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RESUMO

O presente trabalho se propbe a demonstrar se existe possibilidade de desfazimento do
vinculo paterno filial afetivo, uma vez consolidado. Para tanto, a partir do método
comparativo aborda, sucintamente, as transformac6es vivenciadas pela Entidade familiar ao
longo da historia, em paralelo com o Instituto da Filiacdo, trazendo os principais aspectos
destes dois importantes institutos, mostrando o tratamento a eles conferido pela Lei, Doutrina
e Jurisprudéncia brasileira. Em seguida, a pesquisa aborda as diferentes modalidades de
reconhecimento dos filhos e os efeitos deste ato no mundo juridico. Ainda, o estudo fala sobre
0 exame de identificacdo genética, (DNA), e sua relevancia nas acles investigatorias da
paternidade. Por conseguinte,através do método dialético, o trabalho busca demonstrar a
relevancia do vinculo afetivo para o reconhecimento do estado de filiacdo e,
consequentemente, da paternidade/maternidade, a partir da concretizacdo da posse de estado
de filho e os efeitos que tal reconhecimento produz no mundo juridico. Por fim, demostra que,
uma vez consolidado o vinculo paterno filial afetivo, ndo é possivel, ao menos no
entendimento jurisprudencial atual, seu desfazimento e desoneracdo dos deveres mituos que
acarreta. Finalmente, séo tecidas algumas observacoes acerca da
pluriparentalidade/multiparentalidade, fendmeno juridico que decorre do reconhecimento do
valor juridico da filiagdo afetiva.

Palavras chave: Entidade familiar. Filiagdo Afetiva. Paternidade. Multiparentalidade.



ABSTRACT

This study aims to show whether it is possible to break the bond of affection between parents
and children, once consolidated. For this, will be addressed briefly, the transformations
experienced by the family unit throughout history, in parallel with the filiacdo, bringing the
main aspects of these two important institutes, showing the treatment that the law, doctrine
and brazilian law gives they also addressing the different modalities of recognition of son and
the effects of this act in the legal world. Then the research talks about the genetic
identification test, (DNA), and its relevance in the investigation of paternity processes.
Subsequently, the study discusses the affective affiliation, the effects it produces in the legal
world and demonstrar that once consolidated affective paternity, it is not possible, at least in
the current understanding of the Courts, design your undoing and mutual exemption of
obligations that entails. Finally, some comments are woven on multiple parenting, legal

phenomenon which arises from the recognition of the legal value of the affective affiliation.

Key words: Familiar entity. Affective filiation. Paternity. Multiple paternity.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia, ao longo dos séculos, tem se deparado com grandes mudancas
de cenério — social, politico, econémico, religioso — o que tem dado uma nova roupagem as
normas que o constituem.

Desde Roma, observa-se a mutacdo sofrida pelos institutos familiarescos, pois a
familia patriarcal romana, caracterizada, pela autoridade e dominio do pater familias, pela
acentuada crenga na ancestralidade e pela “coisificagao” do ser humano, até o periodo pré-
industrial, onde a familiar perdeu sua caracteristica de comunidade rural, migrando para os
grandes centros, assumindo contornos de entidade nuclear para, palautinamente, darlugar a
concepcao atual de entidade familiar, pluralista, comportando diversos modelos e estruturas.

Concomitantemente, a figura do filho também passou por inumeras transformacdes ao
longo da histéria. Na civilizacdo greco-romana o filho era propriedade material do pater
familias, subordinado a este que podia, inclusive, dispor de sua liberdade e de sua vida.
Posteriormente, com o declinio da Idade Média e emergencia da Revolucdo Industrial, o filho
passou a ser visto como forca de trabalho ante a assustadora demanda por méao-de-obra. O
filho enquanto sujeito de direitos que demanda cuidado, educacdo e assisténcia € uma
construgéo relativamente moderna. Com o surgimento das Declaragdes de Direitos a prole
passou a ter inimeros direitos resguardados, dentre eles, o da isonomia entre os filhos
matrimoniais e ndo-matrimoniais.

A mudanca na estrutura das familias s6 foi possivel gracas aos iniUmeros movimentos
sociais em busca de igualdade, culminando na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos,
que mais tarde serviria de fundamento ao Estado Democratico de Direito, inaugurado no
Brasil pela Constituicdo Cidada de 1998.

Em meio a esta nova concep¢do de familia, surgiu, ou emergiu, a figura da filiagdo
afetiva, que nada mais € do que a relacdo paternofilial fundada na posse de estado de filho,
consubstanciada na convivéncia familiar, amor, carinho e cuidado matuos.

O afeto, como serd demonstrado, sempre existiu nas relacbes familiares, mas, até
poucos anos atras, era considerado um aspecto metajuridico do Direito de Familia, de modo
que, a afetividade sempre existiu no seio das familias, tendo em vista que até os animais ditos
irracionais tém um instinto de cuidado e apego a seus filhotes, diferente ndo poderia ser com
0os humanos. Entretanto, antes de ser reconhecido o valor juridico do afeto, o elemento

determinante da filiacdo era o bioldgico, isto ¢, s6 era considerado filho aquele que tinha “o
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mesmo sangue” do pai, ou seja, aquele que trazia consigo as caracteristicas genéticas do
genitor.

No Brasil, o valor juridico do afeto passou a ser reconhecido, efetivamente, apds a
Constituicao Federal de 1988, que garantiu protecdo e igualdade aos filhos, bioldgicos ou néo,
além de salvaguardar as entidades familiares matrimoniais e ndo-matrimoniais..

O Estatuto da Crianca e do Adolescente Crianga também influenciou no
reconhecimento do afeto como elemento caracterizador do estado de filiagdo, pois trouxe
consigo o sagrado principio do Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente que, aliado ao
festejado principio da Dignidade da Pessoa Humana, permitiu que a paternidade afetiva
pudesse ser validada, produzindo efeitos juridicos e morais, em atendimento a tais premissas.

Inicialmente, a Doutrina e a Jurisprudéncia patria recearam em conferir valor juridico
ao afeto, todavia, hoje, ocorre justamente o contrario, o0 que se ver é uma supervalorizacao, a
chamada SUPREMACIA DO AFETO nas relagdes de parentesco.

Hodiernamente, a afetividade é fundamento para decisdes capazes de mudar para
sempre a vida dos sujeitos envolvidos. Através dela, chama-se de pai alguém que ndo gerou
aquele individuo,concebe-se que o individuo tenha mais de um pai reconhecido, confere-se
validade a um registro de nascimento falso, & uma adocdo clandestina, dentre outra infinidade
de situacoes.

Diante desse quadro, se faz necessario questionar se a SUPREMACIA DO AFETO é
um paradigma no Ordenamento Juridico patrio, pois, sendo o Direito uma ciéncia inexata, é
possivel que se estabeleca um entendimento absoluto, insuscetivel de modificacdo?

O presente estudo, em seu primeiro capitulo, se propde a analisar, a partir do método
comparativo, a evolucdo do Instituto da Familia ao longo da historia, abordando as
caracteristicas peculiares desta entidade em cada época. No segundo capitulo, se aborda o
Instituto da Filiacdo, com os diversos conceitos e classificagdes doutrinarias, alémdas diversas
modalidades de reconhecimento, voluntério e judicial, da filiacdo e o0 exame de identificacdo
geneética, explicando sua relevancia nas acdes que investigam o parentesco. Por fim,no
terceiro capitulo, a partir do método dialético, analisar, sem esgotar o tema, os dispositivos
legais, além da doutrina civilista e da jurisprudéncia acerca do tema FILIACAO AFETIVA,
com o intuito de formar uma opinido coerente pela (im) possibilidade de desconstituicdo do
vinculo paterno-filial afetivo e a incidéncia do fenomeno da pluriparentalidade.
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2 A ENTIDADE FAMILIAR - CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

Inicialmente, sera estudada a entidade familiar buscando-se, sem esgotar o tema,
mostrar sua conceituacdo, elementos formadores, evolucdo histérica e mudancas estruturais
ao longo do tempo. Para tanto, serdo expostas as principais caracteristicas do modelo de
familia vigente a cada época histdrica e a influéncia dos paradigmas sociais na legislacao, em
especial a brasileira. Por fim, buscar-se-a delimitar o conceito atual de entidade familiar & luz
da Doutrina e da Jurisprudéncia patria.

2.1 OS DIFERENTES CONCEITOS QUE DEFINEM A IDEIA DE FAMILIA

A familia, desde os primdrdios, vem passando por constantes transformacGes em
decorréncia da evolucdo humana e, consequentemente, da evolucdo da sociedade enguanto
grupo humano funcionalmente organizado. Nader (2013, p. 03) conceitua a entidade familiar
como sendo uma instituicdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam
no propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia
ou simplesmente uma da outra de um tronco comum. O doutrinador aduz que a legilagao civil
cuida da grande-familia, que consiste no conjunto de relaces geradas pelo casamento, isto €,
cuida do parentesco consanguineo e por afinidade e da pequena-familia, ou seja, o pequeno
nacleo doméstico composto por pai, mae e filho.

Venosa (2013, p. 17-18) define a instituicdo familiar, sob diversos aspectos, como
sendo o conjunto de pessoas unidas por relacdo conjugal ou de parentesco ou ainda o grupo de
pessoas unidas por um vinculo juridico de natureza familiar e, finalmente, o aglomerado de
pessoas que vivem sob um mesmo teto sob a autoridade de um titular e que, em seu conceito
amplo a familia compreende os ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem,
incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do cbnjuge, que denominam-se
parentes por afinidade.

O autor explica ainda que, nas civilizagfes primitivas, o conceito de familia tinha uma
conotacdo ampla, sendo uma entidade pldrima e hierarquizada onde vigia a endogamia, isto €,
os parentes tinham relacBes sexuais entre si no ambito do seio familiar. Deste modo,

dificilmente se sabia quem de fato era o pai de cada crianga que nascia, (2013, p. 3).
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Nader (2013, p. 08-09) demonstra em sua obra a figura da familia matriarcal nas
sociedades primitivas, isto €, 0 modelo de entidade familiar pioneira que teria surgido antes

do modelo patriarcal romano. A respeito do tema, explica o civilista:

Em tal regime, o governo familiar seria exercido pela mulher. Por ela se registrava a
descendéncia e a sucessao. A ideia prevalente entre os antropélogos e sociologos, ao
final do segundo milénio, era que o matriarcado como fendémeno social generelizado
ndo chegou a se institucionalizar. Dentro do matriarcado teria havido tanto a
poliandria (varios homens para uma mulher) como a monogamia, fase em que a
mulher se unia a apenas um homem. [...]. O fato de o homem ser guerreiro, caador,
deslocando-se no espaco como ndmade, enquanto a mulher cuidava da
sobrevivéncia dos filhos, cutivando a terra, muito contribuiu para a caracterizacéo do
pretendido tipo familiar.

Percebe-se que alguns fatores a exemplo das guerras e das cacadas, em que 0s homens
passavam longos periodos afastados de suas comunidades de origem, levaram-nos a manter
relacfes sexuais com mulheres de outras tribos/familias, o que deu origem ao processo de
exogamia. Os historiadores costumam destacar esse fendmeno como sendo a primeira
manifestacdo contra o incesto no meio social, (VENOSA, 2013, p. 3).

E sabido que a instituicdo familiar foi o marco de transicido do homem do estado de
barbérie para o estado da cultura, pois, em determinado momento, a sociedade sentiu a
necessidade de limitar a liberdade do ser humano barbaro. Deste modo, o ser que outrora era
guiado pelos instintos, passou a compor uma civilizacdo racional.

No principio, quando surgiu na mente humana a ideia de Direito e de Ordem Social a
familia representou a mais sacra das institui¢fes, sendo o pilar de sustentacdo da sociedade
recém-civilizada, surgindo da necessidade que o homem sentiu de criar um nucleo onde
pudesse encontrar apoio e cooperagdo mutua. No entanto, a ideia/conceito de familia esta
longe de ser estatica, pois, conforme ja dito, desde os primordios da humanidade a institui¢do

familiar vem sofrendo transformacdes, conforme se vera adiante.

2.2. EVOLUCAO HISTORICA DA ENTIDADE FAMILIAR

Conforme ja dito, a instituicdo familiar surgiu a partir da necessidade que 0 homem
sentiu de sair do estado de natureza para o estado de sociedade/comunidade. Naquele, vigia a
lei do mais forte, o que mais tarde Darwin chamaria de selecdo natural, neste, vige a

cooperacao e fraternidade entre as pessoas ligadas pelo vinculo familiar.
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Maluf (2010, p. 11) explica que 0 momento histérico e cultural no qual se encontra
inserida a familia é de vital importancia para Ihe designar o rosto, pois, desde o inicio dos
tempos a face da familia mudou, avancando e retrocendo, conservando-se e alternando-se,

visando o alcance da felicidade e do bem estar.

2.2.1 A entidade familiar na Greécia Antiga

Coulanges ensina que na Grécia Antiga a palavra utilizada para designar a entidade
familiar era epistion, que significa o que estd perto do fogo.Naquele periodo historico, o
elemento que formava e unia uma entidade familiar era a devocdo pelos antepassados,
conhecida como fogo sagrado. Assim, pode-se conceituar a familia grega como sendo um
grupo de pessoas com singularidade religiosa, que invocam os mesmos manés e oferecem

banquetes funebres aos mesmos antepassados. Conforme explica 0 mencionado autor:

Se nds nos transportarmos em pensamento para o0 seio dessas antigas geracdes de
homens, encontraremos em cada casa um altar, e ao redor desse altar a familia
reunida. Ela se retne cada manha, para dirigir ao fogo sagrado suas preces; e cada
noite, para invoca-lo uma vez mais. Durante o dia, a familia reline-se ainda ao seu
redor para as refei¢fes, que dividem piedosamente depois da prece e da libagcdo. Em
todos esses atos religiosos, canta em comum os hinos que seus pais Ihe ensinaram.
[]

O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso que o nascimento,
que o sentimento, que a forca fisica: € a religido do fogo sagrado e dos antepassados.
Essa religido faz com que a familia forme um sé corpo nesta e na outra vida. A
familia antiga é mais uma associacédo religiosa que uma associagao natural. Assim,
veremos mais adiante que a mulher serd realmente levada em conta quando for
iniciada no culto, com a ceriménia sagrada do casamento; o filho ndo serd mais
considerado pela familia se renunciar ao culto, ou for emancipado; o filho adotivo,
pelo contrério, serd considerado filho verdadeiro, porque, se ndo possui vinculos de
sangue, tem algo melhor, que é a comunhdo do culto; o legatario que se negar a
adotar o culto dessa familia ndo tera direito a sucessdo; enfim, o parentesco e 0
direito a heranca serdo regulamentados, ndo pelo nascimento, mas pelos direitos de
participacdo no culto, de acordo com o que a religido estabeleceu. Sem dlvida, ndo
foi a religido que criou a familia, mas foi certamente a religido que lhe deu regras,
resultando dai que a familia antiga recebeu uma constituicdo muito diferente da que
teria tido se houvesse sido constituida baseando-se apenas nos sentimentos naturais.
(COULANGES, 1864, p. 34-35).

Percebe-se que na Grécia Antiga ndo era o fator biolégico o determinante para a
concepgdo da entidade familiar tendo em vista que o vinculo que unia os membros da familia
era de cunho espiritual/religioso, sendo considerados parentes todos aqueles oriundos de um

mesmo ancestral, mas com a condicéo de que cultuassem os mesmos deuses e antepassados.
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E sabido que o modelo familiar grego serviu como parametro para os modelos de
entidades familiares subsequentes, especialmente o romano, restando ainda alguns resquicios

de sua estrutura na familia hodierna, conforme se vera a frente.

2.2.2 A entidade familiar em Roma

Em Roma, conforme explica Rolim (2011, p. 172), a familia compreendia, além do
conjunto de pessoas que viviam sob a dependéncia e subordinacdo do pater familia, a
totalidade dos bens que constituiam o patriménio dos seus membros.

Os elementos formadores da familia romana, semelhantemente ao que acontecia com a
familia grega, eram a religido/culto aos antepassados, vez que, segundo Coulanges (1864, p.
30), os vivos cultuavam os mortos, pois recebiam destes a ajuda e a forca de que necessitavam
neste mundo. O vivo ndo podia abandonar o morto, nem 0 morto ao vivo. Por esse motivo
estabelecia-se poderosa unido entre todas as geracdes de uma mesma familia, constituindo
assim um corpo inseparavel.

Dias (2015, p. 30) aduz que, naquele periodo, a familia tinha uma formacéo extensiva,
verdadeira comunidade rural integrada por todos os parentes, formando unidade de produgéo
com amplo incentivo & procriacdo. Por ser uma entidade patrimonializada, seus membros
representavam forca de trabalho.

A familia romana era essencialmente patriarcal, tanto que, nestes grupos, apenas o
pater tinha personalidade juridica, de sorte que, os demais membros eram considerados aliene
iuris ja& que ndo tinham personalidade juridica, ndo obstante pudessem votar, ser votados e
assumir funcgdes publicas, e se submetiam ao pater potestas, conforme explica Barros (2010):

O genuino, o caracteristico, que defina com exatiddo a "familia”, ou seja, a "familia
proprio jure" (a familia por direito proprio) dos romanos, é o submetimento de todos
0s membros & mesma autoridade — dita "manus” ou "potestas", ou seja, mdo ou
potestade — de um chefe comum — o "paterfamilias” — que era verdadeiramente um
"dominus" (=senhor, dono) — e ndo apenas um simples "pai de familia". A

expressdo "paterfamilias” pouco diz por sua etimologia, mas na realidade significa
uma ""potestas'’ ndo submetida a outra ""potestas'. (grifos nossos)

A figura do pater familias era o elemento determinante da instituigdo familiar romana,
todos Ihe deviam respeito e obediéncia de modo que tal individuo ndo era subjugado a outro

de sua classe. Ele era o precurssor do legado familiar.
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A Lei das Dozes Tabuas j& demonstrava o poder patriarcal, quando, em sua 42 Tabua,
conferiu ao pater familias o direito de vender e, inclusive, tirar a vidas dos filhos. Observe-se
o diploma, in verbis:

TABUA QUARTA

Do patrio poder e do casamento

I. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de
cinco vizinhos.

2. O pai teré sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de
morte e o poder de vendé-los.

3. Se o pai vender o filho trés vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder
paterno.

4. Se um filho péstumo nascer até o décimo més ap6s a dissolugdo do matriménio,
que esse filho seja reputado legitimo. (VIERA, 2011, p. 126).

Dada a importéancia de tal figura para o modelo de familia romano, para ascender a
posicdo de pater familias era necessario, além de ser do sexo masculino, ndo se esta
subordinado a nenhum outro ascendente (vivo) masculino. Desta forma, até mesmo o orfdo
solteiro sem ascendentes vivos poderia assumir o status de pater familias. A mulher, no
entanto, jamais poderia gozar de tal prerrogativa, (ROLIM, 2010, p. 173).

Conforme se percebe, o poder exercido sobre a mulher, os filhos e os escravos pelo
pater familias era quase absoluto, uma vez que este era quem tinha o controle (fisico,
espiritual e patrimonial) sobre todos os membros do grupo, além de ser o responsavel por
presidir o culto aos antepassados.

Com a morte do pater, conforme explica Barros (2010), seus filhos vardes adquiriam
personalidade juridica e passavam a constituir suas préprias familias, denominadas proprio
jure, nestas, os vardes assumiam a condicdo de pater familias. Ao conjunto destas familias
oriundos dos descendentes do pater dava-se 0 nome de communi jure. Essa unidade real da
familia, fundada no poder de um pater familias se desfaz com a morte deste, dando lugar a
formacédo de outras tantas familias quantos sao os filhos vardes.

Portanto, pode-se dizer que, no direito romano, assim como no grego, o afeto natural,
embora pudesse existir, ndo era o principal elo de ligacdo entre os membros da familia,
(VENOSA, 2013, p. 4). A familia romana era, na verdade, uma instituicdo que abrangia toda a
parentalidade, bem como os respcetivos patriménios, sendo subordinada a autoridade de um

homem mais velho e devotada a suas proprias divindades.
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2.2.3 A entidade familiar na Idade Média

Com o passar dos séculos, o modelo de entidade familiar patriarcal-poligamico
romano entrou em declinio por influencia do Cristianismo. Neste momento, a relagéo

monogamica ganhou énfase em detrimento da poligamia. Nader explica:

Como as relagdes de familia se mostravam injustas no patriarcado, por influéncia do
cristianismo a autoridade do pater foi perdendo substancia progressivamente, até
desaparecer a sua superioridade em relacdo a esposa. Quanto aos filhos, estes
deixaram a condicao de aliene juris, adquirindo personalidade juridica. O casamento
era sempre monogamico e gerava um estado perpétuo, sendo que a poligamia era
punida. (NADER, 2013, p.11)

Neste momento, a unido, consubstanciada no matriménio entre um homem e uma
mulher, passou a ser o elemento formador da familia. Aos olhos da sociedade e de Deus (leia-
se da igreja) as unibes s6 eram legitimas se oriundas do casamento pois era necessario que 0
casal recebesse a benc¢éo divina.

No feudalismo, com o surgimento das comunidades rurais, o trabalho era
desenvolvido pelo ndcleo familiar, mas autoridade do pai ainda subsistia, embora de forma
menos absoluta que na familia romana. No entanto, paulatinamente, com o declinio do
sistema feudal e o consequente exddo rural caracteristico da revolucdo industrial, a familia
feudal também entrou em decadéncia em razdo do afastamento dos membros do nucleo
familiar e, consequentemente, da desconstituicdo das comunidades rurais.

As condicbes vivenciadas pelas classes menos favorecidas no periodo que antecedeu a
Revolucdo Industrial eram bastante insatisfatorias. O sistema social tradicional ndo era
suficientemente elastico para atender as necessidades de uma populacdo em continuo
crescimento. Nem a agricultura nem as guildas conseguiam absorver a médo de obra

crescente. Mises (2013), explica:

O nOmero de pessoas a margem do rigido sistema paternalista de tutela
governamental cresceu rapidamente; eram virtualmente parias. A maior parte delas
vivia, apatica e miseravelmente, das migalhas que caiam das mesas das castas
privilegiadas. Na época da colheita, ganhavam uma ninharia por um trabalho
ocasional nas fazendas; no mais, dependiam da caridade privada e da assisténcia
pUblica municipal. Milhares dos mais vigorosos jovens desse estrato social
alistavam-se no exército ou na marinha de Sua Majestade; muitos deles morriam ou
voltavam mutilados dos combates; muitos mais morriam, sem gléria, em virtude da
dureza de uma bérbara disciplina, de doengas tropicais e de sifilis.

As condi¢Oes de miserabilidade, caracteristicas do periodo que antecedeu a Revolucao

Industrial foram, sem ddvida, um dos fatores que ocasionou a ruptura das grandes
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comunidades familiares agricolas e, consequentemente, fez surgir a figura da pequena familia

composta apenas pelos pais e seus filhos menores, isto é, a familia nuclear.

2.2.4 A entidade familiar ap6s a revolucédo industrial

Conforme ja dito, com o advento do Estado Absolutista e, em seguida, da Revolucéo
Industrial, a familia comecgou a perder seu carater comunitario passando a portar-se como uma
instituicio nuclear. Tal fendbmeno se explica pelo surgimento da manufatura e,
consequentemente, das pequenas oficinas domésticas. Conforme explica Venosa(2013, p. 3),
“[...] a familia monogamica converte-se, portanto, em um fator econémico de producéo, pois
esta se restirnge quase exclusivamente ao interior dos lares, nos quais existiam pequenas
oficinas.”

Na Revoluc¢do Industrial, com o aumento estratosférico da producdo e a consequente
demanda por mao-de-obra surgiu a necessidade de que a mulher ingressasse no mercado de
trabalho como forga produtiva o que a fez deixar de lado a figura de “matriz de procriagdo”
para passar a prover, juntamente com o homem, a subsisténcia da familia. Assim,& medida
que se efetivou a Revolucdo Industrial, ocorreu a emigracdo para as cidades e verifica-se a
desconcentracdo dos membros da familia. (NADER, 2013, p. 12)

Vilhena (2005, p. 03) assevera que o conceito de familia como conhecemos data da
idade moderna, observe-se:

[...] a familia vem mudando ao longo da histéria todos sabemos. O proprio conceito
de familia, tal qual a concebemos, data da idade moderna, sendo importante frisar,
que estamos falando da familia ocidental moderna. Tal familia, fruto do lluminismo
[...] é caracterizada pelo predominio dos valores democraticos e igualitarios que
tornaram possivel, pelo menos ao nivel das aspiracfes, a ideia de igualdade e dos
direitos individuais entre homens e mulheres.

Indubitavelmente, o ingresso da mulher no mercado de trabalho foi um fator elementar
para a diminuicdo das familias numerosas e ascencdo das familias compostas pelos pais e seus
(poucos) filhos. Destarte, a vida nas cidades era bastante cara e frenética, de modo que,
querendo ou néo, o proletariado foi forcado a um planejamento familiar voluntario.

Portanto, a Revolucdo Industrial foi um marco para o surgimento de um novo modelo
de entidade familiar, afastado do tradicional modelo greco-romano, em que as familias
adquiriram carater nuclear, minimalista, e a mulher passou a ser for¢a produtiva para prover o

sustento da prole.
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2.2.5 A familia pés-moderna na legislacéo brasileira

Acerca da familia pés moderna, explica Venosa (2013, p. 6):

A unidade familiar, sob o prisma social e juridico, ndo mais tem como baluarte
exclusivo o matriménio. A nova familia estrutura-se independentemente das
nupcias. Coube a ciéncia juridica acompanhar legislativamente essas transformacdes
sociais, que se fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pais na segunda
metade do século XX, apés a Segunda Guerra. Na década de 70, em toda a
civilizagdo ocidental, fez-se sentir a familia conduzida por um Gnico membro, o pai
ou a mde. Novos casamentos dos conjuges separados formam uma simbiose de
proles. O controle e o descontrole de natalidade sdo facetas do mesmo fenémeno.
Quanto mais sofisticada a sociedade, maior o controle de natalidade. Com isso,
agravam-se 0s problemas sociais decorrentes do mesmo fendmeno, aumentando a
miséria das na¢des pobres e dificultando, com a retracdo populacional, a sustentacao
do Estado e da familia nas na¢des desenvolvida.

Da leitura supra, nota-se que as tendéncias trazidas com a Revolucdo Industrial
permaneceram e, mais do que isso, se fortificaram e ampliaram na era po6s-moderna. A
nucleizacdo das familias, o controle de natalidade, a insercdo da mulher no mercado de
trabalho e a diminuicdo do tempo de convivéncia familiar sdo caracteristicas inerentes a
grande maioria das familias hodiernas.

Por forca de tais mudancas, os principios pds modernistas acerca da familia exerceram
forte influéncia na legislacdo ocidental, inclusive a brasileira. O Diploma Civil de 1916 € um
exemplo claro destes reflexos. Reis explica o tratamento dado a entidade familiar no Cédigo
Civil de 1916:

Na sua redagdo original, o Cédigo Civil, reconhecendo a necessidade de uma chefia
da sociedade conjugal, conferiu ao marido (art. 233, caput; a mulher casada era sua
“auxiliar nos encargos da familia”, art. 240). Consequentemente, atrbuiu-lhe o
direito de fixar e mudar o domicilio da familia (art. 233, I1I), o exercicio do pétrio
poder (art. 380) e a faculdade de conceder emancipacao ao filho (art. 9°, § 1°, 1),
incluindo a mulher casada na pratica de certos atos (art. 6%, 11). Nao se tratava de
qualquer extravagancia, encontrando-se tal formula em quase todos os Codigos

Civis, desde as legisla¢@es jusnaturalistas do final do século XVII1 e inicio do século
XIX, até os Cadigos mais recentes do século XX [...]. (REIS, 1992, p. 1)

O referido diploma legal trazia a familia sob a concepcdo do matrimonio, nédo
prevendo qualquer forma de dissolugdo do casamento, além de oferecer tratamento
diferenciado aos filhos havidos fora deste.Trazia também, distin¢cGes de direitos e deveres
entre os conjuges e, aliado ao Codigo Penal, inimeras implicagdes (leia-se puni¢bes) a mulher
adultera, entre elas a perda do poder familiar sobre os filhos.Outro ponto relevante a ser
destacado é o fato do Codigo de 1916 ser muito exaustivo em alguns temas e lacunario em

outros de igual importancia. Diniz (2010, p.6) faz a seguinte abordagem acerca do tema:
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[...] ha relagBes familiares fora do matriménio que podem ser pessoais, patrimoniais
e assistenciais; que foram ignoradas pelo nosso Cddigo Civil de 1916, que apenas
indiretamente as regulava (arts. 248, 1V, 1.177 e 1.719, Ill) com o escopo de
fortalecer a familia legitima.

Como se percebe, a unido estavel (na epdca denominada concubinato) nao era
reconhecida como entidade familiar pela Lei Civil, pois havia uma tentativa concentrada de
resguardar a familia sacramentada pelo matrimonio.

Apesar das lacunas, o Codigo de 1916 era bastante avangado, em matéria de direito de
familia, em relacdo as legislacdes estrangeiras contemporaneas e, especialmente, no que
concerne a mulher casada, era muito moderna para seu tempo, (REIS, 1992, p. 5).

Alguns anos ap6s, em 1948, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao dispor
em seu artigo 1° que “Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos”,
garantiu o principio da quebra dos velhos paradigmas de superioridade do género masculino.
A Lei Universal ratificou e potencializou, em seu art. 16, § 3° a protecdo ja conferida a familia
pelas declaragfes de direitos anteriores ao dispor que “a familia ¢ o ntcleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado”. Foi a partir
deste marco histdrico que, paulatinamente, foi se deixando de lado a concepc¢do de familia
iluminista, com a “falsa” ideia de igualdade de direitos, e as minoriais, em especial as
mulheres, passaram a lutar de forma mais incisiva pelos seus direitos, entre eles o de ser
figura decisoria no seio familiar.

Em 1962, a Lei 4.121, de 27 de agosto, alterou a titularidade do pétrio poder,
passando a competir “aos pais, exercendo-o o marido com a colaboragdo da mulher” e
excluindo a mulher casada do rol dos relativamente incapazes.

Mais tarde, a Carta Magna de 1988 representou um marco na conquista das entidades
familiares “ndo convencionais”. O texto constitucional trouxe significativas mudangas no
conceito de familia e na protecdo conferida a seus membros. Veloso (2000) afirma que, com a
promulgacdo da Constituicdo cidadd, o reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
a igualdade de direitos e deveres entre 0s cbnjuges e, consequentemente, entre 0s
companheiros, a paternidade responsavel, a assisténcia a familia, o dever de assegurar, com
absoluta prioridade, direitos fundamentais a crianca e ao adolescente, a igualdade entre os
filhos, havidos dentro ou fora do casamento, ou por adogdo, passaram a ter sede
constitucional. A Constituicdo Federal de 1988, em um Unico artigo, o celebrado art. 227

promoveu uma verdadeira revolucdo no direito de familia patrio.
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Posteriormente, jA no final do século XX e inicio do século XXI, o fenédmeno
conhecido como Globalizagdo trouxe novamente mudancas substanciais & estrutura da
entidade familiar. A influéncia da chamada cultura global impds e ainda impde constante
alteracdo de regras, leis e comportamentos. Com a insurgéncia dos apelos sociais por
igualdade para os desiguais, surge a necessidade de modificacdo e quebra de antigos tabus,
especialmente, no que diz respeito ao direito de familia, pois é preciso mudar para acolher e
proteger os interesses dos diversos modelos familiares. Diniz (2010, p.17) elucida esse

momento historico afirmando que:

Com o0 novo milénio surge a esperanca de encontrar solugdes adequadas aos
problemas surgidos na seara do direito de familia, marcados por grandes mudancas e
inovacdes, provocadas pela perigosa inversdo de valores; pela liberacdo sexual; pela
conquista do poder (empowerment) pela mulher, assumindo papel decisivo em
varios setores sociais, escolhendo seu préprio caminho; pela protecdo aos
conviventes; pela alteracdo dos padrdes de conduta social; pela desbiologizacéo da
paternidade; pela rapida desvinculacdo dos filhos do poder familiar, etc.

Hodiernamente, além dos modelos de familia tradicionais, a saber: a) familia
matrimonial, que é aquela composta pelos conjuges e sua prole; b) familia ndo-matrimonial,
oriunda das relacdes extraconjugais e c) familia adotiva, estabelecida pela adoc¢éo, vislumbra-
se o surgimento de “novos’ modelos de entidades familiares.

Dias (2015, p. 408-409) trds em sua obra, além das citadas, as figuras da a)familia
monoparental, que é aquela formada por um dos pais e sua prole. No que diz respeito a
familia ndo-matrimonial, além da instituicdo familiar oriunda da unido estavel, a autora a
subdivide em b) familia homoparental, composta pelos conviventes homoafetivos e sua prole
e ¢) familia pluriparental, quando hd multiplos vinculos estabelecidos com figuras maternas,
paternas ou ambas.

Portanto, percebe-se que a entidade familiar sofreu mudancas substanciais em sua
estrutura e paradigmas ao longo dos séculos. A familia hodierna nem de longe se parece com
a familia patriarcal greco-romana que, por séculos, serviu de modelo para todo o mundo. O
gue se vé hoje é uma familia dindmica, heterogénia, onde todos os membros exercem um
papel determinante. Desta feita, pode-se auferir que a instituicdo familiar ndo &, sequer de
longe, um grupo estatico, pelo contrario, sofre constantes metamorfoses para acompanhar o

ritmo frenético das relagcdes humanas.
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30 INSTITUTO DA FILIACAO

No segundo capitulo deste estudo serdo demonstrados alguns aspectos relevantes
acerca da filiagdo, dentre eles, a evolucdo historica do instituto desde a Civilizagdo Grega,
passando por Roma, pela Idade Média e periodo P6s-Revolugdo Industrial até os dias atuais
com enfoque na legislacao brasileira.

Sera estudada ainda a conceituacdo e classificacdo do instituto da filiacdo a luz da
doutrina e da jurisprudéncia péatria, bem como serdo elencadas as diversas modalidades de
reconhecimento voluntério e judicial dos filhos.

Por conseguinte, se tratara das acdes de investigacdo de paternidade, momentoem que
sera possivel vislumbrar a influéncia que as transformaces sociais e o desenvolvimento da
tecnologia exercem sobre o direito de familia, quebrando antigos paradigmas e abrindo novos
caminhos.

Por fim, sera dedicado um topico especifico para o, por vezes sacralizado, exame de
identificacdo genética (DNA), abordando-se a importancia da prova pericial para o

reconhecimento da filiacdo nas acGes investigatorias de paternidade.

3.1. CONCEITO DE FILIACAO A LUZ DA DOUTRINA BRASILEIRA

Segundo Ferreira (2010), o termo filiacdo, no sentido etimiolégico da palavra, se
refere ao ato ou efeito de filiar, de tomar alguém como filho. Venosa (2013, p.227) explica
que, “sob perspectiva ampla, a filiagdo compreende todas as relagdes, e respectivamente sua
constituicdo, modificacdo e extingdo, que tém como sujeitos os pais com relagdo aos filhos.”
Portanto o direito de filiacdo abrange também o poder familiar, que 0s pais exercem em
relagdo aos filhos menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais em geral.Por sua

vez, Lobo (2004, p. 48) define o termo filiacdo como sendo:

[...] a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais é
considerada filha da outra (pai ou mée). O estado de filiagdo é a qualificacdo juridica
dessa relagdo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de
direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de
filiagdo, da mesma forma que o pai e a mée sdo titulares dos estados de paternidade
e de maternidade, em relacéo a ele.
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J& do ponto de vista juridico, em sentido estrito, filiacdo € a relacdo juridica que liga o
filho a seus pais. E o que se chama de filiagdo propriamente dita. No sentido amplo, isto é, ao
se analisar a relacdo juridica do ponto de vista dos pais, o instituto filiacdo se desmembra em
maternidade e paternidade.

Gongalves (2012, p. 281) conceitua filiagdo como sendo a relacdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram
ou a receberam como Se a tivessem gerado.

A ideia de filiacdo, como se percebe, ndo esta adstrita ao vinculo biologico, nao
obstante ja ter sido esse o fator determinante, pelo contrario, muitos outros aspectos devem
ser levados em consideragdo para se afirmar com amparo juridico que “fulano” ¢ filho de
“beltrano”. Carvalho (2009) acrescenta que se deve incluir neste conceito ndo apenas os filhos
consanguineos havidos pela unido sexual dos pais, mas também os filhos havidos por adocéo,
filiacdo socioafetiva e por reproducéo assistida.

Pode-se dizer que, hodiernamente, do ponto de vista juridico, filho é o sujeito a quem
se acolhe, se da amor, assisténcia, educacdo em uma relacdo cotidiana e reciproca de
dedicacdo, pois o fator que caracteriza o estado de filiacdo nos dias atuais é a afetividade.
Todavia, cumpre resslatar que a sociedade pecorreu um longo caminho até chegar a esse
patamar. Welter (2012) explica que a sociedade patriarcal fez com que a familia fosse
ajustada, desde que ha mundo humano, unicamente por parte do mundo genético, uma
linguagem normatizada, desumanizada.

E sabido que a ideia de filiacdo afetiva é relativamente nova, embora os lacos de
afetividade existam desde os primordios, pois até pouco tempo atrés, para determinar a
existéncia ou inexisténcia de vinculo paterno filial, levava-se em consideracéo tdo somente a
origem genética do individuo. Daqui para frente, ver-se-a que com o tempo esses paradigmas
passaram a ser quebrados em decorréncia de diversos fenbmenos juridicos e sociais que serao

objeto do terceiro capitulo desta pesquisa.

3.2 HISTORICO EVOLUTIVO DA FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Conforme se mostrara a seguir, o instituto da filiagdo sofreu mudancas substanciais ao
longo da histéria. Para uma melhor compreensdo acerca do tema se faz necessaria uma

abordagem, ainda que breve, da relagdo paterno-filial em cada momentoda Legislacdo Civil
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Brasileira para, por fim, elucidar o tratamento conferido ao instituto pela legislacdo e
jurisprudéncia patrias na atualidade.

3.2.1 Filiacdo no Cadigo Civil de 1916

O Cddigo de 1916 era extremamente deficiente ao tratar do direito de familia. A
realidade legislativa da epoca ndo se aproximava nem um pouco da social. Ademais, 0
Diploma trazia distin¢des entre os filhos havidos na constancia do casamento e os oriundos de
relagbes extramatrimoniais, se utilizando, por vezes, de expressdes pejorativas e
discriminatorias. Nas li¢cbes de Dias (2015, p. 32), as referéncias feitas pela legislacao civilista
de 1916 aos filhos ilegitimos eram punitvas e serviam exclusivamente para excluir direitos, na
tentativa va da preservacdo do casamento.

No Brasil do inicio do século XX, a necessidade de preservacdo do nucleo fazia com
que os filhos fossem catalogados de forma absolutamente cruel: os filhos se classificavam em
legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegitimos, por sua vez, eram divididos em naturais e
espurios. Os filhos espurios se subdividiam em incestuosos e adulterinos

Um dos unicos, sendo o Unico, direito conferido ao filho oriundo de relacdes
extramatrimoniais pelo Diploma de 1916 foi o direito de provar, na investigacdo de
paternidade, que ao tempo da concepcdo sua mée estava concubinada com o suposto pai.
Neste caso, o filho ilegitmo teria direito a pleitear alimentos caso vencesse a demanda, ndo
necessariamente sendo reconhecido ou amparado pelo genitor.

A Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977 extinguiu a discriminacdo dos filhos
ilegitimos, passou a admitir o reconhecimento da filiacdo adulterina, através de testamento
cerrado, equiparando o direito sucessorio destes filhos ao dos filhos legitimos.

Apesar do avanco legislativo, como se verd em seguida, foi a Constituicdo Federal de
1988 que, efetivamente, garantiu isonomia entre os filhos, consagrando, dentre outros, 0s

direitos fundamentais a filiagdo, convivéncia familiar e conhecimento da origem genética.

3.2.2 Filiagéo na nova ordem juridica brasileira

A Carta Magna de 1988 foi um marco na conquista das entidades familiares nao

convencionais. O texto constitucional trouxe significativas mudancas no conceito de familia e
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na protecdo conferida a seus membros, com reflexos no intututo da filiagdo. As mudancas
trazidas foram substanciais: reconhecimento da unido estavel enquanto entidade familiar;
igualdade entre os filhos havidos dentro ou fora do casamento; dissolu¢do do vinculo
matrimonial pelo divorcio, entre outros ao dispor, em seu art. 227, § 6° que “os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao”.

Com a Constituicdo Democratica, desapareceu do Ordenamento Juridico Brasileiro a
dicotomia que existia entre os filhos legitimos e os ditos ilegitimos, conferindo-se igualdade
de direitos aos havidos do casamento, da unido estavel, da adocdo e da fecundacéo in vitro.
No mesmo sentido Nader (2013, p.14-15), ao afirmar que a Constituicdo Republicana de 1988
representou um grande marco, tanto no que tange a definicdo das entidades familiares, quanto
na promocao da isonomia entre os filhos.

Neste interim, ja tramitava o projeto do Novo Cédigo Civil que, apesar de ter sido
aprovado em 2002 com inicio de sua vigéncia no ano de 2003, desde a década de 1970
circulava pelo Congresso Nacional. O “Novo” Codigo receou em promover as mudangas tao
almejadas pela sociedade por muitos anos, s6 mostrando realmente a que veio apds a
promulgacédo da Carta Suprema. N&o obstante a demora na aprovacdo do texto final da nova
Legislacdo Civilista, muitas lacunas ficaram a exemplo da auséncia de regulamentacdo da
guarda compartilhada, da filiacdo socioafetiva e da unido homoafetiva.

No entanto, apesar das falhas, o Diploma Civil Brasileiro, se comparado as leis de
outras civilizagbes ocidentais, se mostou bastante visionario e inovador, atendendo a parte dos
anseios da sociedade atual que clama pela isonomia de direitos e deveres seja do ponto de
vista externo, seja do ponto de vita interno do &mbito familiar. Dias (2015, p. 397) aponta dois
fatores que foram decisivos na mudanca de promovida pelo Codigo de 2002:

O primeiro foi ter deixado a familia de se identificar pelo casamento. No momento
em que se admitiram entidades familiares ndo constituidas pelo matriménio, passou-
se a reconhecer a afetividade como elemento constitutivo da familia. Essa mudanca

de paradigma néo se limitou ao ambito das relagGes familiares. Refletiu-se também
nas relacdes de filiacdo. (grifos do autor)

Hodiernamente, muitos fatores tém sido considerados para o reconhecimento do
estado paterno-filial, diferentemente do que acontecia em tempos pretéritos, quando o
julgador tinha que pautar-se nos ditames legais inflexiveis e, quando muito, em exames de
sangue ineficientes que apenas identificavam a compatibilidade do tipo sanguineo dos

envolvidos nas agdes investigatdrias de paternidade.
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Hoje, o desenvolvimento da tecnologia tem proporcionado a certeza, quase que
absoluta, acerca da paternidade biolégica. O exame de DNA mostra-se tdo relevante que

merece ser tratado em um topico especifico no terceiro capitulo deste estudo.

3.3 MODALIDADES DE FILIACAO

Cada uma das espécies de filiagdo toma por parametro a natureza do vinculo paterno-
filial, ndo obstante, independentemente do que o originou, todos os filhos gozem dos mesmo
direitos e prerrogativas em vista do mandamento constitucional contido no § 6° do art. 226 da
Constituicao Federal de 1988.

Lobo (2004, p. 48), ao elencar as espécies de filiacdo, mescla o critério bioldgico ao
juridico, tal juncdo faz surgir a figura da chamada filiacdo opi legis, que tem sempre natureza
cultural, seja ela bioldgica ou ndo, a qual se projeta da seguinte forma: a)filiacdo bioldgica
em face de ambos os pais, havida de relacdo de casamento ou de unido estavel, ou em face do
unico pai ou mae bioldgicos, na familia monoparental; b) filiacdo ndo-bioldgica em face de
ambos o0s pais, oriunda de adogdo regular; ou em face do pai ou da mée que adotou
exclusivamente o filho; c) filiagdo ndo-biolégica em face do pai que autorizou a inseminacao
artificial heterdloga.

Tais modalidades de filiagdo geram as presunc@es legais de paternidade, que serdo
objeto de estudo do préximo subitem e, apesar de elencadas na modalidade de filiacdo opi
legis, sofrem influéncia direta da afetividade, pois, conforme nos explica o autor, “a
convivéncia familiar e a afetividade constroem e consolidam diuturnamente os respectivos
estados de filiagdo, passando a ditar-lhes os contornos”. Acerca da filiagdo afetiva, objeto do
terceiro capitulo desta pesquisa, o autor assevera que consiste “nos lacos de afinidade e
cooperacdo, adquiridos diuturnamente em razdo da convivéncia familiar, consolidados na
posse de estado de filho.” (LOBO, 2004, p. 48-49)

Assim, pode-se dizer que a afetividade € intrinseca em toda e qualquer modalidade de
filiagdo, de modo que, o reconhecimento do vinculo paterno-filial fundado apenas no vinculo
afetivo € uma consequéncia logica, ja que o afeto é elemento essencial na relagcdo entre pais e
filhos. Todavia, apesar de ndo mais corresponderem ao cenario atual do Direito de Familia, se

faz necessaria a abordagem, ainda que breve, das presuncdes legais de paternidade.
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3.4 PRESUNCOES DE PATERNIDADE

A concepcdo de um filho, via de regra, é o resultado comum do relacionamento entre
SeX0s 0postos e seu nascimento gera consequéncias de cunho moral e juridico, refletindo uma
série de obrigacGes para seus genitores, dentre elas, o dever constitucionalmente atribuidoaos
pais o de assistir, sustentar e educar os filhos menores.

No entanto, é sabido que nem sempre a filiacdo decorre de unido sexual de dois
individuos, pois pode provir de inseminacdo artificial homologa ou heter6loga (esta Gltima,
desde que haja autorizacdo do marido), da fertilizagdo in vitro ou na proveta, da adocéo ou de
qualquer outro meio, desde que haja formacéo do vinculo afetivo.

Independentemente da verdade bioldgica, a lei presume que a maternidade € sempre
certa, e 0 marido da mée é o pai de seus filhos. Observe-se, ipsi litteris, as redac6es dos arts.
1.597 e 1.598 do Diploma Civil Brasileiro:

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

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anula¢do do casamento;

111 - havidos por fecundac&o artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes excedentérios,
decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heterologa, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido 0 prazo previsto
no inciso Il do art. 1.523,_a mulher contrair novas nupcias e lhe nascer algum
filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias
a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se 0 nascimento ocorrer apos
esse periodo e j& decorrido o prazo a que se refere o inciso | do art. 1597. (grifou-se)

Conforme se depreende da leitura dos dispositivos legais, 0 momento e a forma da
concepcao, de modo a definir a filiacdo, é elemento determinante para certificar a paternidade
e os direitos e deveres dela decorrentes. Tais previsdes legais geram as chamadas presuncoes
de paternidade. Segundo Gongalves (2012, p. 282), “baseado no que normal ou comumente
acontece (quod plerumqueaccidit), presume o legislador que o filho da mulher casada foi

fecundado por seu marido. Tal presunc¢éo visa preservar a seguranga e a paz da familia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1523
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1597
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3.4.1 Presuncdo pater is est

A presuncdo identificada nos incisos | e Il do art. 1597 do CC, aplicada aos filhos
nascidos nos 180 dias seguintes ao estabelecimento da relacdo conjugal ou nos 300 dias
posteriores a sua dissolucdo, gozam da chamada presuncdo pater is estquem nuptiae

demonstrant. Venosa (2013, p. 232) explica:

A lei presume a filiagdo legitima com fundamento nos dados cientificos. Desse
modo, se o filho nasceu até seis meses apds 0 casamento, presumimos ser legitimo.
Se 0 nascimento ocorrer antes dos 180 dias, ndo opera a presun¢do. Entendemos que
é de seis meses o periodo minimo de gestacdo vidvel. Fora desses periodos, ainda
que possam ocorrer nascimentos, ndo se opera a presungao.

Tal disposicao legal, que é heranca do Direito Romano, foi positivada pelo legislador
brasileiro com o escopo de proteger a mulher e a prole. A lei, porém, ndo estende a presun¢éo
pater it est a unido estavel, razdo pela qual boa parcela da doutrina afirma que ela s6 existe no
casamento. Talvez por isso a lei ndo imponha o dever de fidelidade aos conviventes, impondo
somente o dever de lealdade, conforme se observa no art. 1.724 do Cédigo Civil ao dispor que
“as relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos”, (DIAS, 2015, p.392).

Inquestionavelmente, o legislador brasileiro perdeu uma bela oportunidade de ampliar
a presuncao de paternidade para a unido estavel, em homenagem, inclusive, ao povo brasileiro
ja que, segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, vive,
majoritariamente, em familias convivenciais, (FARIAS, 2015, p.13).

Talvez por perceber essa falha, a jurisprudéncia patria, ndo obstante a lacuna legal, ja
tem reconhecido a possibilidade de aplicacdo da presuncao pater is est aos filhos oriundos da
unido estavel, observe-se a ementa do Resp. 2010/0085808-2, julgado pelo STJ em 06 de
novembro de 2012:

RECURSO ESPECIAL - NOMEM IURIS - DEMANDA - PRINCIPIO ROMANO
DA MIHIFACTUM DADO TIBI JUS - APLICAGAO - UNIAO ESTAVEL -
ENTIDADEFAMILIAR - RECONHECIMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO - REQUISITOS -CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA - OBJETIVO DE CONSTITUIRFAMILIA - DEVERES -
ASSISTENCIA, GUARDA, SUSTENTO, EDUCAGAO DOSFILHOS,
LEALDADE E RESPEITO - ARTIGO 1597, DO CODIGO CIVIL -
PRESUNCAO DE CONCEPCAO DOS FILHOS NA CONSTANCIA DO
CASAMENTO -APLICACAO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - ESFERA DEPROTECAO - PAI COMPANHEIRO -
FALECIMENTO - 239 (DUZENTOS E TRINTA ENOVE DIAS) APOS O

NASCIMENTO DE SUA FILHA - PATERNIDADE - DECLARACAO-
NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
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(STJ - REsp: 1194059 SP 2010/0085808-2, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA,
Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicag&o:
DJe 14/11/2012) (grifou-se)

Consoante o julgado supra, hé possibilidade de aplicacdo da presuncéo pater is est aos
filhos havidos na constancia ou imediatamente apés a dissolucdo da unido estavel. De outro
modo ndo poderia ser ja éque Constituicdo Federal de 1988 buscou equiparar a situacdo da
prole extramatrimonial aquela da prole matrimonial, estabelecendo a possibilidade de todos os
filhos havidos fora do casamento terem reconhecida, voluntaria ou coativamente, por via de
acdo de investigacdo de paternidade, a sua paternidade ou maternidade.

Portanto, embora persista no Ordenamento Juridico Brasileiro a figura da presuncéo
pater it est, é forcoso reconhecer que esta &, sim, meio de prova para caracterizar ou ndo o
estado de filiacdo, mas ndo é absoluta, j& que os avancgos tecnoldgicos permitem precisar,
quase que com exatiddo, 0 momento da concepcdo e o reconhecimento da filiacdo afetiva vem

se sobrepondo a verdade biol6gica mesmo nas situacdes em que ndo ha consanguinidade.

3.4.2 A presungao de paternidade na reproducédo assistida

Conforme ja dito, a presuncdo legal de paternidade opera-se juris tantum em relagdo
aos filhos havidos por reproducdo assistida, seja ela homdloga, heteréloga, desde que com
prévia autorizacdo do marido, ou oriunda da utilizacdo de embriBes excedentarios, que

igualmente carece de autorizagdo do marido.

3.4.2.1 A fertilizagdo homologa

Os filhos oriundos de inseminacéo artificial homologa, modalidade prevista no inciso
Il do art. 1.597 do Diploma Civil Brasileiro, isto é, aquela em que séo utilizados os gametas
masculino e feminino do casal, gozam de presuncdo de paternidade juris tantum. Gongalves
(2012, p. 285) explica:

O vocabulo fecundacdo indica a fase de reprodugdo assistida consistente na
fertilizacdo do 6vulo pelo espermatozoide. A fecundacdo ou inseminagdo homéloga
é realizada com sémen originario do marido. Neste caso o Ovulo e 0 sémen
pertencem a mulher e ao marido, respectivamente, pressupondo-se, in casu, 0
consentimento de ambos. A fecundagdo ou inseminacdo artificial post mortem é
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realizada com embrido ou sémen conservado, ap6s a morte do doador, por meio de
técnicas especiais.

A fertilizacdo homologa pressupde que a mulher seja casada ou mantenha unido
estavel com quem fornece o sémen e é utilizada em situa¢fes nas quais, apesar de ambos 0s
conjuges serem férteis, a fecundacgéo nao € possivel por meio do ato sexual por varios motivos
que vd@o desde problemas endocrinos, impoténcia e vaginismo, até outros tipos de
enfermidade que impossibilitem ou dificultem demasiadamente a fecundacgdo natural. Deste
modo, os filhos havidos de fertilizagdo homologa, ainda que falecido o fornecedor do sémen

(marido/companheiro) gozarao de presuncao legal de paternidade.

3.4.2.2 Embrides excedentarios decorrentes de fertilizacdo homologa

Dispde o inciso IV do art. 1.597 do Cédigo Civil que gozam de presuncdo legal de
paternidade os filhos havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homdloga.

Diz-se que o embrido é excedentario quando o 6vulo é fecundado fora do corpo (in
vitro) e ndo € introduzido prontamente na mulher, sendo armazenado por técnicas especiais de
congelamento (GONCALVES, 2012,p. 286).

Somente se permite a implantacdo de embrides excedentarios “se estes derivarem de
fecundacdo homdloga, ou seja, de gametas da mae e do pai, sejam casados ou companheiros
em unido estavel. Desta feita, ndo se permite a utilizacdo de embrido excedentéario por homem

e mulher que néo sejam os fornecedores dos gametas.

3.4.2.3 Fertilizacdo heteréloga

Por fim, o inciso V do referido art. 1.597 do Codigo Civil presume concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que o
procedimento seja previamente autorizado pelo marido.

A inseminacao artificial heteréloga ocorre quando € utilizado sémen de outro homem,
normalmente um doador andénimo, e ndo o do marido, para a fecundacao do évulo da mulher e
ocorre, principalmente, nos casos de esterilidade do marido e moléstias graves transmissiveis

pelo pai.
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A lei ndo exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razdo fisica ou psiquica, ndo
possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido previamente autorizado a utilizacéo de
sémen estranho ao seu. lgualmente, ndo ha exigéncia de que a autorizacdo seja escrita, mas
apenas que seja prévia, razdo pela qual admite-se a chamada autorizacédo tacita, que pode ser
verbal e comprovada pelos meios de prova em direito admitidos. Vale salientar que, uma vez
realizado o procedimento de fertilizacdo heteréloga, desde que consentida previamente, o ato
torna-se irrevogavel e irreversivel, ndo podendo ser contraditado por investigacdo de
paternidade ou maternidade, com fundamento na origem bioldgica, que apenas podera ser
objeto de pretensédo e acdo com fins de tutela do direito da personalidade, a exemplo do direito
ao conhecimento da origem genética para profilaxia de patologias hereditérias. (LOBO, 2004,
p. 48/49).

Tal medida se impde, pois ndo se pode deixar a prole a mercé do arbitrio dos pais.
Assim, ainda que um dos interessados se arrependa e queira desistir do procedimento. S&o
condutas vedadas pela legislacdo pétria tanto a interrupcdo da gestacdo, (crime de aborto -
arts. 124 e ss do Codigo Penal), quanto deixar de prestar assisténcia a crianca, (crime de
abandono material - arts. 133 e ss do Codigo Penal). Portanto, a prole oriunda de fertilizacao

heterdloga, frise-se, autorizada pelo marido, goza de presuncéo legal de paternidade.

3.5 (IN)EFICACIA SOCIAL DO SISTEMA DE PRESUNCOES DE PATERNIDADE

Uma parcela da doutrina, da qual é partidario Venosa (2013, p.236), defende que as
presuncOes legais de paternidade perderam sua eficacia social, isto €, deixaram de condizer

com a realidade da sociedade brasileira hodierna, pois, segundo o autor:

[..] a posicdo moderna da tecnologia faz cair por terra o sistema de presuncdes de
paternidade na maioria dos casos. O sistema de presuncdes de paternidade colocado
no Cdédigo de 1916, e mantido em parte no vigente Codigo, ha muito se mostra
anacrénico, nao sé porque a sociedade evoluiu nesse fendmeno, como também
porque a ciéncia permite atualmente apontar o pai (ou a mée) com o mais elevado
grau de certeza. (grifou-se)

Percebe-se que diante de todas as ferramentas cientificas a disposi¢do, alem da
supremacia do afeto como elemento determinante do estado de filiagdo em detrimento,

inclusive, do fator bioldgico, as presuncgdes legais de paternidade tornaram-se obsoletas.

Assim, é forcoso reconhecer que, embora ainda tenham lugar em nosso Diploma Civil, as
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regras contidas no art. 1.597 do Codigo Civil vém perdendo diante da nova conjuntura
adotada pelo direito de familia.

3.6 DO RECONHECIMENTO DOS FILHOS

O reconhecimento dos filhos, que é um ato juridico que confere o estado de filiacdo a
prole oriunda de relagdo ndo matrimonial, pode ser voluntario ou judicial, também dito
coativo. A partir de agora, se abordara, sucintamente, cada uma das modalidades de
perfilhagdo, destacando a forma como se concretizam no mundo do direito e os efeitos que o

ato produz.

3.6.1 Reconhecimento voluntario da paternidade

O reconhecimento voluntario é feito na forma do art. 1.609 do Cdodigo Civil, que
apenas repetiu a redacédo do art. 1° da Lei 8.560/92, in verbis:
Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e
seré feito:
I - no registro do nascimento;
Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;
111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

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

O dispositivo legal elenca as hip6teses de reconhecimento voluntério dos filhos, isto é,
aquelas situacdes em que o pai, de livre e espontanea vontade, decide tomar alguém como
filho seu sem a necessidade de uma agdo judicial para tanto. Elencadas as modalidades

perfilhacdo voluntaria, se analisard cada uma isoladamente.

3.6.1.1 Reconhecimento da paternidade no assento de nascimento

O reconhecimento da paternidade no assento de nascimento pode ser feito por ambos

0s pais conjuntamente, ou por qualquer um deles, sendo que nos casos em que 0 pai ndo é
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casado com a mée, ndo € permitida a anotacdo de seu home sem seu consentimento, sendo
necessaria sua presenca ao ato ou a presenca de um procurador regularmente constituido,
além de ao menos duas testemunhas (VENOSA, 2013, p. 261)

Entretanto, no dia 30 de marco do corrente ano caiu por terra a exclusividade paterna
no ato de registrar o filho com a entrada em vigor da Lei 13.112/2015 que altera o art. 64 da
Lei 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos) ao dispor, em seu art. 1° que “ ¢ facultado a
mulher, em igualdade de condigdes, proceder ao registro de nascimento do filho™.

Todavia, os ditames previstos no novo Diploma Legal devem ser analisados com
cuidado, para que se evite o0 uso irresponsavel e arbitrario deste direito, agora legalmente
conferido @ mulher. Conforme explica Janior (2015):

N&o se pode perder de vista, no entanto, que essa declaracao deve corresponder a um
indicativo correto da paternidade e ndo a uma escolha seletiva levando-se em
consideracdo a conveniéncia materna. Isto é, ndo pode a mae atribuir a paternidade a

quem quer seja, sob pena de evidente abuso de direito, apesar do preceito paternitas
incerta est, hoje j& mitigado em razdo das técnicas de reproducdo assistida.

Conforme se abstrai da leitura, € preciso muita cautela na hora de lavrar um registro de
nascimento sem a presenca do pai, fundando nas informacdes prestadas pela mulher. Nao que
a mulher ndo mereca confianca, pelo contrario. A cautela é exigida para que se assegure 0S
interesses do envolvidos ja que em razdo do pouco tempo de vigéncia da referida lei, ainda
ndo ha quantidade suficiente de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais que nos
permitam saber da eficacia juridica da norma no ambito pratico, mas, indubitavelmente, tal
dispositivo legal promete ser uma revolugdo no que tange a isonomia de direitos e deveres

entre 0 homem e a mulher no tocante a prole.

3.6.1.2 Reconhecimento por escritura publica ou documento particular

O reconhecimento da paternidade formalizado em escritura pablica para esse fim é
irretratdvel. No entanto, conforme ensina Venosa (2013, p. 261), esse reconhecimento pode
ser incidente em qualquer ato notarial idéneo, como, por exemplo, em uma escritura de
doacdo, desde que a declaracdo seja expressa e inequivoca, ndo sendo necessario que O
documento publico se destine exclusivamente a este fim. Ja para o reconhecimento da filiacdo
por documento particular, entende-se ser necessario que o documento se destine
exclusivamente a este fim, podendo se operar por meio de uma simples declaracéo, carta ou

escrito congénere, desde que tenha como finalidade precipua o reconhecimento.
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Tal exigéncia se justifica em relacdo ao documento particular pois, por ser menos
formal, é mais sujeito a vicios e fraudes, de modo que, boa parte da doutrina, a exemplo do
mencionado doutrinador rejeita a possibilidade de que o reconhecimento possa ser feito
incidentemente em documento particular que ndo tenha a finalidade de perfilhacéo.

Doutra banda, h& doutrinadores que admitem o reconhecimento feito em qualquer
escrito cuja a autenticidade possa ser comprovada, é o que ministra Dias (2015, p. 418):

Qualquer documento de autoria indiscutivel serve. Até mensagem via internet cuja
autenticidade possa ser comprovada. Ha possibilidade de a declaragao ser inserida
em documento outro, com diversa finalidade, como, por exemplo o pacto
antinupcial, mesmo que ndo ocorra a celebracdo do casamento — o que torna
ineficaz o pacto — o reconhecimento levado a efeito permanece higido e eficaz.
Conforme demonstrado, a admisséo da perfilhagdo em documento particular que néo
tenha por escopo o reconhecimento ainda é uma questdo controversa na doutrina, cabendo ao
aplicador do direito decidir segundo as peculiaridades do caso concreto. No entanto, ainda que
adotado o posicionamento doutrindrio mais rigoroso, é forcoso reconhecer que tal documento

nesse sentido pode servir de inicio de prova para a agao de investigacdo de paternidade.

3.6.1.3 Reconhecimento por testamento

O reconhecimento da paternidade pode ser feito por testamento cerrado, publico ou
particular, ainda que incidentalmente manifestado e até pelas modalidades especiais de
testamento (maritimo, aerondutico ou militar). Nesse sentido, Venosa (2013, p. 262) aduz:

[...] a nulidade do testamento e das clausulas testamentarias ndo implica,
necessariamente, a nulidade do reconhecimento. Somente a nulidade do testamento
em sua totalidade, tal como ocorre com os vicios de vontade, podera inquinar
também a declaracdo de perfilhagdo. O reconhecimento voluntario é confissdo de
carater declarativo e por sua natureza irrevogavel, somente inquinada por vicio ou
defeito na manifestagdo especifica de vontade [...]

Portanto, ainda que a disposi¢éo de ultima vontade venha a ser anulada ou revogada, o
reconhecimento nela exarado permanece valido, salvo se comprovada a existéncia de vicio ou
defeito na manifestacdo da vontade do testador (erro, dolo ou coagdo, nos moldes dos arts.
138, 145 e 151, todos do Codigo Civil Brasileiro), o que enseja a anulagdo de todo e qualquer

ato juridico.
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3.6.1.4 Reconhecimento por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que néo seja
0 objeto Unico e principal do ato que o contém

O reconhecimento livre e expresso da paternidade perante um magistrado, seja qual
for a natureza da acdo, é valido, devendo ser tomado a termo. Nas licdes de Dias (2015, p.
419), quando alguém afirma em juizo, de forma expressa e direta, que é pai ou mée de
determinada pessoa, esta declaracdo é valida. Assim, afirmada a paternidade na presenca de
qualquer juiz, este deve tomar a declaracdo a termo e encaminha-lo ao juiz competente, que
determinara a averbacdo no assento de nascimento.

E comum nas agbes de investigacdo de paternidade, ja na audiéncia preliminar, que o
magistrado indague do suposto pai sua disposicdo em reconhecer voluntariamente a
paternidade suscitada. Reconhecendo-a, ocorre a extin¢cdo do processo com resolucdo do
mérito, nos moldes do art. 296, Il do CPC. E possivel ainda, no curso da agao investigatoria
da paternidade, que o reconhecimento seja feito extrajudicialmente por meio de anotagdo no
assento de nascimento do investigante, neste caso, havera extingdo do processo sem

julgamento do mérito por perda do objeto da acdo, nos moldes do art. 267, IV do CPC.

3.6.2 Efeitos do reconhecimento voluntario da paternidade

O reconhecimento da paternidade é ato irrevogavel por parte de quem o praticou,
conforme art. 1.610 do CC, no entanto, pode ser contraditado pelo filho quando este atingir a
capacidade civil plena ou por qualquer outra pessoa que tenha interesse seu que venham a ser
atingidos em decorréncia do ato.

Quanto as consequéncias do ato, tem-se que o reconhecimento produz efeitos de
natureza patrimonial e extrapatrimonial. O principal deles e estabelecer a relacdo juridica de
parentesco entre pai e filho (GONCALVES, 2012, p.322) e todos os direitos e deveres dela
decorrentes (cuidado mutuo, protecdo, educagdo, acolhimento, dentre outros), via de regra,

com efeitoextunc, retroagindo a data do nascimento.
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3.6.3 Do reconhecimento judicial (oficioso) da paternidade

O reconhecimento judicial ou oficioso da paternidade é aquele que resulta de sentenca
proferida em acéo de investigacdo de paternidade intentada pelo filho, representando quando
menor, ou por quem tenha qualidade de substitui-lo, (em geral o Ministério Publico e os
herdeiros, quando a acdo houver sido intentada antes do falecimento do investigante).

3.6.3.1 AcOes investigatorias de paternidade

Gongcalves (2012, p.307) assevera que “o filho nao reconhecido voluntariamente pode
obter o reconhecimento judicial, forcado ou coativo, por meio da acdo de investigacdo de
paternidade, que é acdo de estado, de natureza declaratéria e imprescritivel.”

Por trata-se de direito personalissimo e indisponivel, a acéo é privativa do filho. A
legitimidade ativa é dele. Mas, conforme ja dito, em situagcdes excepcionais previstas em lei,
outros sujeito poderdo intentad-la. Um exemplo dessa legitimidade excepcional é o Projeto
Nome Legal, desenvolvido pelo Ministério Publico da Paraiba, que tem como escopo a
protecdo ao direito a convivéncia paterno-filial da crianca que ndo possui 0 nome do pai no
registro de nascimento, buscando essas criangas que possuem o chamado “sub-registro” nas
escolas publicas, identificando suas familias e 0s supostos pais, instaurando procedimentos
administrativos e buscando o reconhecimento da paternidade, com a consequente anotacdo no
assento de nascimento e a salvaguarda de todos os direitos e deveres oriundos do estado de
filiacdo.

A via cabivel para buscar o reconhecimento judicial do vinculo paterno-filial é a acédo
de investigacédo de paternidade, de que trata a Lei 8.560/1992, tendo como sujeito ativo o filho
e como sujeito passivo o indigitado pai ou seus sucessores, na forma do art. 27 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que dispde que o reconhecimento do estado de filiagdo pode ser
exercitado contra os pais e seus herdeiros, sem qualquer restrigéo.

Existe ainda a chamada acgéo vindicatdria do filho, que nas palavras de Tartuce (2009,
p. 110) é a demanda que cabe ao pai biologico, e até mesmo a mae, em face de um terceiro
que acabou por registrar um filho que é seu. Trata-se de uma agdo essencialmente

declaratodria, e de estado, o que justifica a sua imprescritibilidade. Isto é, a acdo vindicatoria é
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aquela ajuizada pelo pai ou pela mde biolégicos buscando a anulacdo do registro de
nascimento do filho com a anotacéo da paternidade e/ou paternidade.

3.6.4 Efeitos do reconhecimento oficioso da paternidade

O reconhecimento oficioso da paternidade, semelhantemente ao que acontece no
reconhecimento voluntario, é ato irrevogavel por parte de quem o praticou. No entanto, pelo
prazo decadencial de quatro anos, a partir da maioridade, pode o filho impugnar o seu
reconhecimento (CC 1.614). Trata-se do direito de ndo ter como genitor quem o reconheceu
como filho, (DIAS, 2015, p. 420). Pode ainda ser impugnado por qualquer outra pessoa que
tenha interesse seu que venham a ser atingidos em decorréncia do ato.

Quanto as consequéncias do ato, tem-se que o reconhecimento produz efeitos de
natureza patrimonial e extrapatrimonial. O principal deles, segundo Gongalves é estabelecer a
relacdo juridica de parentesco entre pai e filho, (2012, p.322) e todos os direitos e deveres dela
decorrentes (cuidado mutuo, protecdo, educacdo, acolhimento, dentre outros), via de regra,

com efeito ex tunc, retroagindo a data do nascimento.

3.7 0 EXAME DE IDENTIFICACAO GENETICA E SUA INFLUENCIA NAS ACOES DE
ESTADO

Antes do surgimento do método que utiliza o acido desoxibonucléico, popularmente
conhecido como DNA, a pericia nas investigacdes de paternidade consistia apenas em uma
prova excludente da paternidade, e ndo como prova conclusiva de que o investigado era
mesmo o pai do investigante. A andlise dos tipos sanguineos permitia verificar apenas se o
grupo sanguineo do investigante era compativel com o do investigando, ndo o sendo, a
paternidade ficava afastada.

O método utilizado pela pericia hematoldgica era precario, pois como explica Veloso
(2000, p. 04), se os grupos sanguineos fossem coincidentes, isto apenas queria dizer que o0
investigado poderia ter sido gerado por aquela pessoa, ndo se podia garantir, com certeza, que
ele fosse o pai, ja que a mesma coincidéncia poderia acontecer com outros milhdes de

homens. Com o tempo percebeu-se que o0 método era demasiadamente inseguro, entdo muitos
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julgadores passaram a tomar suas decisdes utilizando, além do resultado do teste
hematoldgico outros indicios como posse de estado de filho, concubinato da mé&e com o
suposto pai, coincidéncia da concepcdo com as relagfes sexuais mantidas entre a mée e o
suposto, dentre outros.

Com o surgimento e implementagéo do teste de DNA, que oferece grau de certeza de
aproximadamente 99,9999999 % para determinacdo e 100% para exclusdo da paternidade
passou a ter um grau altamente elevado de certeza em relacdo a paternidade, isto por que, nos
testes por investigacdo do DNA, sdo analisadas varias regides dos cromossomos humanos e
estas regides guardam caracteristicas distintas em cada individuo (polimorfismo), sendo
transferidas hereditariamente, o que leva a um elevado grau de confiabilidade. Quanto maior a
variedade nos cromossomos maior a certeza na definicdo da paternidade. Essa € a vantagem
do DNA em relacdo aos outros exames hematoldgicos: a diversidade de mudancas e individuo
para individuo, (BLIKSTEIN, 2008, p. 132-133).

A tecnologia chegou ao Brasil no ano de 1988, introduzida pelo Nucleo de Genética
Médica de Minas Gerais, e sua precisdo, quase absoluta, se explica pelo fato de que, com
excecao dos gémeos univitelinos, ndo existe um DNA igual a outro entre dois seres humanos,
dai se afirmar que cada individuo tem a sua impressédo digital de DNA. Ademais, as moléculas
de DNA estdo dentro dos cromossomos, no nucleo das células podendo se encontradas em
quase toda espécie de material (sangue, sémen, pele, fragmentos Gsseos, dentes, raiz do
cabelo, mucosa da boca, placenta, liquido amnidtico etc.) é o que permite, por exemplo,
identificar as caracteristicas genéticas do estuprador nos resquicios de sémen deixados na
vitima. (VELOSO, 2000, p. 05)

Portanto, o exame de DNA representou uma grade revolucdo no campo das relagdes
familiares, pois garantiu a certeza quase que absoluta (cerca de 99,999999999%) acerca da
paternidade investigada. Desse modo, a antiga pericia hematoldgica, por sua fragilidade e
impreciséo, caiu em desuso.

Indubitavelmente, o progresso cientifico também influenciou na aceitacdo da
afevidade como pressuposto do reconhecimento da paternidade. Explica-se: antes, muitos se
valiam da davida para justificar o fato de criar um filho que poderia ndo ter o seu proprio
sangue; hoje, diante da certeza quase que absoluta acerca da origem bioldgica, o afeto
consubstanciado no amor de pai e mae para com o filho é o que justifica essa atitude. E o que
explica Dias (2015, p. 398):
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A possibilidade de identificar a filiagdo bioldgica por meio de singelo exame do
DNA desencadeou verdadeira corrida ao judiciario, na busca da "verdade real".
Esses dois episodios provocaram consequéncias paradoxais: nunca foi tdo facil
descobrir a verdade bioldgica, mas essa verdade passou a ter pouca valia frente a
verdade afetiva. Tanto é assim que foi construida a diferenca entre pai e genitor. Pai
€ 0 que cria, 0 que da amor, e genitor € somente 0 que gera. Se, durante muito tempo
- por presuncdo legal ou por falta de conhecimentos cientificos -, confundiam-se
essas duas figuras, hoje é possivel identifica-las em pessoas distintas.

O fato € que o exame de DNA revolucionou o Direito, mas ele ndo deve ser
considerado 0 Unico meio de prova ou, ainda, como meio probatorio absoluto, pois a atual
conjuntura do direito de familia exige mais que uma prova técnica para declarar o estado de
filiacdo. Ndo obstante 0 Ordenamento Juridico Brasileiro vedar a prova tarifada,é inegavel
que com a popularizacdo do exame de identificacdo genética, por um bom tempo, as outras
provas, documentais e testemunhais, perderdo seu espaco, mas a supremacia do afeto como
elemento caracterizador do estado de filiacdo sobrepde a paternidade afetiva a todas as outras
formas, inclusive a bioldgica.

Assim, ainda que, em sede de investigacdo de paternidade, o exame de DNA seja
positivo, tal fato ndo é o bastante para excluir uma paternidade afetiva de sorte que, por esse
motivo, estdo cada vez mais recorrentes as decisdes em sede de Tribunais que reconhecem a
pluriparentalidade para permitir que no registro de nascimento do filho constem os nomes do
pai biologico e do pai afetivo. Tal fendmeno ser4 melhor abordado no terceiro capitulo deste

estudo, que trata da filiacdo afetiva propriamente dita.
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4 O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE AFETIVA E A IMPOSSIBILIDADE
DE SUA DESCONSTITUICAO POSTERIOR ANTE O ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL VIGENTE

Neste capitulo, se falard nas modalidades/formas em que se opera 0 reconhecimento
do vinculo paterno-filial socio afetivo e na possibilidade, ou ndo, de desconstituicdo desta
relagdo juridica.

Tal abordagem se faz necessaria para uma melhor compreensao dos fenémenos sociais
qgue envolvem a filiacdo, tendo em vista que o Judiciario Brasileiro estd abarrotado de
demandas que buscam tanto o reconhecimento quanto a desconstituicdo da paternidade afetiva
com o intuito de gozar dos efeitos juridicos que esses distintos provimentos judiciais
acarretam.

De um lado, o filho ndo bioldgico que busca ver assegurados os direitos inerentes ao
estado de filiacdo como, por exemplo, o dever de cuidado e assisténcia por parte do pai, 0
direito a pleitear alimentos e figurar como herdeiro nos processos sucessérios mas, sobretudo,
o direito de ter um referencial familiar, de ter “um nome” no espaco reservado ao pai no
registro de nascimento.

Doutra banda, ha aqueles que querem desconstituir o vinculo paterno filial através de
acdes judiciais, motivados pelas mais diversas razdes, de cunho moral, cultural ou financeiro,
buscando assim se desonerar das obrigacdes inerentes a paternidade.

Diante desta celeuma, este capitulo se prope a abordar a possibilidade ou ndo de
desconstituicdo do vinculo paterno filial afetivo, tomando por base, além da Legislacdo

aplicavel, o posicionamento da Doutrina e da Jurisprudéncia patria acerca do tema.

4.1 FILIACAO AFETIVA, CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

O afeto, nas li¢cbes de Dias (2015, p. 52) “ndo é somente um lago que envolve 0s
integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia”, ou seja, a existéncia de afetividade abarca um universo muito
mais amplo que o nucleo familiar, refletindo na relagdo de seus integrantes com a comunidade

do meio em que vivem. O afeto é, indubitavelmente, o elemento constituidor da familia e o
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principal aspecto considerado quando se busca declarar a paternidade ou maternidade de
alguém.

A afetividade ndo ¢é algo facil de definir, pode ser uma emoc¢édo, um estado de espirito,
um produto da racionalidade humana que faz com que cada homem se ligue a outros e
estabeleca com eles uma relacdo de cooperacdo mutua que se disfarca de emocdo ou ainda,
pode ser o conjunto de todos esses fatores. Em outras palavras, a afetividade seria o resultado
da unido entre fatores organicos (a racionalidade humana, a capacidade de compreensao e
percepcao da realidade) e sociais (a convivéncia familiar, o cuidado reciproco, a empatia) que
se consubstanciam no &mbito familiar, comunitario e social. Ser afetivo € enxergar os outros
com emocdo e permitir que esse sentimento seja cotidiano. O afeto é intrinseco a natureza
humana.

Segundo Lobo (2004, p.50), “O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue”. Deste modo, existe afeto em
uma relacdo paterno-filial seja esta biologica ou ndo biolégica, como € o caso da paternidade
socioafetiva e da adocdo, por exemplo. Como se percebe, o afeto ndo é um conceito facil de
ser delimitado, pois engloba um conjunto de emocdes e sensacBes distintas, consubstanciadas
no sentimento fraternal que rege as relacdes familiares e assim o sendo, é tido, hoje, como o

principal elemento apto a elucidar o vinculo paterno filial.

4.2 A AFETIVIDADE COMO ELEMENTO CARACTERIZADOR DO ESTADO DE
FILIACAO

Conforme ja dito, o afeto é, nos dias de hoje, o principal elemento a ser obervado
quando se busca reconhecer ou até mesmo deixar de reconhecer a existéncia de uma relacéo
de pai e filho. A afetividade, como elemento caracterizador do estado filiacdo, se traduz pela
convivéncia, amor, cuidado reciproco e pela estabilidade nas relacdes familiares e é cada vez
mais marcante na evolucao do direito de familia (CARVALHO, 2013, p. 294).

A familia, tendo desaparecido muitas de suas funcdes tradicionais no mundo atual,
reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhdo de afeto, pouco importando o
modelo que adote, sendo reconhecido desde aquele que se constitui por um pai, uma mae e
seus filhos, um dos pais e seus filhos, entre casal homoafetivo e seus filhos, dentre tantas

outras formatacgdes, antes vistas com maus olhos, que se encontram comumente nos dias de
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hoje. A afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos
psicélogos, como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitacdes dos juristas que buscam
explicar as relacdes familiares contemporaneas.

Welter (2012, p. 134-136) explica que o ser humano estd unido pela totalidade dos
lacos genéticos, afetivos e ontoldgicos, cuja tridimensionalidade forma um (nico mundo
humano e que a vida em familia é uma forma de proporcionar ao ser humano carinho e
solidariedade que se dispersaram da vida em sociedade, superando a condi¢cdo humana
marcada pela realidade da competicdo e da desigualdade. O autor elenca trés elementos
distintos que constituem o estado de filiacdo: o elemento bioldgico, o afetivo e o ontoldgico e
assim os define:

a) Elemento bioldgico - o ser humano é bioldgico, fazendo com que haja a
continuacdo da linhagem, do ciclo de vida, transmitindo as geracfes a compleicéo fisica, 0s
gestos, a voz, a escrita, a origem da humanidade, a imagem corporal, parecendo-se, muitas
vezes, com seus pais, tendo a possibilidade de herdar as qualidades dos pais.

b) Elemento afetivo -0 ser humano é afetivo e desafetivo, porque forjado pela
dindmica dos fatores pessoal, familiar, social e universal

C) Elemento ontoldgico - o ser humano é ontoldgico, porque se comporta e se
relaciona no seu mundo pessoal, sem divisdes, sem origens, sem teoria exclusiva (genética, ou
afetiva ou ontoldgica, porquanto € um ser Unico, total, tridimensional). O humano é um ser
com condi¢cdo comum a todos os humanos, um acontecer, que convive e compartilha nos
mundos da ancestralidade sanguinea, do relacionamento social/familiar e consigo mesmo.

Em outras palavras, o fator biolégico € a consanguinidade, a transmissdo das
caracteristicas hereditarias que ocorre com todo e qualquer ser vivo sexuado. O fator afetivo é
0 conjunto de todas as influéncias que o meio exerce sobre o individuo (alegria, tristeza,
tensdo, empatia, fraternidade), fazendo-o transbordar emocdes. O fator ontoldgico é o que
explica a relagdo do homem com seu semelhante e consigo mesmao.

Portanto, é preciso que se compreenda que o termo afetividade ndo se refere somente a
o direito de amar, de ser feliz, mas também a todos os outros sentimentos (e explosdes deles)
que emergem no seio das familias. A relacdo afetiva abrange o amor e 0 ddio no &mbito
familiar. O mencionado autor aduz:

Deve ser desmistificada a ideia de que na familia é conjugado somente o verbo
amar, porque ela encobre o mundo do desafeto, da desunido, da guerra familiar, da
desumanidade, do preconceito, da ofensa fisica e verbal, da auséncia de

solidariedade. No ser humano reside uma linguagem nao familiar (do desafeto), pelo
que o texto do direito de familia ndo significa normatizacdo genética, mas, sim,
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existéncia genética, afetiva e ontolégica. Quando o intérprete compreender que na
familia esta automaticamente inserida a linguagem desafetiva, a partir dai estara em
condic6es de compreender a linguagem familiar, do amor, do afeto, da harmonia, do
dialogo, da hermenéutica, da igualdade, da paz entre os seus membros, (WELTER,
2012, p. 131). (grifou-se)

O trecho explica que a afetividade ndo se resume tdo somente a sentimentos positivos,
mas a todos osque formam as relagdes interpessoais. De outro modo ndo poderia ser, ja que as
familias e, logicamente, os seres humanos individualmente estdo longe de serem perfeitos e
livres de contrariedades e conflitos.

Nos moldes atuais, a familia € um ente que dispde de estruturacdo psiquica, na qual
todos ocupam um lugar e dispdem de uma funcdo sem, entretanto, estarem necessariamente
ligados biologicamente mas, obrigatoriamente, ligados sentimentalmente, por sentimentos
bons ou néo t&o bons.

A mudanca de paradigmas foi tdo significativa que a doutrina, inclusive a vertente
tradicional a exemplo de Venosa (2013, p. 221), considera que a verdade real € a prova de que
o filho goza da posse de estado, o que configura o vinculo parental civil de outra origem,
atribuindo papel secundéario a verdade bioldgica.

Deste modo, pode-se afirmar que, hodiernamente, a verdade afetiva prevalece sobre a
verdade biologica, mas nem sempre foi assim. Para alcancar esse patamar o Direito de
Familia passou por grandes e tortuosas transformacdes. Dias (2015, p. 31) assevera que a
sociedade evolui, rompe com tradi¢cdes e amarras, 0 que gera necessidade de oxigenacao das
leis e complementa dizendo que, pelo fato da lei vir sempre depois do fato e procurar congelar
a realidade, tem, via de regra, um viés conservador. Mas a realidade se modifica, 0 que
necessariamente acaba se refletindo na legislagcdo. Por isso, a familia juridicamente regulada
nunca consegue corresponder a familia natural e concreta.

Contudo, apesar do legislador ndo conseguir acompanhar o ritmo frenético da
sociedade, € forcoso reconhecer que observando o Diploma Civil anterior muita coisa mudou,
pois deixaram-se de lado as designacdes de filho legitimo e ilegitimo e o vinculo bioldgico
passou a ser passivo de relatvizacdo, tanto que, hodiernamente, sdo comuns as decisdes nos
Tribunais reconhecendo a prevaléncia da afetividade sobre a consaguinidade, coforme sera

desmonstrado em frente.
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4.3 A POSSE DE ESTADO DE FILHO

Ja foi dito que a posse de estado de filho é um estado fatico fundamental que deve
restar demonstrada quando se busca o reconhecimento juridico do vinculo paterno filial. Em
sua obra, DINIZ atribui ao elemento afetivo & denominagéo de caréater psicologico da familia
que, segundo a autora, se explica “em razdo de possuir a familia um elemento espiritual
unindo os componentes do grupo, que € o amor familiar.(2010, p.14)

Ao conjunto de todos os elementos psicologicos e sociais que compde o vinculo
paterno-filial chamamos de posse de estado de filho. Para o reconhecimento dessa situacéo
juridica, a doutrina elenca trés pressupostos, abordados por Dias (2015, p. 406), a saber:

a) Tractatus — quando o filho é tratado como tal, criado, educado e apresentado
como filho pelo pai e pela mée;

b) Nominatio— usa 0 nome da familia e assim se apresenta;

c) Reputatio — é conhecido pela opinido publica como pertencente a familia de
seus pais.

Percebe-se que para que se configure a posse de estado é necessario que o filho
inclusive usando seu sobrenome, além de ser visto pela sociedade como parte da entidade
familiar que lhe acolhe.

Nas palavras de Gagliano e Filho (2012, p. 658-659), a posse de estado de filho é o
outro lado da moeda da paternidade sdcio afetiva em que, exteriorizando-se a convivéncia
familiar e a afetividade, admite-se o reconhecimento da filiagdo. Trata-se do mesmo
fendmeno visto na perspectiva do filho. Assim, que o que vivemos hoje, no moderno Direito
Civil, é o reconhecimento da importancia da paternidade (maternidade) bioldgica, mas sem
fazer prevalecer a verdade genética sobre a afetiva e esta ideia ja esta consagrada, ha algum
tempo, na sabedoria popular na expresséo tantas vezes ouvida de que “ pai ¢ quem cria.”

No mesmo sentido Lobo, ao afirmar que a posse do estado de filiacdo constitui-se
guando alguém assume o papel de filho em face daquele ou daqueles que assumem o0s papéis
ou lugares de pai ou mae ou de pais ou maes, tendo ou ndo entre si vinculos biol6gicos. A
posse de estado é a exteriorizacdo da convivéncia familiar e da afetividade, devendo ser
continua, (2004, p. 49). Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de verossimilhanga, que o
Direito considera satisfatoria.

A posse de estado de filho acarreta o que a doutrina chama de parentesco civil de outra

origem, regulamentado no art. 1.593 do Cédigo Civil Brasileiro ao dispor que “O parentesco ¢
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natural ou civil, conforme resulte de consangiliinidade ou outra origem”. Ante essa
possibilidade, € plenamente possivel que uma mesma pessoa tenha mais de um pai ou mais de
uma mée reconhecidos. E o que chamamos de pluriparentalidade.

Com a nova configuracdo das relacdes de parentesco, ndo basta a aplicacdo pura e
simples da legislagédo, sob pena da decisdo judicial se desvirtuar de sua funcdo social, pois
conforme nos explica Dias (2015, p. 406) “a necessidade de manter a estabilidade da familia
faz com que se atribua um papel secundario a verdade bioldgica”. Atualmente, sao recorrentes
as decisdes judiciais que reconhecem a posse de estado de filho e, consequentemente, o estado
de filiagdo, fundadas unicamente no vinculo afetivo entre autor e réu o que justifica a nova
postura doutrindria ao tratar do estatuto da filiacdo. No cenario atual, o aplicador do direito
deve ter a sensibilidade de fundamentar suas decisbes com base em todos os principios
atinentes a matéria como forma de garantir o melhor interesse da crianca/adolescente e o
respeito a dignidade da pessoa humana.

O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva produz todos os efeitos
pessoais e patrimoniais que lhe sdo inerentes, entre eles o direito a pleitear alimentos, o direito
sucessorio, o previdenciario e, principalmente, a obrigacdo juridica e moral de assisténcia

matua entre 0s parentes.

4.4 O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE AFETIVA

Existem diversas formas de se constituir uma relagdo de filiagdo socioafetiva,
independente de consanglinidade. Algumas sdo reguladas ope legis, a exemplo da ja citada
inseminacdo artificial heteréloga consentida, e por isso gozam de uma presuncdo legal de
existéncia de convivéncia e afetividade. Outras se constroem sem atender a critérios
especificos, e por isso dependem de prova da relacdo socioafetiva, cristalizada na convivéncia
familiar e no amor matuo, notadamente na posse de estado (de filho e de pai).

Segundo Villela (1979, p. 401)., que j& em 1979, antes mesmo da publicacdo da
Constituicdo Cidadd, defendia a desbiologizacéo da paternidade, a relacdo paterno filial ndo é
um fato da natureza, mas sim um fato cultural, pois para que alguém seja considerado pai ndo
basta tdo somente ter concorrido para fecundagdo, bem mais que isto, é necessario se portar e
agir como tal. Aqui, o fato da natureza é dado por uma relagdo de causalidade material: a

fecundacéo e seus necessarios desdobramentos.
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O autor ja trazia o afeto como elemento caracterizador do estado de filiacdo a ponto de

chamar a agdo de investigacao de paternidade de “equivoco tremendo”:

O equivoco a que antes me referia, a proposito da investigacdo de paternidade, esta,
pois, em nao se distinguir que posso obrigar alguém a responder patrimonialmente
pela sua conduta — seja esta o descumprimento de um contrato, a pratica de um
ilicito ou o exercicio de uma atividade potencialmente onerosa, como o ato idéneo a
procriagdo — mas ndo posso obrigar, guem guer gque seja, a assumir _uma
paternidade que ndo deseja. Simplesmente porgue é impossivel fazé-lo, sem
violentar, ndo tanto a pessoa, mas a propria ideia de paternidade. Tem tanto
esta _de autodoacdo, de gratuidade, de engajamento intimo, que ndo §é
susceptivel de imposicéo coativa. Pai e mde ou se é por decisdo pessoal e livre,
ou simplesmente néo se é. Assim, a lei e a Justica desrespeitam gravemente uma
crianca quando lhe déo por pai quem, em acdo de investigacdo de paternidade,
resiste a tal condicdo. Um ser com todos os vicios e crimes, mas que aceite
verdadeiramente a paternidade, € preferivel aquele que a recuse, ornado embora de
todos 0s méritos e virtudes, se se tomar como critério o bem da crianga. Imagine-se
cada um tendo como pai ou mée, quem s6 o é por imposi¢do da forga: ninguém
experimentara mais viva repulsa, nem mais forte constrangimento. Todo o direito de
familia tende a se organizar, de resto, sob o principio basilar da liberdade, tdo certo é
que as prestacdes familiais, seja entre cOnjuges, seja entre pais e filhos, s
proporcionam plena satisfacdo quando gratuitamente assumidas e realizadas,
(VILELLA, 1979, p. 414). (grifou-se)

Coerente a colocacdo do autor inclusive nos dias atuais, pois se a paternidade,
hodiernamente, se caracteriza pelo servico paternal aliado a posse de estado de filho, parece
contraditorio querer obrigar alguém a estabelecer um vinculo sentimental com outrem, até
porque, vinculos ndo se impdem, se constroem.

Até pouco tempo atrés, o afeto era considerado um aspecto metajuridico do direito de
familia, de modo que, nunca se negou sua existéncia, nem a relevancia de seu papel para a
familia 0 que se negava era a possibilidade de que viesse a produzir efeitos no mundo
juridico, (VILLELA, 1979, p.412).

Nos ultimos tempos, passou a ser reconhecido pela jurisprudéncia o valor juridico do
afeto como elemento primordial para a caracterizacdo do estado de filiagdo, de modo ele
tornou-se um componente do suporte fatico da paternidade socioafetiva. Assim, resta
configurada a paternidade socioafetiva quando a relagdo entre os sujeitos conjuga afeto,
convivéncia, tratamento reciproco paterno-filial duradouro, lembrando que este dltimo
critério, da duragdo, deve ser apreciado caso a caso. Superado 0 questionamento acerca da
possibilidade de ter o vinculo afetivo como elemento caracterizador do estado de filiacéo
pergunta-se: existe uma acdo judicial especifica para o reconhecimento e declaracdo da
paternidade afetiva? Esse € um questionamento recorrente e sera objeto do préximo

subtopico.
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4.4.1 Acgdo declaratoria de paternidade afetiva

A possibilidade de se buscar judicialmente o reconhecimento e declaracdo da
paternidade socioafetiva é objeto de discussdao na Doutrina e na Jurisprudencia patrias. 1sso
ocorre pelo fato de ndo haver na legislacédo brasileira dispositivo especifico tratado do tema.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Dias (2015), Veloso (2000) e Welter (2012)
defendem a possiblidade de propositura da acdo de reconhecimento da paternidade
socioafetiva, pois se o genitor, além de um comportamento notdrio e continuo, confessa,
reiteradamente, que é o pai daquela crianca, propagando esse ato ho meio em que vive, nao ha
razdo, moral ou juridica que impeca que esse filho, que ndo tendo sido registrado como tal,
reivindique, judicialmente, a determinacdo de seu estado, (VELOSO apud DIAS, 2015,
p.440).

Doutra banda, alguns Tribunais Brasileiros a exemplo da Corte do Rio Grande do Sul,
tida como vanguardista do direito de familia, firmaram entendimento no sentido de nesses
casos, ha impossibilidade juridica do pedido por auséncia de previsao legal. Observe-se este
julgado da referida Corte:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA CUMULADA COM RETIFICACAO DE REGISTRO E
PETI(;AO DE HERANCA. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
EXTINGAO SEM JULGAMENTO DE MERITO. 1. A parentalidade socioafetiva é
instituto de origem pretoriana e doutrinaria que, quando configurada, se destina a
proteger e sustentar a relacdo juridica parental preexistente que decorra de ato
formal e voluntario de reconhecimento de maternidade ou paternidade, em que haja
consolidacéo desse vinculo no plano féatico, de modo a defender o seu desfazimento
diante da alegacdo de auséncia de identidade genética. Pressup@e, pois, uma prévia,
expressa e formal manifestacdo de vontade de reconhecimento da filiagcdo. 2. A
pretensdo de que haja o reconhecimento do alegado vinculo socioafetivo havido
entre a autora e seu padrasto - ja falecido quando do ajuizamento da presente
acdo -, para que se constitua uma nova relacdo de parentalidade em detrimento
daguela ja existente, estampada no assento de nascimento da autora, néo
encontra previsdo no ordenamento juridico vigente, pois, nessas condi¢des, 0
pedido formulado implicaria impor uma verdadeira adocdo pdstuma, a revelia do
adotante, 0 que ndo pode obter trénsito, por ndo contar com uma inequivoca
manifestacdo de vontade por parte do adotante, como exige o art. 42, § 6°, da Lei n.°
8.069/1990. Impbe-se, assim, a manutencéo da extingdo do processo sem julgamento
de mérito, por impossibilidade juridica do pedido, com fulcro no art. 267,... inc. IV,
do Cdédigo de Processo Civil. POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO.
(Apelacao Civel N° 70060386810, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 16/10/2014)

(TJ-RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 16/10/2014, Oitava
Céamara Civel) (grifou-se)
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Portanto, a possibilidade de ajuizamento da acdo declaratéria de paternidade afetiva
ainda gera uma grande celeuma no &mbito juridico brasileiro. Entretanto, em razéo da grande
incidéncia de pleitos desta natureza, € bem provavél que em breve seja reconhecido pelos
Tribunais Brasileiros o direito de dar contornos juridicos ao vinculo filial afetivo por meio de

uma acdo destinada aeste fim.

4.5 IMPOSSIBILIDADE DA DESCONTITUICAO DO VINCULO PATERNO-FILIAL
AFETIVO

Existem situacfes em que se tenta questionar a validade do vinculo paterno-filial e a
possibilidade de sua desconstituicdo quando, por exemplo, o pai registra o filho como seu
incorrendo em erro ou ignorancia, ou ainda quando procede ao reconhecimento voluntario
posterior também induzido a erro ou ignorancia. Entretanto, apesar de ndo ser uma premissa
absoluta ja que nada o é no mundo do direito, a regra é que, uma vez consolidada a filiacdo
socioafetiva,( ainda que a convivéncia e, consequentemente, o afeto cessem, interrompendo a
confluéncia dos elementos faticos da filiacdo), o reconhecimento do estado paterno-filial ndo
se desconstitui.

Doutra banda, é necessario abordar, ainda que sucintamente, as situacdes mencionadas
em gue se torna juridicamente possivel o desfazimento do vinculo por meio da chamada acao
negatéria de paternidade. Gongalves (2012, p. 289) explica que o Codigo Civil de 2002
suprimiu todas as limitagdes a contestacdo da paternidade e declarou imprescritivel a acao
negatoria em seu art. 1.601, levando em conta o desenvolvimento da ciéncia e a possibilidade
de se apurar a verdade bioldgica com a desejada certeza cientifica, em razdo da evolucdo dos
exames hematoldgicos.

Dito isto, serdo abordadas, ainda que brevemente, cada uma das situaces que ensejam
0 direito do pai, ou de quem, comprovadamente, tenha interesse na agdo, de ajuizar a
negatéria de paternidade que, quando julgada procedente, culmina na anulagdo do registro

civil.



48

4.5.1 A anulacgao do registro civil pelo vicio do erro no reconhecimento da paternidade

H& muitos casos em que o pai registral, por algum motivo, na grande parte dos casos
por um rompimento no relacionamento antes estabelecido com a méde da crianga, busca a
invalidacédo do registro civil, alegando o vicio do erro acerca da filiagdo quando do momento
de proceder ao registro do infante. O objetivo, na maioria das vezes, é a desconsideracao
juridica da filiagdo previamente estabelecida, o que faz com base no art. 1.604 do Codigo
Civil, o qual dispde queninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Conforme se observa da leitura do dispositivo, 0 Diploma Civil Brasileiro admite, nos
casos estritamente previstos em lei, 0 ajuizamento de acdo negatdria de paternidade.
Entretanto, ndo obstante a previsdo legal, comprovada a existéncia do vinculo afetivo e
desfrutando o filho da posse de estado com relacdo ao pai registral, a demanda ndo pode
prosperar (DIAS, 2015, p. 433).

Isto ocorre, pois, ponderando-se o direito do pai de negar a paternidade bioldgica e o
direito elo filho de ver preservada a condi¢cdo com a qual sempre se identificou, condicdo esta
que se configura como um direito fundamental constitucionalmente previsto, ndo ha como
deixar de priorizar o melhor interesse do filho e manter a paternidade afetiva.

Outro ponto que cumpre salientar € que a mera duvida acerca da paternidade nao
justifica a anulagdo do registro se o pai registral levou o ato a efeito de livre e espontanea
vontade, sem erro ou falsidade. Observe-se a seguinte jurisprudéncia:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO. "ADO(;AO A BRASILEIRA".
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. A chamada '"adocfo a brasileira’, muito
embora seja expediente & margem do ordenamento patrio, quando se fizer
fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado, ndo
consubstancia negdcio juridico vulgar sujeito a distrato por mera liberalidade,
tampouco avenga submetida a condicdo resolutiva consistente no término do
relacionamento com a genitora. 2. Em conformidade com os principios do Cddigo
Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatoria de
paternidade depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
biologica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacéo,
fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode prosperar
quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva. 3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a
paternidade do recorrido voluntariamente, mesmo sabendo que ndo era seu
filho bioldgico, e desse reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo que so6
cessou com o término da relacdo com a genitora da crianca reconhecida. De
tudo que consta nas decisBes anteriormente proferidas, dessume-se que o autor,
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imbuido de propdsito manifestamente nobre na origem, por ocasido do registro de
nascimento, pretende nega-lo agora, por raz8es patrimoniais declaradas. 4. Com
efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o art. 1.604 do Cddigo Civil,
segundo o qual ndo se pode "vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”, do que efetivamente
ndo se cuida no caso em apreco. Se a declaracéo realizada pelo autor, por ocasiéo
do registro, foi uma inverdade no que concerne a origem genética, certamente
ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com o infante vinculos afetivos
proprios do estado de filho, verdade social em si_bastante a manutencdo do
registro de nascimento e ao afastamento da alegacdo de falsidade ou erro. 5. A a
manutengdo do registro de nascimento néo retira da crianca o direito de buscar sua
identidade bioldgica e de ter, em seus assentos civis, 0 nome do verdadeiro pai. E
sempre possivel o desfazimento da adog&o a brasileira mesmo nos casos de vinculo
socioafetivo, se assim decidir o0 menor por ocasido da maioridade; assim como nédo
decai seu direito de buscar a identidade biolégica em qualquer caso, mesmo na
hipotese de adogdo regular. Precedentes. 6. Recurso especial ndo provido.

(STJ - REsp: 1352529 SP 2012/0211809-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 24/02/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 13/04/2015)(grifou-se)

Do julgado trazido percebe-se que ndo ha possibilidade de anulacdo do registro de
nascimento sob o fundamento de ddvida acerca da paternidade, pressdo familiar, conveniéncia
social ou qualquer que seja 0 motivo que ndo configure vicio do consentimento, ainda que ndo
reste configurada nenhuma espécie de vinculo afetivo.

N&o obstante a presenca de provas que demonstrem o vicio do erro no ato registrar,
unicamente o comando emergente da sentenca com transito em julgado poderd modificar o
assento do registro civil. De sorte que, sempre que for necessario, a acdao anulatoria do
reconhecimento devera ser proposta, para que a verdade juridica se amolde a verdade
bioldgica da paternidade (VENOSA, 2013, p. 268). Neste sentido a jurisprudéncia:

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE IMPROPRIAMENTE DENOMINADA "NEGATORIA DE
PATERNIDADE". VICIO DE CONSENTIMENTO, NA ORIGEM DO ATO.
ALEGACAO DE EXISTENCIA DE RELACAO DE PARENTALIDADE
SOCIOAFETIVA NAO COMPROVADA. ONUS QUE INCUMBE AO
DEMANDADO, CONFORME ART. 333, INC. II, DO CPC. 1. O pedido de
anulacdo do reconhecimento espontaneo de paternidade, com fundamento no art.
1.604 do Cddigo Civil, exige a comprovagdo de vicio de consentimento capaz de
macular o ato de reconhecimento voluntirio de paternidade em sua origem, a
exemplo do erro, dolo e coacdo. No caso, conforme bem ponderado na sentenca
atacada, o _erro _em que incorreu o apelado foi demonstrado, visto que
desconhecia, a época do registro de nascimento do recorrente, a sua condicdo
de estéril. E induvidoso que tal circunstancia configura erro escuséavel apto a
dar guarida a pretensdo de anulacdo do reconhecimento voluntario procedido.
2. Ainda que se admita a manutencdo do registro de nascimento guando
comprovada a _existéncia de relacdo de parentalidade socioafetiva, tal
circunstancia se da a fim de prestigiar o vinculo formado em detrimento da
verdade bioldgica. Ocorre que, no caso _dos autos, o conjunto probatério
carreado aos autos ndo indica a existéncia do vinculo socioafetivo alegado pelo
apelante. Nesse contexto, ndo tendo o recorrente logrado éxito em comprovar a
existéncia de paternidade socioafetiva, 6nus que Ihe incumbia, de acordo com o
art. 333, inc. Il, do Cédigo de Processo Civil, impde-se_a manutencdo da
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sentenca vergastada. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (Apelagdo Civel
N° 70055924518, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 12/12/2013)

(TJ-RS - AC: 70055924518 RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de
Julgamento: 12/12/2013, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 17/12/2013) (grifou-se)

A exigéncia de prova cabal do vicio no consentimento no ato de registrar se justifica
pelo fato de a paternidade gerar uma série de deveres, inclusive patrimoniais, o que faz com
que, muitas vezes, 0 pai registral busque a desconstituicdo do registro de nascimento como
forma de esquivar-se tais obrigacdes.

Assim, ¢é possivel dizer que a desconstituicdo da paternidade afetiva, via de regra, nao
¢ possivel, pois o parametro valido para configuracdo do vinculo paterno filial,
hodiernamente, é a convivéncia famiiar consolidada na posse de estado, no entanto, a regra
comporta exececdes, previstas em lei, nos casos em que, comprovadamente, o pai registral

procedeu ao ato incorrendo em vicio do consentimento ocasionado por erro.

4.5.2 A anulacgao do registro civil e a falsidade ideoldgica

O vicio da falsidade ideoldgica, suscetivel de anulagdo do registro civil ocorre quando,
por exemplo, um individuo comparece a um cartério e declara o nascimento de uma crianca,
alegando ser esta sua filha legitima e de sua mulher, quando, ndo verdade, o declarante e sua
esposa ndo sdo os pais bioldgicos do menor. Ha nesse caso uma falsidade, com alteracdo da
verdade material das declaraces.

Rizzardo (2008. p. 509) explica que as a¢des, negatoria ou investigatdria/declaratoria,
de paternidade somente poderdo ser promovidas pelos sujeitos que aparecem no registro civil.
Todavia, ha outros interessados na desconstituicdo da paternidade atribuida a determinada
pessoa, como a mée, os filhos e os pretensos irmédos, mais aquele que se diz verdadeiro pai e
mesmo outros herdeiros. Assim, todos estes tém legitimidade para ajuizar a acdo anulatoria do
registro.

A possibilidade de um terceiro intervir nestas acdes de estado € um posicionamento
pacifico na jurisprudéncia, inclusive com precedentes no Superior Tribunal de Justica, um

bom exemplo disto é o Recurso Especial 1.238.393 da Corte Superior, in verbis:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. FAMILIA. ACAO ANULATORIA DE
REGISTRO CIVIL (CC/2002, ART. 1.604). FALSIDADE IDEOLOGICA.
FILHOS DO AUTOR FALECIDO. LEGITIMIDADE ATIVA. INTERESSADOS.
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RECURSO PROVIDO. 1. A anulacdo do registro de nascimento ajuizada com
fulcro no art. 1.604 do Cdédigo Civil de 2002, em virtude de falsidade ideoldgica,
pode ser pleiteada por todos que tenham interesse em tornar nula a falsa declaracéo.
2. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1238393 SP 2011/0028481-1, Relator: Ministro RAUL ARAUJO,
Data de Julgamento: 02/09/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
18/09/2014)

Portanto, apesar de, via de regra, ndo ser possivel a desconstituicdo de uma
paternidade reconhecida nem, tdo pouco, a anulacdo do registro de nascimento, ha situagdes
em que a desconstituicdo do registro se torna uma medida imperiosa. E importante salientar
que isso s6 ocorre quando o registro de nascimento ndo corresponde a verdade bioldgica e
nem existe vinculo afetivo entre as partes que justifique sua mantenca. Caso contrario, 0 pai
registral, mesmo tendo agido com dolo quando fez o falso reconhecimento da paternidade,

ndo podera ser excluido do registro.

4.6. DA RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA

Uma das consequéncias dessa nova vertente constitucionalista do Direito de Familia é
a possibilidade de relativizacdo da coisa julgada nas demandas que versem sobre o estado de
filiacdo.

Acerca do tema, Dias (2015, p. 440-441) explica que a supremacia dos principios
constitucionais ocasionou uma das maiores revolugdes ja ocorridas na ciéncia processual. O
prestigio dado a verdade real, como um dos corolarios do direito a identidade, ensejou o
fendmeno que passou a se chamar ele relativizacdo ela coisa julgada. Diante ela possibilidade
de descobrir a verdade bioldgica pelo exame do DNA, acabou a jurisprudéncia admitindo o
retorno do filho a juizo, sempre que o resultado de improcedéncia ela demanda tinha por
justificativa a auséncia ele prova da paternidade: ou por ndo ter sido realizado exame pericial
ou quando o indice de certeza ndo tinha alcancado resultado significativo. Também quando a
acao havia sido julgada procedente, sem a prova pericial ou quando esta ainda dispunha de
acanhado grau ele certeza, o pai assim declarado passou a buscar a desconstituicdo ela
paternidade que Ihe foi imposta por sentenca.

Conforme se percebe, os avancos sdo significativos, pois é de fundamental

importancia que exista a possibilidade do afastamento dos efeitos cristalizantes da coisa
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julgada, quando a anterior acdo nao foi acolhida pela inexisténcia de provas do vinculo de
filiagdo ou pela insuficiéncia ou inexatidéo destas.

Tal possibilidade é beneéfica para o filho, que tem salvaguardado seu direito a buscar
sua ascendéncia genética, quanto para o pai, que ndo ¢ mais obrigado a ser “pai de alguém”
com quem ndo mantém nenhum vinculo biologico nem afetivo em face de uma instrucéo
probatdria insuficiente.

Com a relativizagdo da coisa julgada, passou a ser admitido o reconhecimento da
filiacdo, mesmo que a demanda ndo gere reflexos juridicos e sirva tdo s6 para atender a
necessidade psicologica/femocional do filho de conhecer sua ascendéncia genética. Em
decorréncia disto, a jurisprudéncia tem admitido que no registro constem os nomes de dois
pais ou duas maes, levando a efeito dois estado de filiacdo: a filiacdo genética e a afetiva € o
gue chamamos de multiparentalidade ou pluriparentalidade. Observe-se esta jurisprudéncia

recente do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. SENTENCA QUE JULGOU EXTINTO O FEITO COM
FUNDAMENTO NO ART. 267, V, DO CPC, DIANTE DA OCORRENCIA DE
COISA JULGADA. PATERNIDADE RECONHECIDA ESPONTANEAMENTE.
MERITO. IRRESIGNACAO DO AUTOR. DUVIDA POSTERIOR AO
RECONHECIMENTO VOLUNTARIO E ALEGACAO DE INDUCAO A ERRO
PELA GENITORA E INEXISTENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO. EXAME
DE DNA NAO REALIZADO. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
CERCEAMENTO DE DEFESA CONFIGURADO. SENTENCA CASSADA. Nos
termos do julgamento do RE 363.889/DF, com repercussdao geral "‘deve ser
relativizada a coisa julgada estabelecida em acBes de investigacdo de
paternidade em que nado foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de
vinculo genético a unir as partes, em decorréncia da ndo realizacdo do exame
de DNA, meio de prova gue pode fornecer seqguranca guase absoluta quanto a
existéncia_de tal vinculo RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.(TJ-SC - AC:
20120218051 SC 2012.021805-1 (Acordao), Relator: Rubens Schulz, Data de
Julgamento: 09/03/2014, Camara Especial Regional de Chapecé Julgado) (grifou-se)

Nestas situacdes, ha uma dualidade de ditames constitucionais em conflito: o interesse
publico que vela pela preservacdo da coisa julgada em face do principio da seguranca juridica
e o direito fundamental a identidade, constitucionalmente garantido a todos e um dos atributos
da personalidade.

No conflito entre esses dois principios, o instituto da coisa julgada ndo pode se
sobrepor ao direito de reconhecimento do estado de filiacdo que integra o direito fundamental
a convivéncia familiar. Assim, a coisa julgada ha de sucumbir sempre que contra ela

sobrelevem razdes mais altas e principios de maior alcance.
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4.7 INCIDENCIA DO FENOMENO DA PLURIPARENTALIDADE NA FILIACAO
AFETIVA

O Direito de Familia vem passando por véarias mudancas, levando em consideragdo o
principio da dignidade da pessoa humana, a afetividade, a solidariedade e a ideia de familia
contemporanea plural para assegurar direitos constitucionalmente protegidos.

Com a supremacia do vinculo afetivo nas relagdes familiares, surgiu a necessidade de
garantir guarida as relacGes dele oriundas sem, no entanto, extinguir relacbes de outra
natureza a exemplo da filiacdo bioldgica. O desdobramento € l6gico; sendo o registro civil um
ato, via de regra, irrevogavel, como fica a situacdo de quem foi registro, mas nunca manteve
qualquer vinculo com o pai registral, constituindo a relacdo paterno filial com um terceiro?
Neste caso, a paternidade bioldgica € excluida do registro de nascimento ou a afetiva €
ignorada? Nenhuma das alternativas!

E possivel que um Gnico individuo tenha mais de um pai ou mais de uma mae, nestes
casos, configura-se a pluriparentalidade ou multiparentalidade que nada mais é que
reconhecer a existéncia de multiplos vinculos de filiagdo. Todos os pais devem assumir 0s
encargos decorrentes do poder familiar, sendo que o filho desfruta de direitos com relacéo a
todos. N&o s6 no ambito do direito das familias, mas também em sede sucessoria, (DIAS,
2015, p. 409).

Para o reconhecimento da filiacdo pluriparental é necessario que se identifique que um
mesmo individuo tem um vinculo filial estabelecido com mais de um pessoa, isto €, € possivel
que alguém tenha um pai bioldgico/registral distinto daquele que de fato o criou e educou.
Nestes casos, coexistindo vinculos parentais afetivos e bioldgicos, € um direito constitucional
dos envolvidos vé-los reconhecidos e resguardados.

Os Tribunais brasileiros ja comecaram a admitir o estabelecimento da filiacdo
pluriparental quando verificada que a posse de estado de filho em relacdo a mais de um pai ou
mde, de modo que um vinculo ndo exclua o outro. A seguir julgado do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul enfrentando a questéo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOGAO. PADRASTO E ENTEADA. PEDIDO
DE RECONHECIMENTO DA ADOCAO COM A MANUTENGAO DO PAl
BIOLOGICO. MULTIPARENTALIDADE. Observada a hipotese da existéncia de
dois vinculos paternos, caracterizada estd a possibilidade de reconhecimento da
multiparentalidade. DERAM PROVIMENTO AO APELO. (Apelagdo Civel N°

70064909864, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 16/07/2015). (TJ-RS - AC: 70064909864 RS , Relator:
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Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 16/07/2015, Oitava Camara Civel, Data
de Publicacéo: Diario da Justiga do dia 22/07/2015)

A doutrina vem caminhando no mesmo sentido, ou seja, no sentido de cada vez mais
reconhecer a possibilidade, pelo menos em casos excepcionais, a dupla paternidade ou
maternidade. Nesse sentido Welter (2012, p. 144):

N&o reconhecer as paternidades genética e socioafetiva, ao mesmo tempo, com a
concessdo de TODOS os efeitos juridicos, é negar a existéncia tridimensional do ser
humano, que é reflexo da condicdo e da dignidade humana, na medida em que a
filiacdo socioafetiva é tdo irrevogavel quanto a bioldgica, pelo que se deve manter
incolumes as duas paternidades, com o acréscimo de todos os direitos, ja que ambas
fazem parte da trajet6ria da vida humana. (grifos do autor)

Ademais, a lei 11.924/09 inseriu 0 § 8° no artigo 57 da Lei dos Registros Publicos
(6.015/73), dispondo que “o enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos
88§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento,
seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa
concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia”. Ou seja, desde a promulgacgéo
da referida lei, ja se concebia, ainda que timidamente, a pluriparentalidade, que nada mais é
gue um desdobramento lo6gico da supremacia do afeto nas relacbes familiares e, assim o
sendo, produz efeitos juridicos de cunho patrimonial e extrapatrimonial, sendo justificada
pelos principios do melhor interesse da crianca/adolescente, pluralidade dos nucleos
familiares e dignidade da pessoa humana.

Portanto, é possivel dizer que, uma vez consolidado o vinculo afetivo, reconhecida a
paternidade com fundamento nele, ndo € possivel sua desconstituicdo, nem nos casos de erro
ou falsidade registral, para os quais a Lei Civil prevé a anulagdo dos respectivos negocios. O
afeto assumiu o comando das relagdes familiares, sendo o elemento observado nas acbes de
estado, independentemente de qualquer outra espécie de vinculo. Assim, reconhecida a
paternidade afetiva, surgem todas as implica¢des, legais e morais, inerentes a relacdo paterno-
filial, dentre elas o dever de sustento, cuidado e assisténcia reciprocos, além do direito de

pleitear alimentos e figurar como herdeiro na sucesséo.
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5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, percebe-se que a concepcdo de familia e de filho sofreram
mudancas significativas no decorrer da histéria. No primeiro capitulo, a partir do método
comparativo de pesquisa, foram demonstrados os principais aspectos das relagfes familiares
na civilizacdo Greco-Romana, na qual vigia o patriarcalismo, a comunidade familiar e o culto
aos antepassados; passando-se pela Idade Meédia, periodo caracterizado pela economia
ruricola, na qual os membros da familia representavam forca de trabalho no campo; no
periodo da Revolugdo Industrial, no qual a familia comunitaria se dissolveu dando origem a
entidade nuclear, com migracdo do campo para os grandes centros urbanos, até a familia
moderna, caracterizada pela pluralidade, igualdade de direitos e deveres entre 0s cbnjuges ou
companheiros e entre a prole, em face dos principios constitucionais que a protegem.
Assim,ap0s este aporte historico, é possivel perceber que um longo e arduo caminho foi
percorrido até aqui, para que se possa conceber o modelo de familia atual: plural, com
diversas configuracdes e diferentes estruturas internas.

Com relagdo a filiagdo, conforme demonstrado no segundo capitulo deste estudo, este
instituto também sofreu mudancas substanciais; o filho, que na familia grega e,
principalmente, na romana, era totalmente submisso ao patrio poder,tendo o paterfamilias
autoridade para dispor de sua vida e de sua liberdade para, posteriormente, na Idade Média e
Revolucdo Industrial representar forca de trabalho sendo, por muitas vezes, exposto a
trabalhos exaustivos nas oficinas domeésticas e mais tarde nas industrias como forma de
complementar o orcamento familiar. Hodiernamente, este filhogoza de inimeros direitos e
prerrogativas, dentre eles a isonomia entre as proles, sejam elas oriundas do casamento, da
unido estavel, de relacdes extraconjugais, da adocdo, da fertilizacdo in vitro ou da convivéncia
familiar que gera a chamada posse de estado de filho, mesmo quando néo existe vinculo
biolégico. Hodiernamente, o filho, independentemente da forma em que foi “concebido” goza
de ampla protegdo juridica, em razdo dos principios do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente e, sobretudo, do principio da Dignidade da Pessoa Humana.Deste modo, cabe
aos pais, bioldgicos ou ndo, além do dever de sustento, cuidado e educacdo legalmente
impostos, a obrigacdo moral de promover um ambiente familiar sadio e afetivo.

No terceiro capitulo deste estudo, a partir da utilizacgdo do método dialético de
pesquisa, foi possivel concluir que, em razdo do reconhecimento juridico do afeto enquanto

elemento caracterizador da filiagdo, as demandas que versam sobre as relacbes familiares
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passaram a ser observadas e julgadas sob uma nova Otica, qual seja, a promog¢do do melhor
interesse do filho, assegurando seu direito constitucional a convivéncia familiar, levando-se
em consideracdo, ndo o critério bioldgico, mas o critério da afetividade, de quem oferece
melhores condicdes de um desenvolvimento salutar, sob o alicerce da afetividade. E o que
demonstram os julgados colacionados.Por conseguinte, se abordou a possibilidade de
relativizacdo da coisa julgada, uma excecdo a regra, como forma de garantir que a verdade
juridica da filiacdo corresponda a verdade fatica, pois ndo sendo assim, de nada serviriam 0s
direitos e prerrogativas conferidos aos filhos. Ainda, se abordou sucintamente o fenémeno da
multiparentalidade/pluriparentalidade que é a possibilidade de uma pessoa ter mais de uma
maternidade e/ou mais de uma paternidade em seu registro de nascimento, como forma de
garantir o reconhecimento juridico de todo e qualquer vinculo de filiacdo consolidado.

Por tudo que foi exposto, pode-se concluir que existe,SIM, uma supremacia da
afetividade quando se tutela as relaces de parentesco. Hodiernamente, o afeto € o principal
elemento caracterizador destas relacdes. Através dele, é possivel chamar de pai ou mae
alguém que no vinculo biolégico com o individuo tido como filho. E também através dele
que se confere validade a adocéo intuito personae e ao registro eivado de falsidade ou erro.

Hoje, o elemento bioldgico que antes a sociedade tinha como absoluto, assumiu a
condigdo de coadjuvante, sendo observado apenas quando inexiste o vinculo afetivo entre 0s
individuos, assumindo seu carater relativo, ha tanto conferido pela legislacdo e pouco
observado na pratica até pouco tempo antes da criacdo do Exame de Identificacdo Genética
(DNA). Ante a nova conjuntura do direito de familia, como demonstrado, é possivel,
inclusive, que uma pessoa tenha o nome de mais de um pai ou mais de uma mae em seu
registro de nascimento.

A supremacia do afeto €, sem duvida, uma grande conquista para as diversas
conjunturas de familia atual. Entretanto, analisando-se a doutrina e a jurisprudéncia patria,
percebe-se que o afeto se tornou um estigma, de modo que nada mais se sobrepde a ele, ou
seja, uma vez reconhecida a paternidade afetiva, ndo se consegue desconstituir o vinculo, nem
em casos de erro ou falsidade registral, e esta ndo parece ser a intengéo do legislador.

O que a Constituicdo Federal busca com a isonomia entre os filhos e a valorizacéo
juridica da filiacdo afetiva ndo é criar um novo tabu, mas sim garantir que a familia e,
principalmente, o filho, viva em um ambiente salutar de amor e fraternidade.

Portanto, apesar da afetividade ser, sim, algo de valor incalculavel, a ciéncia juridica

ndo pode ter premissas absolutas, sempre devem haver excecOes, de modo que, a
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impossibilidade de desconstituicdo do vinculo paterno-filial afetivo pode representar um risco

de que, no futuro, situagdes novas ndo se adequem a esta premissa.



58

REFERENCIAS

ALMEIDA, Ana Rita Silva. O que é Afetividade? Reflexes para um conceito. Disponivel

em:<http://www.cefetes.br/gwadocpub/PosGraduacao/Especializa%C3%A7%C3%A30%20e

m%20educa%C3%A7%C3%A30%20EJA/Publica%C3%A7%C3%B5es/anped2001/textos/t2
004446634094.PDF.> Acesso em 20 de junho de 2015.

BARROS, Sérgio Resende de. Status Familiae — caracterizacao e evolucao da familia
romana. Disponivel em:<http://www.srbarros.com.br/pt/-i-status-familiae--i-.cont> Acesso
em 20 de junho de 2015.

BLIKSTEN, Daniel. DNA, paternidade e filiacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

BRASIL, Cddigo Civil: comparativo 1916/2002. Brasilia: Senado Federal — Subsecretaria
de edicOes técnicas, 2013. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bistream
/jandle/id/70309/704509.pdf?sequence=2> Acesso em: 20 jun. 2015.

. Lein®4.121, de 27 DE AGOSTO de 1962. Dispde sobre a situacdo juridica da
mulher casada. Lex: Lei 4.121/1962. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/leis/1950-1969/L.4121.htm>. Acesso em: 21 de julho de 2015.

. Lei n®6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo da
sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras
providéncias. Lex: Lei 6.515/1977. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm>. Acesso em 22 de julho de 2015.

. Lein®13.112, de 30 de margo de 2015. Altera os itens 10 e 20 do art. 52 da Lei no
6.015, de 31 de dezembro de 1973, para permitir a mulher, em igualdade de condicdes,
proceder ao registro de nascimento do filho. Lex: Lei 13.112/2015. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13112.htm>. Acesso
em: 02 de agosto de 2015.

.Lein®11.924 LEI N° 11.924, de 17 de abril de 2009. Altera o art. 57 da Lei no
6.015, de 31 de dezembro de 1973, para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o nome da
familia do padrasto ou da madrasta. Lex: Lei 11.924/2009. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L11924.htm>. Acesso
em 14 de agosto de 2015.

. Superior Tribunal de Justica- STJ — Recurso Especial: 1238393 SP 2011/0028481-
1, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 02/09/2014, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagéo: DJe 18/09/2014).


http://www.srbarros.com.br/pt/-i-status-familiae--i-.cont
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6515.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13112.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11924.htm

59

. Superior Tribunal de Justica - STJ — Recurso Especial: 1352529 SP
2012/0211809-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
24/02/2015, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 13/04/2015.

. Superior Tribunal de Justica - STJ .REsp: 1194059 SP 2010/0085808-2, Relator:
Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacéo: DJe 14/11/2012. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-
0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056>. Acesso em: 01 de agosto de 2015.

CARVALHO, Messias Dimas. Direito de Familia. Vol. 7. 2.ed. Belo Horizonte: Editora Del
Rey, 2009.

DECLARAGCAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela
resolucdo 217 A (I11) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de dezembro de 1948.
Disponivel na Biblioteca Virtual de Direitos Humanos da Universidade de Sao

Paulo: www.direitoshumanos.usp.br

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 25. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2010.

ENUNCIADO 9 DO INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA (IBDFAM).
n°9: A multiparentalidade gera efeitos juridicos. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5194/Enunciados%20d0%201BDFAM%?20s%C3%A30%
20aprovados> Acesso em: 01 de outubro de 2015.

FARIAS, Cristiano Chaves de. A igualdade substancial entre os filhos em concreto:
extensdo da presuncao de paternidade para a unido estavel. Disponivel em:
<http://www.mpba.mp.br/atuacao/caocif/artigos/artigo_presuncao_paternidade_uniao_estavel
_cristiano.pdf>. Acesso em: 01 de agosto de 2015.

FERREIRA, Aurelio Buarque de Holanda. Dicionario da lingua portuguesa. 5. ed. Curitiba:
Positivo, 2010.

GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Paplona. Novo Curso de Direito Civil: Direito
de familia — As familias em perspectiva constitucional. VVol.6. 2.ed. ed., rev., atual. eampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj/inteiro-teor-22665056
http://www.direitoshumanos.usp.br/
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5194/Enunciados%20do%20IBDFAM%20s%C3%A3o%20aprovados
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5194/Enunciados%20do%20IBDFAM%20s%C3%A3o%20aprovados
http://www.mpba.mp.br/atuacao/caocif/artigos/artigo_presuncao_paternidade_uniao_estavel_cristiano.pdf
http://www.mpba.mp.br/atuacao/caocif/artigos/artigo_presuncao_paternidade_uniao_estavel_cristiano.pdf

60

GLOBO, Rede. Criada em 1985, identificacdo por DNA permitiu exames de paternidade.
Disponivel em:<http://redeglobo.globo.com/globociencia/noticia/2013/06/criada-em-1985-
identificacao-por-dna-permitiu-exames-de-paternidade.html. Acesso em: 20 de agosto de
2015.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. VVol. 6. 9.ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Filiacdo — Direito ao Estado de Filiacdo e Direito & Origem
Genética: Uma Distingdo Necessaria. Revista do Conselho de Estudos Juridicos — CEJ, vol
08, n. 27, out/dez 2004, administrado pelo Conselho da Justica Federal.Brasilia, 2004.

MALUF, Adriana Caldas do Régo FreitaDabus. Novas modalidades de familia na pds-
modernidade. (tese de doutorado).

MISES, Lwdiving Von. Verdades e mitos sobre a Revolugdo Industrial. Disponivel em:
http://www.mises.org.br/ArticlePrint.aspx?id=1056#_edn. Acesso em: 20 de julho de 2015.

NADER, Paulo. Curso de direito civil, v.5: direito de familia. 6.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013.

OLIVEIRA JUNIOR. Eudes Quintino de. A mulher e o direito de registrar o nascimento
do filho. Disponivel em: <file:///C:/Users/Anna%20Karolina/Documents/A%20mulher%2
0e%200%20direito%20de%20registrar%200%20nascimento%20do%20filho%20_%20Artigo
s%20JusBrasil.html>. Acesso em: 20 de agosto de 2015.

REIS, Carlos David S. Aardo. Familia e igualdade: a chefia da sociedade conjugal em face
da nova Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1992.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel N°
70060386810, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 16/10/2014).

. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - TJ-RS — Apelacéo Civel:
70055924518RS , Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Data de Julgamento: 12/12/2013, Oitava
Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 17/12/2013).



http://redeglobo.globo.com/globociencia/noticia/2013/06/criada-em-1985-identificacao-por-dna-permitiu-exames-de-paternidade.html
http://redeglobo.globo.com/globociencia/noticia/2013/06/criada-em-1985-identificacao-por-dna-permitiu-exames-de-paternidade.html

61

. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul- TJ-RS — Apelacao Civel: 70064909864
RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 16/07/2015, Oitava Camara Civel,
Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 22/07/2015)

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. 6.ed.rev e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢des de Direito Romano.4.ed.rev.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010.

TARTUCE, Flavio. As verdades parentais e a acdo vindicatoria de filho. In: Leituras
complementares de Direito Civil — Direito de Familia, (organizado por Leonardo Barreto
Moreira Alves e Marcos Ehrhardt Janior).1.ed. S&o Paulo: Juspodivim, 20009.

VADE MECUM 2015: edicéo especial. Rev, atual e ampl. 3.ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

VELOSO, Zeno. A dessacralizacdo do DNA, In ""Familia na Travessia do Milénio™, Anais
do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia, do IBDFAM. Belo Horizonte, 2000.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8937-8936-1-
PB.pdf> Acesso em: 21 de julho de 2015.

VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. VVol. 6. 13.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

VIEIRA, Jair Lot. Cédigo de Hamurabi : Codigo de Manu, excertos (livros oitavo e nono)
: Lei das XII Tabuas / supervisdo editorial Jair Lot Vieira . 3.ed. Sdo Paulo: EDIPRO, 2011.

VILELLA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. In: revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, n°21, ano de publicacdo 1979. Disponivel
em: <http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089>. Acesso
em 03 de agosto de 2015.

VILHENA, Junia. (2005) Repensando a familia.In psicologia.com.pt. Disponivel em:
<http://www.psicologia.com.pt/artigos/ textos/A0229.pdf> Acesso em 30 de julho de 2015.

WELTER, Belmiro Pedro Marx. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. In Revista
do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 71, jan. 2012 — abr. 2012 . Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/imprensa/noticias/id17076.htm?impressao=1>. Acesso em 20 de
junho de 2015.


http://www.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/view/1156/1089

