.

Embora corresponda a um ato ilegal, ela deve ser apreciada com cautela, pois para
além da inadequagdo da conduta de quem registrou pode estar a formag¢ao da identidade e da
constitui¢do de familia daquele que foi registrado.

Assim defendeu a Ministra Nancy em um caso tipico de adocdo a brasileira em que
terceiro requeria a nulidade do registro sob o argumento de falsidade do mesmo, mas que se

verificava a inquestiondvel constituicdo do vinculo filial fundado na socioafetividade:

Conquanto a “adocdo a brasileira” ndo se revista da validade propria daquela
realizada nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque
52-D e 165 usque 170 do ECA, h4 de preponderar-se em hipoteses como a em
julgamento — consideradas as especificidades de cada caso —, a preservacdo da
estabilidade familiar, em situa¢do consolidada e amplamente reconhecida nomeio
social, sem identificagdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em que, movida
pelos mais nobres sentimentos de humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira
inten¢do de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a
maternidade construida e plenamente exercida.'™

O mesmo se demonstrou na situagdo em que o recorrente pleiteava a anulagdo do
registro de nascimento das filhas por ele perfilhadas e que explicitamente reconhecia o
vinculo social e afetivo entre eles e as recorridas. Registra-se que o perfilhamento aconteceu
quando ele se casou com a mae das meninas, tendo convivido e exercido a paternidade por

doze anos.

107 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp n° 1.078. 285/MS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira
Turma, DJe. 18/08/2010. No mesmo sentido: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n® 8§78.954/RS, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe. 28/05/2007.

108 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp. n° 1.000.356/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 07/06/2010.
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As instancias ordinarias julgaram corretamente improcedente a pretensdo do autor
em ver retificado o registro de nascimento das filhas registrais, diante da negatoria
da paternidade biologica, em procedimento comumente denominado "adogdo a
brasileira".

Isso porque, ndo obstante o exame laboratorial tenha oferecido resultado negativo
para a paternidade de Janaina e ndo ter a requerida Jacinta rechagado o pedido do
autor - o que ¢ de todo irrelevante, diante da envergadura dos direitos envolvidos,
que ndo admitem os efeitos da revelia (art. 320, CPC) -, foi reconhecida a
paternidade socioafetiva.

O juizo sentenciante, com base no interrogatorio do autor, na colheita de
depoimentos testemunhais e em laudo psicossocial, vislumbrou com clareza o estado
de filiagdo existente entre o autor e as requeridas, pretendendo aquele, inclusive,
continuar sendo "o pai do coragdo" das ora recorridas.'”

Importante destacar, ainda, o entendimento segundo o qual a “adogao a brasileira” nao
tem aptidao de romper os vinculos civis entre o filho e seus pais biologicos irrevogavelmente,
tal como a adog@o regular e, por isso, quando a desconstitui¢do for do interesse do filho,

mesmo existindo vinculo afetivo entre ele e os pais registrais, prevalece o seu interesse.

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA
DA CHAMADA "ADOCAO A BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS
CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA.
PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS.

A chamada "adog@o a brasileira" - ao contrario da adog@o legal — nao tem aptidao de
romper os vinculos civis entre o filho e pai biologicos, que devem ser restabelecidos
sempre que o filho manifestar o seu desejo de desfazer o liame juridico nascido do
registro ilegalmente levado a efeito, restaurando-se, por conseguinte, todos os
consectarios legais resultantes da paternidade biologica, como os registrais,
patrimoniais e hereditarios.

O direito da pessoa ao reconhecimento de sua ancestralidade e origem genética - o
qual, alids, ¢ conferido também aos filhos legalmente adotados - insere-se nos
atributos da propria personalidade; ¢ segura manifestagdo da predile¢do do
Ordenamento Constitucional pela dignidade humana em detrimento de todos os
obices que eventualmente possam ser opostos a realizagdo da pessoa em sua
plenitude.

Muito embora no mais das vezes a chamada "adog¢2o a brasileira" ndo denote torpeza
de quem a pratica - na verdade, ndo raro ¢ movida por sentimentos de elevada
nobreza -, pode ser instrumental de diversos ilicitos, como aqueles relacionados ao
trafico internacional de criancas, além de poder nao refletir o melhor interesse do
menor, que € o guia a ser seguido em matéria de adogao.

Bem por isso o ordenamento juridico tipificou como crime "dar parto alheio como
proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo,
suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil" (art. 242 do Cddigo Penal).

Em suma, a paternidade bioldgica gera, necessariamente, uma responsabilidade ndo
evanescente ¢ que ndo se desfaz com a pratica ilicita da chamada "adocdo 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 filiagcao bioldgica, ndo podendo, no caso, haver

. ~ ~ 5 s e w110
equiparagdo entre a adogao regular e a chamada "adog¢ao a brasileira".

109 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp. n° 1.059.214/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe. 12/03/2012.
HoBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.167.993/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe. 15/03/2013.
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PROPOSICAO JURIDICA 10: A manutencio forcada do pai registral nesta condicao,
quando comprovada a exclusdo da paternidade bioldgica, pode nao atender ao melhor

interesse do filho.

Em varias decisdes foi observado que quando ha o reconhecimento voluntario da
paternidade e tendo existido o vinculo socioafetivo, nao foi permitida a retificagdao do registro.

No entanto, quando comprovado que, de fato, o pai registral foi levado a erro, o
entendimento tem sido outro.

Nos casos em que o STJ autorizou a desconstituicio do vinculo juridico foi

argumentado que:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LEGITIMIDADE ORDINARIA
ATIVA. ACAO DE ESTADO. DIREITO PERSONALISSIMO E INDISPON{VEL
DO GENITOR (ART. 27 ]?O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE). SUB-ROGACAO DOS AVOS. IMPOSSIBILIDADE. EXAME
DE DNA. RESULTADO DIVERSO DA PATERNIDADE REGISTRAL.
AUSENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO ENTRE AS PARTES.
FILIACAO AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE FILIACAO
RECONHECIDO VOLUNTARIAMENTE PELO PAI BIOLOGICO.
SUPREMACIA DO INTERESSE DO MENOR. VERDADE REAL QUE SE
SOBREPOE A FICTICIA. ART. 511, § 2°, DO CPC. AUSENCIA DE
NULIDADE.PAS DE NULLITE SANS GRIEF. REEXAME DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. INVIABILIDADE. SUMULAS N° 83, 211, 7/STJ
E284/STF. INCIDENCIA.

No caso dos autos, o autor desconhecia nao ser o pai biologico do menor,
tendo sido induzido em erro pela genitora. Por outro lado, ficou devidamente
demonstrado nao ter firmado com o filho afetividade suficiente para que
desfrutasse da paternidade socioafetiva.

Assim, quem nunca foi pai, nem afetivo, nem bioldgico, simplesmente nao ¢é
pai, ndo havendo como manter um vinculo juridico estabelecido de forma
presumida ou por indicios, sem nenhum respaldo probatorio.(...)

De todo modo, o estado de filiacdo decorre da estabilidade dos lagos
construidos no cotidiano do pai e do filho (afetividade) ou da
consanguinidade. A relagdo de parentesco se estabelece entre os referidos
sujeitos aos quais sao atribuidos, reciprocamente, direitos ¢ deveres. Assim,
estando ausentes tais vinculos, ndo ha como estabelecer a forca a
paternidade.'"

Em outro caso, no qual foi mantida a paternidade sob reconhecimento do vinculo

socioafetivo, ponderou a Ministra Nancy Andrighi:

MBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.328.306, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
Terceira Turma, DJe. 20/05/2013. Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n® 786.312/RJ,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe. 21/09/2009.
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Como visto, o STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico naquelas
circunstancias em que a paternidade socio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao
se pode impor os deveres de cuidado, de carinho ¢ de sustento a alguém que, ndo
sendo o pai biologico, também ndo deseja ser pai socio-afetivo. A contrario sensu,
se o afeto persiste de forma que pais ¢ filhos constroem uma relacdo de mutuo
auxilio, respeito ¢ amparo, ¢ acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo,
para reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Essa, me parece, foi a conclusio a
que chegou o Min. Ruy Rosado de Aguiar, ao relatar o REsp. 440.394/RS , Quarta
Turma, DJ 10.02.2003:

“Talvez mais importante do que esclarecer a verdade biolégica da paternidade seja
manter a legitimidade da pessoa que exerce a fungdo social de pai. No caso dos
autos, porém, segundo reconhecido nas instancias ordindrias, isso ndo acontece
porque hé muito os lagos entre as partes estdo rompidos”."*(grifo nosso).

PROPOSICAO JURIDICA 11: A prevaléncia do direito do filho sobre o dos pais

Observa-se, por fim, que o conflito entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva ¢
antes de tudo um conflito de interesses entre aquilo que ¢ melhor para o filho em detrimento
ao que € conveniente para o pai.

Coaduna com este entendimento a conclusdo trazida pela Ministra Nancy Andrighi:

De toda forma, tendo em mente a salvaguarda dos interesses dos pequenos, verifica-
se que a ambivaléncia presente nas recusas de paternidade sdo particularmente
mutilantes para a identidade das criancas, o que impde ao julgador substancial
desvelo no exame das peculiaridades de cada processo, no sentido de tornar, o
quanto for possivel, perenes os vinculos e alicerces na vida em desenvolvimento.
Isso porque a fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os adultos ndo deve
perpassar as relagdes entre pais e filhos, as quais precisam ser perpetuadas e
solidificadas. Em contraponto a instabilidade dos vinculos advindos das unides
matrimoniais, estaveis ou concubinarias, os lagos de filiagdo devem estar fortemente
assegurados, com vistas no interesse maior da crianga, que ndo deve ser vitima de
mais um fendmeno comportamental do mundo adulto.'" (grifo nosso)

Ainda que haja uma tendéncia a prevaléncia do vinculo socioafetivo sobre o biologico,
aquele nao deve se impor quando nao for do interesse do filho. Tal ¢ o entendimento que se
extrai da andlise do REsp. n°. 1.167.993/RS, no qual a filha requereu aos 47 anos de idade a
retificagdo do registro de nascimento para fazer constar o nome de seus pais biologicos,

apesar de sua historia anterior de filiagdo juridica e afetiva.

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA

mBRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n° 878.941/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 17/09/2007.
'3 BRASIL, Superior Tribunal de Justica REsp n° 1.003.628/DF, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 10/12/2008.

77



DA CHAMADA "ADOCAO 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
biologica deve ser analisada com bastante ponderagdo, ¢ 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 agdo
negatéria de paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por terceiros), situagao bem
diversa da que ocorre quando o filho registral é quem busca sua paternidade
bioldgica, sobretudo no cendrio da chamada "adogao a brasileira".

2. De fato, ¢ 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 ¢ o filho que busca a
paternidade bioldgica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho - o
maior interessado na manuteng@o do vinculo civil resultante do liame socioafetivo —
quem vindica estado contririo ao que consta no registro civil, socorre-lhe a
existéncia de "erro ou falsidade" (art. 1.604 do CC/02) para os quais nio contribuiu.
Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade
biolégica, no caso de "adogao a brasileira", significa impor-lhe que se conforme com
essa situagdo criada a sua revelia e a margem da lei. (...)

4. Recurso especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora
relativamente ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os
consectarios legais, determinando-se também a anulacdo do registro de nascimento
para que figurem os réus como pais da requerente.''*

O mesmo se verifica no REsp. n°. 1.274.240/SC:

FAMILIA. FILIACAO. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E PETICAO DE HERANCA. VINCULO
BIOLOGICO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IDENTIDADE GENETICA.
ANCESTRALIDADE. DIREITOS SUCESSORIOS. ARTIGOS ANALISADOS:
ARTS. 1.593; 1.604 ¢ 1.609 do Codigo Civil; ART. 48 do ECA; e do ART. 1° da Lei
8.560/92.

2. Discussao relativa a possibilidade do vinculo socioafetivo com o pai registrario
impedir o reconhecimento da paternidade biologica.

3. A maternidade/paternidade socioafetiva tem seu reconhecimento juridico
decorrente da relacdo juridica de afeto, marcadamente nos casos em que, sem
nenhum vinculo bioldgico, os pais criam uma crianga por escolha propria,
destinando-lhe todo o amor, ternura e cuidados inerentes a relag@o pai-filho.

4. A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafetiva frente a biologica tem
como principal fundamento o interesse do proprio menor, ou seja, visa garantir
direitos aos filhos face as pretensées negatorias de paternidade , quando ¢
inequivoco (i) o conhecimento da verdade biologica pelos pais que assim o
declararam no registro de nascimento e (ii) a existéncia de uma relacido de afeto,
cuidado, assisténcia moral, patrimonial e respeito, construida ao longo dos anos.

5. Se ¢ o proprio filho quem busca o reconhecimento do vinculo bioldgico com
outrem, porque durante toda a sua vida foi induzido a acreditar em uma verdade que
lhe foi imposta por aqueles que o registraram, nao ¢ razoavel que se lhe imponha a
prevaléncia da paternidade socioafetiva, a fim de impedir sua pretensio.

6. O reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado, portanto, sem qualquer
restrigio, em face dos pais ou seus herdeiros.'"”

114BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.167.993/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta
Turma, DJe. 15/03/2013.
1s BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp. n°. 1.274.240/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
DJe. 15/10/2013.
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Merece destaque também o REsp. n° 1.203.874/PB no qual prevaleceu o vinculo
bioldgico, sendo autorizado ao filho, em um caso de “adocdo a brasileira”, anular o registro de
nascimento no qual figurava o nome de seus pais afetivos para reconhecer a paternidade do
pai bioldgico. Foi a partir deste Recurso Especial que o Supremo Tribunal Federal considerou
o conflito entre a paternidade socioafetiva e a biologica como um tema relevante e de

repercussao geral.
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CONCLUSAO

O estudo do tema proposto, filiagdo e paternidade socioafetiva, objetivou responder as
inquietagdes trazidas pela pratica profissional de uma década, no Judiciario Fluminense, onde,
dezenas de vezes, familias desconstituidas buscavam também o rompimento dos vinculos
juridicos construidos por elas, na maioria das vezes, de forma consciente e se deparavam com
um questionamento paradoxalmente simples e complexo: ha vinculo socioafetivo?

Inumeras sao as justificativas apresentadas pelo pai, mae ou terceiro que requer a
desconstituicdo do vinculo juridico. De modo geral, estdo relacionadas a inexisténcia do
vinculo biologico, a magoa em relagdo ao coOnjuge “traidor”, o inicio de um novo
relacionamento no qual a (o) companheira (0) exige o rompimento do vinculo juridico, o
entendimento de que a crianca tem o direito de saber quem ¢ o seu “verdadeiro pai”, a
obrigacdo de pagar pensdo alimenticia para “o filho do outro” ou o desejo de que o filho ndo
bioldgico ndo tenha direito a partilha de bens.

Nota-se, portanto, que embora muito se tenha avangcado em relagdo a nlo
discriminacdo entre os filhos existem situacdes que ainda estdo arraigadas nas velhas amarras
do passado.

Fato ¢ que estas demandas chegam ao Judiciario que se v€ diante da seguinte situagao:
o registro que atribui a paternidade ou maternidade a alguém e ndo estd fundamentado em um
vinculo biolégico pode ser desfeito? Em que circunstancias? A partir da adogdo de quais
critérios?

A legislacao ¢ clara ao permitir que o marido conteste, a qualquer tempo, a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher, tal como previsto no art. 1.601, CC/02. E adiante,
estabelece a condicdo de que seja comprovada a existéncia de erro ou a falsidade do registro
(art. 1.604, CC/02).

A doutrina ¢ unissona em afirmar que se deve buscar a todo instante defender o
interesse do filho.

E grande contribuicdo a essas indagacdes foi encontrada na andlise jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, na ultima década, periodo este que corresponde a vigéncia do

‘novo’ Codigo Civil, elaborado a partir das garantias constitucionais.
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As decisdes do STJ deixam claro que as situagdes vivenciadas em familia ndo seguem
um padrdo rigido e, como tal, devem ser analisadas a luz dos principios constitucionais,
respeitadas as particularidades de cada caso concreto.

E a partir das situa¢des individualizadas que as peculiaridades se revelam e impde aos
pesquisadores e julgadores um estudo mais aprofundado sobre o tema, a fim de que as
decisdes sejam tomadas com fundamento consistente, capaz de levar a construgdo de
posicionamentos que mesclam o saber académico com a vivéncia juridica.

Este estudo permitiu descobrir que a presungdo pater is est ndo ¢ absoluta, que o
exame de DNA ndo ¢ soberano e que a auséncia de vinculo bioldgico por si s6 ndo ¢
suficiente para desconstituir a paternidade, sobretudo quando comprovada a existéncia de
vinculo afetivo. Ficou evidente que ndo se trata de sobrepor a paternidade socioafetiva a
biologica, a todo custo, mas de ponderar o que melhor atende ao interesse do filho,
entendendo que este ndo pode em nome dos desprazeres conjugais de seus pais ver rompido
seus lagos juridicos, sociais e, as vezes, afetivos.

A andlise jurisprudencial demonstrou o amparo juridico conferido a filiacdo
socioafetiva e problematizou o impasse existente diante da busca de um pai em ver
modificado um registro de nascimento que ndo condiz com a verdade bioldgica e o direito do
filho de ter preservada sua identidade e os vinculos construidos ao longo do tempo. E, diante,
deste confronto, a ponderagao de interesses tem se mostrado como a solugdo possivel, sempre
privilegiando, como observado, as particularidades do caso concreto.

Ficou evidente que se a inexisténcia de vinculo bioldgico ndo ¢ determinante para a
desconstitui¢cdo do registro, tampouco o vinculo socioafetivo por si s6 tem a capacidade para
manté-lo.

Quanto a indagacgdo sobre a for¢a que a socioafetividade tem para manter o pai ou mae
registral em uma posi¢do que ndo ¢ mais desejada por eles, chegasse a velha maxima “cada
caso é um caso”, sendo certo que o tempo de convivéncia, os beneficios ou prejuizos que esta
manuten¢do pode gerar e o melhor interesse do filho serdo sempre parametros para qualquer
decisdo.

Conclui-se, desta forma, que a socioafetividade presente na relagdo paterno-filial
representa um limite muito ténue entre aquilo que ¢ um direito ou um dever. Nao hé solugdes
prontas e o assunto ainda estd em construcao tanto para doutrina quanto para os aplicadores de
direito, haja vista os posicionamentos encontrados no Superior Tribunal de Justica durante o

periodo analisado.
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Resta, portanto, a continuagdo do debate, o aprofundamento do estudo e a contribui¢ao
de observadores, pesquisadores e julgadores atentos para esta questdo, trazendo sempre
elementos novos que possam cooperar com a construgdo de fundamentos coerentes e
condizentes com o contexto social no qual vivemos, o qual revela as feigdes da familia

brasileira.
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