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RESUMO

A nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, trouxe um
grande avango no que tange ao reconhecimento da filiacdo no direito brasileiro, uma
vez que nao ha mais que se falar na distingao entre filhos havidos dentro ou fora do
casamento, o que gerou o surgimento de uma nova filiacao. Uma filiacdo pautada no
respeito mutuo entre os individuos da mesma familia e que leva em conta o afeto, o
carinho e o amor entre pais e filhos, o que vem sendo atualmente levado mais em
conta para se determinar a paternidade de um individuo. O critério mais eficaz e
seguro para se determinar a filiagdo é sem duvida o biolégico, que pautado no
poderoso exame de DNA, consegue precisar com grau de quase absoluta certeza a
existéncia do elo consanguineo entre as pessoas. No entanto, o afeto entre pais e
filhos deve prevalecer quando o elo é apenas bioldgico e ndo é atrelado ao amor.
Desta forma o presente trabalho visa demonstrar quando a importancia do
reconhecimento da paternidade socio afetiva e quando ela deve se sobrepor ao
vinculo biolégico, uma vez que a nossa Corte Suprema, em julgamento de casos
que envolveram a discussao entre a relevancia da paternidade sécio afetiva, ja

reconheceu o tema como sendo de repercussao geral.

Palavras-chave: Investigagdo de Paternidade; Filiagcdo; Critérios; Bioldgico; Socio

afetivo.
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INTRODUGAO

O presente trabalho visa demonstrar, em uma analise objetiva, que em
determinados casos, quando houver um conflito entre a afetividade e genética, que
apos serem analisados todos os elementos dos autos, a paternidade sdécio afetiva,
podera prevalecer em detrimento da paternidade biolégica, uma vez que na relagéo
paterno filial o elo de amor e carinho que une pais e filhos, vem sendo considerado
como um vinculo mais forte e importante que apenas o elo genético e consanguineo

entre as pessoas.

A Constituicdo Federal de 1988, ao dar uma maior importancia as relagdes
familiares, dando inclusive ao Estado, a obrigacdo de proteger e sempre garantir a
seguranga e a boa convivéncia familiar, vedou a distingdo que havia entre filhos
oriundos ou ndo do casamento (art. 227, §6° da CF/88). Desta forma, o que vigora

atualmente € o principio da igualdade entre os filhos, havidos ou ndo do casamento.

Para se alcangar o objetivo do presente estudo, num primeiro momento sera
demonstrado um breve histérico da evolugéo da familia desde a Roma antiga até os
tempos atuais, de modo a demostrar a evolugdo que ocorreu na sociedade e
principalmente no direito até o0 momento em que as diversas formas de paternidade
foram igualadas e passou-se a ndo mais fazer distingdo entre os filhos, uma vez que

todo filho tem os mesmos direitos independentemente de sua origem.

Depois de ser demonstrada a evolugdo da familia e da relagdo paterno filial
ao longo do tempo, o presente trabalho ira adentrar efetivamente no ramo do direito
de familia destinado a se buscar o reconhecimento da paternidade, através do

instrumento judicial cabivel e todos os seus requisitos.

Neste segundo momento é abordado o conceito e o objetivo deste tipo de
acao que tem por objetivo dar a todo individuo, que se vé privado de seu direito de
personalidade ou de sua verdadeira identidade genética o direito a investigar
judicialmente a sua verdadeira paternidade. O estudo deste tema demonstra ainda
qual é o rito processual utilizado neste tipo de agao, bem como qual é a competéncia

para processar e julgar este tipo de demanda.
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Ademais, demonstra-se ainda, quem tem a legitimidade para propor a lide e
em face de quem deve a demanda ser proposta, bem como os efeitos da revelia e
quais os meios probatdrios aceitos nas agdes investigatérias, com um estudo ainda
sobre a supressao da prova quando da recusa imotivada do suposto pai em se
submeter ao exame pericial de DNA. Por fim neste segundo momento, os efeitos da

sentenca, da coisa julgada e os recursos cabiveis nas agdes investigatorias.

Por fim, sera abordado o principal objetivo do presente trabalho que é
demonstrar quando a paternidade sécio afetiva, podera ser determinada ainda que

se haja a presencga do elo genético no caso.

Para tanto, sera demonstrado que o que mais se leva em consideracao
atualmente é que a figura do pai e da mae ndo é somente aquele que transmite
herangca e caracteristicas genéticas ao filho, mais é aquele que cria lagos de
afetividade, amor, carinho, protecdo e ensina valores éticos e morais a crianca.

Enfim, pai e mée é aquele que exerce as verdadeiras fun¢des de tal munus.

O magistrado deve sempre buscar o melhor interesse da crianga, ainda que
para isso ele tenha que dar uma decisdo contraria a certeza da existéncia do elo
genético, de modo a se buscar uma condigdo de vida melhor para a crianga. Aqui
nao se trata de condig¢ao financeira, mais sim da condicado de um amor e repeito que

visem levar o individuo a um bom desenvolvimento na sociedade e como pessoa.

Desta forma, o objetivo, amparado no principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e nos direitos de personalidade e da paternidade, € demonstrar que
0 que mais se leva em conta atualmente nas relagdes paterno filiais € a presenca do
amor, carinho, afeto e respeito entre pais e filhos e ndo somente as herancas
genéticas transmitas entre as pessoas, que obviamente também sao fundamentais

neste tipo de relagao familiar.
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1. DA FAMILIA, DO PODER FAMILIAR E CONCEITO DE FILIAGAO

1.1 Do conceito de familia

O conceito de familia sofreram, ao longo dos séculos, varias mudancgas,
desde a antiga familia romana até os dias atuais. Resumidamente a histéria da
familia comega na Roma antiga, onde a familia era organizada sob o principio do
pater familis, ou seja, era uma familia patriarcal e hierarquizada, onde o ascendente
comum mais velho era quem detinha as regras de convivéncia e de postura de seus
familiares, ou seja, o patrio poder era do pai, prevalecendo sempre os vinculos

consanguineos nas relagdes familiares.

No entanto, tal modelo de familia sofreu uma grande mudanga durante a
idade Média, entre os séculos X e XV, época em que a igreja catdlica detinha a
maior forca hierarquica e politica. Foi neste periodo que a igreja consolidou o
casamento como o unico elo indissoluvel entre homem e mulher e apenas deste
vinculo deveriam resultar filhos, surgindo ai, a distingdo entre filhos havidos dentre e

fora do casamento, os considerados legitimos e ilegitimos respectivamente.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 e as Constituicbes anteriores a atual, n&o
dispunham sobre outros modelos de familia, sendo aquela considerada “legitima”,
formada pelos lagos matrimoniais, uma vez que nao havia o proposito em

reconhecer relagdes que se davam fora do matrimonio.

Entretanto, nossa atual Carta Constitucional de 1988, trouxe como
responsabilidade do Estado, uma maior protecao a familia, tanto que o art. 226 da
nossa Carta Magna assevera que: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado”. A Constituicdo vedou inclusive, qualquer tipo de discriminacao
entre filhos havidos dentro e fora do casamento. Assim, pode-se destacar que, a
nova Constituicdo Federal trouxe amparo inclusive nas relagdes de filiacdo, com o
surgimento do principio da igualdade entre os filhos, amparado também no art. 1596

do Codigo Civil de 2002, que veda também a distingao entre filhos.

Por sua vez, vé-se pela redagao do art. 227, que a Carta Constitucional, deu

ainda um grande amparo e protecéo a pessoa dos filhos. O citado dispositivo legal



11

relacionou todos os deveres da familia e do Estado para a protecdo do filhos,

visando sempre o seu bom desenvolvimento perante a sociedade.

Conforme ja citado anteriormente, com a vigéncia de nossa Lei Maior, ndo
ha mais que se falar em discriminagdo entre os filhos havidos dentro e fora do
casamento, que eram até pouco tempo tratados como legitimos e ilegitimos. O §6°
do art. 227 garante que: “Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por
adocao, terdao os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagao”.

Dessa forma, num contexto geral, podemos diferenciar a “familia” do Cddigo
Civil de 1916, da “familia” amparada pela Constituicdo Federal. Farias e Rosenvald
(2011, p. 471), por exemplo, classificam a familia do CC/1916, como:
“‘matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, biolégica, unidade de
producao e reproducao e carater institucional”. Por outro lado, classificam a familia
contemporanea amparada pela Constituicdo Federal de 1988 como “pluralizada,
democratica, igualitaria substancialmente, hétero ou homoparental, biolégica ou

socio afetiva, unidade sécio afetiva e carater instrumental”.

Outra mudanga significativa que a Constituigdo Federal trouxe em relagéo a
familia, foi reconhecer a unido estavel como entidade familiar, dando a tal tipo de
sociedade conjugal todos os direitos inerentes ao matriménio, como a partilha de

bens, direito e obrigacéo de receber e prover alimentos, direito a sucesséo etc.

Atualmente, o que tem se levado mais em conta nas relagbes familiares é a
existéncia de afeto entre os membros, pois € através dele que as pessoas se unem
e se separam. Assim, o conceito contempordneo de familia mudou
consideravelmente, pois agora familia ndo € somente mais aquele que esta unida
por lacos consanguineos, mas € também aquela que esta unida por lagos de

afetividade, ndo havendo que se falar em qualquer tipo de distingdo entre elas.

1.2 O poder familiar

O Cadigo Civil de 2002, manteve disciplinado, nos arts. 1.630 a 1638, as

regras insculpidas quanto ao exercicio do poder familiar. Entende-se por poder
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familiar, conforme ensina Silvio Rodrigues (2006, p. 356), o “conjunto de direitos e
deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo

emancipados, tendo em vista a protecao destes”.

Poder familiar para Helena Diniz (2010, p. 564-565) é:

Poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e
obrigagdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condi¢des, por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica Ihes impde,
tendo em vista o interesse e a protecao do filho.

Os filhos estao sujeitos ao poder familiar enquanto menores. Ao instituir a
expressao “poder familiar”, o Codigo Civil afastou a denominagéo “patrio poder”, que
trazia a figura do marido como o chefe da sociedade conjugal. Desta forma, ndo ha
mais que se falar na prevaléncia da figura do cénjuge varao, estabelecendo a plena
igualdade entre os conjuges. O ECA, estabelece que o poder familiar sera exercido

pelo pai e pela mae, na forma do que dispuser a legislagao civil.

Na vigéncia da sociedade conjugal, seja ela pelo casamento ou pela unido
estavel, compete aos pais o0 exercicio do poder familiar, exercendo com

exclusividade por um dos cénjuges na falta do outro.

Qualquer dos pais tem o poder decisério sobre a pessoa e os bens dos
filhos menores nao emancipados, podendo em caso de divergéncia, qualquer deles
recorrer ao judiciario para a solugéo necessaria, como por exemplo na decisdo para
autorizar casamento de filho menor que devera ser em consenso dos pais, cabendo

ao judiciario resolver em caso de divergéncia destes (CC/02, art. 1.517).

Conforme preleciona ainda o art. 1.689 do CC/02 os pais enquanto no
exercicio do poder familiar, sdo usufrutuarios e administradores dos bens dos filhos.
E dever dos pais ainda, conforme inteligéncia do art. 1.690 do mesmo diploma legal,
representar os filhos menores de 16 anos e assisti-los até completarem a

maioridade, ou seja, até completarem 18 anos ou até serem emancipados.

O poder familiar tem como caracteristica ser um munus publico e
irrenunciavel, podendo os pais, incorrer em algumas das infragbes relacionadas na

lei n°% 8.069/90. E inalienavel, pois ndo pode ser transferido a outrem. E
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imprescritivel pois ndo decaem os genitores pelo simples fato de deixarem de
exercer, exceto pelo casos previstos em lei. E ainda, incompativel com a tutela pois
nao se pode nomear tutor ao menor, cujo pai ou mae nao tenha perdido seu poder
familiar e tem por fim vinculo de subordinagao, pois os pais tem poder de mando

sobre os filhos que a eles devem obedecer (art. 1.638 CC/02).

Sao os filhos, as pessoas sujeitas ao poder familiar enquanto menores (art.
1.630 CC/02), ou mesmo apos atingirem a maioridade, continuarem incapazes em
virtude de qualquer dos casos do art. 3° do mesmo diploma legal, sendo assim
sujeitos ao instituto da curatela. Se o filho for havido fora do casamento, estara
sujeito ao patrio poder, se devidamente registrado. O direito dos pais em exigir
obediéncia e respeito dos filhos é parte da educagdo, podendo o genitor,

moderadamente, aplicar castigos aos filhos.

O poder familiar tem repercussao nao apenas em relacao a pessoa dos pais
e dos filhos, mas também em relagcbes patrimoniais de terceiros. Os pais respondem
pelos danos causados por seus filhos menores, que estejam submetidos a sua
guarda. Trata-se da responsabilidade civil transubjetiva a quem nao causou o dano,

conforme estabelece o art. 932 do CC/02.

A destituicdo do poder familiar pode ser feita pelo Estado, e € uma sangao
que visa preservar interesses do filho, afastando-o do convivio do pai que viola seus
direitos, visando, de certa forma, atender ao melhor interesse do menor. Nao ha que

se falar em antinomia entre o ECA e o CC/02 nas regras inerentes ao poder familiar.

As causas de suspensdo do poder familiar, que é medida mais gravosa e
podem nao ser aplicada se o pai ou a mae se comprometerem a adotar medidas que
cessem a irregularidade, estao insculpidas no art. 1.637 do CC/02, que sao; abuso
do poder pelo pai ou pela mae; falta aos deveres paternos e dilapidagcdo do
patriménio do filho. Cabe a qualquer membro da familia ou a requerimento do
Ministério Publico que o Juiz possa adotar as medidas cabiveis em cada caso. No
mesmo sentido, estatui a lei n°: 8.069/90, em seus arts. 24 e 129, X. Se 0 pai ou a
mae, sofrer condenacgao por sentenca irrecorrivel por crime cuja pena exceda a dois

anos. (paragrafo unico o art. 1.637).

Por seu turno, a perda do poder familiar € sangao de maior alcance e nao é

medida de indole temporaria como é o caso da suspensdo. Ademais, € medida que
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deve ser aplicada pelo juiz e ndo pode ser facultativa. Tanto a suspensao como a
destituicdo dependem de decisdo judicial, em processo que assegure 0s principios
da ampla defesa e do devido processo legal, devendo tomar como procedimento o

que estatui os arts. 155 a 163 do estatuto da crianga e do adolescente.

O CPC, em seu art. 888, V, inclui entre as medidas cautelares, o depdsito de
menores e incapazes castigados imoderadamente por seus pais, tutores e
curadores, ou por eles induzidos a pratica de atos contrarios a lei ou a moral.
Também o Cddigo penal, em seu art. 92, |l e paragrafo unico, inclui como efeito da
condenacéo, a incapacidade, permanente ou temporaria, para o exercicio do poder
familiar. Assim, ficara suspenso do poder familiar o genitor que por der maus
exemplos e tratar com maus tratos a sua prole. Por sua vez, o art. 1.638, disciplina

as quatro hipoteses pelas quais havera a destituicao judicial do poder familiar

E importante mencionar que se o conjuge contrair novo matrimonio ou uma
relacdo de unido estavel, ndo perde o poder familiar quanto aos filhos do
relacionamento anterior, € o que garante o art. 1.636 do CC/02. A dissolugdo da
sociedade conjugal, apenas altera a relacéo entre pais e filhos no que diz respeito a
estes terem aqueles em sua companhia. O filho que nao for reconhecido pelo pai
ficara sob o poder familiar exclusivo da pessoa da mée. Nao sendo a mae pessoa

capaz de exercer o munus, sera nomeado um tutor a este menor.

Para que o pai ou a mae possa perder seu poder familiar, tal requerimento
deve ser iniciado pelo representante do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo
interesse (lei n°: 8.069, arts. 24, 155 e 201, Ill), com competéncia das Varas da
Infancia e Juventude. Se o pai ou a mae perder ou ter suspenso seu poder familiar, a
decisdo judicial devera ser averbada as margens do registro de nascimento do
menor (art. 163, paragrafo unico e 264 da lei n°: 6.015/73), podendo ser tal deciséo,
objeto de recurso de apelagdo que devera ser recebida no efeito devolutivo. A
extingdo do poder familiar, se da através da ocorréncia de uma das hipdteses
previstas no art. 1.635 do CC/02.

1.3 Da Filiagcao

Conforme nos ensina Silvio Rodrigues, (2006, p. 297).
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Filiacao é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e
em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a
receberam como se tivessem gerado. Essa relagdo de parentesco,
dada a proximidade de grau, cria efeitos no campo do direito, dai
derivando a importancia de sua verificagao.

Por outro lado, Maria Helena Diniz, preleciona que (2010, p. 478-479).

Filiacao é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagao
de parentesco consanguinea em linha reta de primeiro grau entre
uma pessoa e aqueles que Ihe deram a vida, podendo, ainda (CC/02,
arts. 1.593 a 1.597 e 1.618 e ss.), ser uma relacao socio afetiva entre
pai adotivo institucional e filho adotivo ou advindo de inseminagao
artificial heterdloga.

Para Nicoletti (2006, p. 1162), “por filiacdo, compreende-se o vinculo ou
nexo familiar existente entre pais e filhos. Esse vinculo pode ser oriundo de uma
relagao sexual, inseminacéo artificial, fertilizac&o, ou ainda, por adogao.”

O parentesco tem um sentido mais amplo e visa “unir’ varias pessoas
através de um elo comum, com varios graus diferentes de parentesco entre pessoas
da uma mesma familia. Ja a filiagdo é instituto mais restrito, com abrangéncia
apenas entre pais e filhos, quer seja pelo elo consanguineo, quer seja elo afetivo. Na
opiniao de Farias e Rosenvald (2011, p. 478), “filiagao inicia-se na origem bioldgica
chegando até na convivéncia cotidiana, baseada em um relacdo de afetividade,
portanto sdo muitas as formas de se estabelecer uma relagao paterno filial.”

Como ja frisado anteriormente, antes da vigéncia da CF/88, havia uma
grande distingdo entre filhos havidos dentro do casamento, os considerados filhos
legitimos e os havidos fora do matriménio, os considerados como filhos ilegitimos.
Atualmente, ndo ha que se falar mais neste distincdo. A unica diferenga que ainda
existe entre filhos havidos dentro e fora do casamento € em relacdo a presungao de
paternidade em relacdo aos filhos concebidos durante a vigéncia da sociedade
conjugal, nos termos do que disciplina o art. 1.597. Com a vigéncia de nossa Carta
Magna, n&do ha mais que se falar na distingdo entre filhos (CF/88, art. 227, §6°), a
nao ser apenas em relacao a presuncao de paternidade.

O Cadigo Civil, instituiu ainda uma nova tematica concernente a fecundagao
artificial homéloga e heteréloga. Mas este diploma legal, ndo trouxe grandes

avancos e alteragdes juridicas no que concerne ao tema procriagao.
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Com a vigéncia da Constituicao Federal, a filiacdo ganhou status de direito
fundamental, sendo a todo cidaddo garantido o direito a busca pela sua real
paternidade, seja ela afetiva, biolégica ou judicial. E dever do estado, assegurar a
todo cidadao a busca pelo direito a paternidade, amparado no direito a dignidade da
pessoa humana, que é principio fundamental e basilar do nosso direito brasileiro.

Apos a promulgacdo de vigente Carta Magna, vieram algumas legislacdes
infraconstitucionais, como por exemplo a lei n°: 8.069/90. O estatuto da crianga e do
adolescente, o ECA, como é popularmente conhecido, ressalta em seu art. 3°, os
direitos inerentes a crianga e ao adolescente. O referido artigo disciplina que: “a
crianga e o adolescente, gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades,
a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condigbes de liberdade e dignidade.” O ECA, visa conceder o direito a busca pela
verdadeira identidade genética, exercendo-se plenamente o direito de
personalidade, direito personalissimo do filho.

O reconhecimento dos filhos se da conforme ensina o art. 1.609 do CC/02.

Art. 1609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| — no registro de nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartorio.

Il — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacao direta e expressa perante o Juiz, ainda que o
reconhecimento nao haja sido o objetivo Unico e principal do ato que
o contém.

A presuncao de paternidade € regra geral, presumindo-se que os filhos
havidos na constancia do casamento seja do cdnjuge vardao. Cabe ao marido,
contestar a paternidade do filho havido dentro do matrimonio, conforme assevera o
“art. 1601 do CC/02: “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel. Paragrafo unico. Contestada
a filiagédo, os herdeiros do impugnante tém direito de prosseguir na agao.”

A confissdo de adultério da mae nao é prova suficiente para excluir a

paternidade do marido, vez que nao tem eficacia juridica de afastar a presungao de
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paternidade por parte do vardo. Os filhos de pais casados nao precisam ser
reconhecidos, pois a paternidade decorre do casamento. Por sua vez, o filho havido
fora do casamento ndo é beneficiado pela presuncgao legal de paternidade. Além da
existéncia do vinculo biolégico, ha de existir o vinculo juridico de parentesco entre
eles. Noutro giro, a prova da impoténcia do varao para gerar, a0 menos a época da
concepcgao, afasta a presungao de paternidade.

A acao capaz de provar a filiagdo de um determinado individuo em relagao
ao outro é a acao de investigacao de paternidade, onde para sua propositura devem
ser observados todos os pressupostos legais para a admissibilidade da acdo. Tal
instituto, visa garantir a busca da verdadeira identidade da crianga, bem como
também o direito daquele filho havido fora dos lagos matrimoniais reivindicar a sua
verdadeira paternidade, para ter garantidos todos os seus direitos de filho.

A sentenca, que apds o transito em julgado, reconhecer a procedente a agao
de investigacdo de paternidade produzird os mesmo efeitos do reconhecimento,
criando entre as partes, a relagao de filiagao.

Para alguns doutrinadores e juristas, sdo duas as formas de filiagao.
Entretanto, para a grande maioria séo trés os tipos de filiagdo: a) a filiagao bioldgica,
que é aquela decorrente de vinculos genéticos, ou seja, onde o filho herda do pai e
da mae caracteristicas biolégicas e lagos consanguineos; b) a filiagdo juridica ou
judicial, que aquele determinada por lei, como por exemplo nas a¢des de adogao e
de reconhecimento dos filhos; c) e a filiagdo socio afetiva, que aquela determinada
nao por lagos biolégicos, mas sim pelos lagos de amor, carinho e afeto entre pai e
filho. Tais tipos de filiagao, serdo estudados no decorrer deste estudo.

A doutrina coloca ainda, dois principios centrais em relagao a filiagao: o de
mater sempre certa est e o do pater is est quem nuptiae demonstran. Tais principios
levam a presuncao de que é facilmente identificavel a mée, valendo, relativamente
ao pai, a regra da demonstracdo da paternidade pela concepg¢ao durante o
casamento com a mae do interessado.

A prova da condicdo de filho se da pela certiddo de nascimento,
devidamente registrada no cartorio de registro civil, conforme o art. 1.603 do CC/02,
sendo vedado a vindicagdo de estado contrario ao que resulta do registro de

nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro, nos termos do art.
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1.604. Isso se da, devido a presungao juris tantun, uma vez que o registro de
nascimento goza de fé publica. Desta forma, tal registro sé pode ser alterado com a
devida prova que demonstre o erro ou falsidade.

O reconhecimento dos filhos pode ser por ato espontaneo, voluntario ou
forcado. O reconhecimento espontaneo é aquele feito por ato solene e publico, onde
0 pai vai ao cartorio e declara como sendo seu o filho. O reconhecimento for¢cado é
aquele decorrente de uma sentenga judicial, fruto de agdo de investigacdo de
paternidade. Ja o reconhecimento voluntario € em relagdo ao filho havido fora do
casamento, devendo pai e mae, comparecerem ao cartorio, reconhecendo o filho e
gerando assim efeitos bilaterais.

Pode ser feito ainda através de testamento, seja ele publico, cerrado ou
particular. O testamento é ato que pode ser revogavel, entretanto, se nele constar o
reconhecimento de algum filho, este sera irrevogavel, posto que, o ato de
reconhecimento de filho ndo pode ser revogado. O reconhecimento pode preceder
ou pode ser posterior ao nascimento da crianca.

O filho maior ndo pode ser reconhecido sem seu consentimento. Quanto ao
menor, podera este impugnar o reconhecimento no prazo de até 4 anos apos ter
alcangcar a maioridade ou ser emancipado. Na falta ou defeito do termo de
nascimento, pode se provar a filiacdo de qualquer modo admissivel em direito, como
prova por escrito ou aparéncia de filiagao.

A acgao de prova de filiacdo compete ao filho em face do suposto pai,
enquanto este esteja vivo. Se qualquer das partes forem falecidos, transmite-se aos
herdeiros a legitimidade para figurar tanto no polo ativo como no polo passivo.

Para tal, um dos maiores avangos da tecnologia em prol do direito deve ser
utilizado. E a possibilidade de determinagdo da paternidade, com certeza absoluta,
através dos exames de DNA. Se anteriormente, o exame de sangue, com o sistema
ABO, era absoluto apenas quanto a exclusdo da paternidade, agora é possivel
afirmar, com certeza absoluta, na propor¢cao de 99,9999%, através do exame de
DNA, a filiagdo de cada individuo. Além disso, pode-se dar a filiacao através da
relagao sécio afetiva. Tais critérios para a determinacao da filiacdo de cada pessoa,
serdo discutidas nos préoximos capitulos. Ademais, a filiacdo pode resultar de

casamento declarado nulo, € aquilo que se denomina como “efeitos do nulo”.
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2. DAAGAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE

2.1 Conceito e amparo legal

A acgao de investigagao de paternidade € o meio legal pelo qual todo cidadao
pode buscar, via judiciario, o reconhecimento de seu estado de filiagdo. Com o
surgimento da paternidade socio afetiva, esta agdo nao serve mais apenas para se
buscar o pai biolégico, mais sim para determinar a condi¢do do status familiae de
cada individuo.

Esse meio de averiguacao de paternidade, gera o chamado reconhecimento
involuntario ou forgado de paternidade, através de uma decisao judicial declaratéria
e que declara ou n3o a paternidade do suposto pai em relagdo ao suposto filho. E a
acao que visa garantir o direito ao reconhecimento de filiagado, fazendo gerar entre
pai e filho, todos os direitos oriundos das relagcdes de parentesco e de filiacao.

Pereira (2010, p. 375), ensina que:

A investigacao de paternidade nao tem mais a finalidade de atribuir a
paternidade ao genitor bioldgico, este é apenas um elemento a ser
levado em conta, mas deixou de ser determinante. Pois 0 que se
investiga é o estado de filiagdo que pode ou nao decorrer da origem
genética, caso contrario seria mais pratico e rapido deixar os peritos
ditarem as sentencas de filiacdo.

No mesmo sentido, Rosenvald e Chaves (2010, p. 535):

No campo da investigacdo de paternidade, almeja-se o
reconhecimento do estado de filiagdo, ndo havendo prevaléncia
necessaria do lago biolégico, podendo se estabelecer a condigédo
paterno filial por forga de um vinculo genético ou socio afetivo.

A acao de investigagdo de paternidade é inalienavel, imprescritivel e
irrenunciavel. Conforme preleciona a sumula 149 do STJ, tal acdo é imprescritivel,
ou seja, podera ser intentada a qualquer tempo pelo filho. No entanto, o direito
patrimonial & prescritivel, ou seja, a agao intentada nem sempre podera vir cumulada

com o pedido de peticdo de heranga se este direito ja estiver prescrito. A sumula tem
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a seguinte redacdo: “E imprescritivel a agdo de investigacdo de paternidade, mas
nao o € a de peticdo de heranga”. Esta acdo pode ainda, vir cumulada com o pedido
de alimentos, desde que o filho seja menor ou tenha qualquer enfermidade que o
torne incapaz. Sendo o filho maior de idade, raramente o juiz deferira o pedido de
alimentos. Pode vir cumulada ainda com pedidos anulagao ou retificagdo de registro
civil para que conste na certiddo de nascimento a filiagdo relativamente ao novo pai
e a anulagao do antigo vinculo de paternidade.

O escopo de tal instituto € dar a todo individuo, que se vé privado de seu,
direito de personalidade ou de sua verdadeira identidade genética o direito a
investigar judicialmente sua paternidade. Tal instituto esta diretamente ligado e tem o
objetivo de resguardar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o direito a
cidadania de todos os individuos.

A dignidade da pessoa humana é principio basilar do Direito brasileiro. Por
isso, nosso ordenamento juridico busca proteger o direito a cidadania e a busca pela
verdadeira identidade de todos os cidadados e a filiacdo & parte do direito de
personalidade.

Assim, pode-se concluir que o principal objetivo da acédo de investigagao de
paternidade é dar a pessoa o direito de personalidade, além de proporcionar a todas
as pessoas o direito da convivéncia familiar, amparado pelo art. 227 da CF/88,
amparando-se ainda, nos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, do

direito a personalidade e a busca da verdadeira identidade de todo cidadéo.

2.2 Rito

A lei ndo define expressamente qual o rito a ser seguido nas agdes de
investigatorias. Certo € que ainda que estas venham cumuladas com pedido de
pensdo alimenticia, estas acées ndo seguem o rito da lei de alimentos. Assim, a
acao de investigagao segue, subsidiariamente, o rito comum ordinario do CPC.

Dessa forma, o autor entra com a acéao, fazendo todos os pedidos que achar
de direito, o juiz, dara o despacho inicial, onde apreciara os pedidos liminares, como

por exemplo de gratuidade de justica e de fixagdo de alimentos provisoérios entre
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outros e marcara uma audiéncia preliminar na tentativa de conciliagdo, para tanto
mandara citar o réu. Desta decisdo cabe recurso de agravo de instrumento.

Havendo uma composicdo na audiéncia e estando o representante do
Ministério Publico de acordo, o juiz fara a homologagao por sentenca. Nao havendo
acordo, sera aberto o prazo de 15 dias para o réu contestar a agéo, seguindo-se a
impugnacgao pelo autor. Apds, o juiz dara o despacho saneador, colocando-se o feito
em ordem, analisando as preliminares por ventura aduzidas pelo suplicado e
determinara a audiéncia para a coleta de provas, sejam elas testemunhal e
documental, no caso da paternidade soécio afetiva, ou a pericial do exame de DNA,
no caso da paternidade biolégica.

Ao final, seguir-se-a o parecer do Ministério Publico e o juiz dara sentenca
com base nas provas produzidas no decorrer do processo. Da sentenca cabera
recurso de apelagdo e apos o transito em julgado da sentenga restara definido a

situacao da filiagdo ou ndao em cada caso.

2.3 Competéncia

Existem basicamente trés regras para se determinar o foro competente para
processar e julgar as a¢des de investigagao de paternidade, quais sejam:

1 — Foro do domicilio do autor: Conforme inteligéncia do art. 100, 1l do CPC
e da sumula 01 do STJ, se a acao de investigacao de paternidade vier cumulada
com o pedido de alimentos, o foro competente sera o do domicilio do autor. (redagao
da sumula 01 do STJ: “O foro do domicilio ou da residéncia do alimentando € o
competente para a agao de investigacdo de paternidade, quando cumulada com a
de alimentos”).

2 — Foro do domicilio do réu: Nao havendo pedido de alimentos, regra geral
as acgoes de investigagdo de paternidade serédo processadas no foro do domicilio do
réu, nos termos do art. 94 do CPC, que diz que "a acao fundada em direito pessoal
serao propostas, em regra, no foro do domicilio do réu".

3 — Foro do local do inventario: Se a acado vier cumulada com peticao de
heranga, esta sera processada e julgada no local onde tiver sido aberto o inventario,

seguindo-se as regras de competéncia para intentar agées desta natureza.
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Em relacdo ao juizo, a competéncia para processar e julgar as agoes de
investigacdo de paternidade € das Varas de Familia. Em ndo havendo uma Vara
especifica de Familia na Comarca, a acdo sera distribuida em uma das Varas
Civeis. Sendo a Comarca de primeira entrancia, ou seja, com vara unica, esta sera a

competéncia para se ajuizar a agao.

2.4 A legitimidade ativa e passiva

Conforme disciplina o Cédigo de Processo Civil, a legitimidade da parte para
a causa € uma das condigdes da agdo, requisito necessario para que haja
possibilidade ou ndo de se obter em um processo a sentengca de mérito. A
ilegitimidade de qualquer das partes no processo civil, gera caréncia da agéo e o
processo € extinto sem resolucao de mérito, nos termos do art. 267, VI do CPC.

Parte, em sentido processual, é aquela que pede (parte ativa) e aquela em
face de quem se pede (parte passiva) a tutela jurisdicional. A legitimatio ad causam,
na ligdo de Theodoro Junior (1998, p. 57) “é a titularidade ativa e passiva da agao.

Depois, citando Liebman, “E a pertinéncia subjetiva da a¢ao”. E remata.

Estara legitimado o autor quando for o possivel titular do direito
pretendido, ao passo que a legitimidade do réu decorre do fato de ser
ele a pessoa indicada, em sendo procedente a agdo, a suportar os
efeitos oriundos da sentenca. Destarte, legitimados ao processo séo
os sujeitos da lide, isto €&, os titulares dos interesses em conflito. A
legitimacdo ativa cabera ao titular do interesse afirmado na
pretensao, e a passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste
a pretensao. (JUNIOR, 1998. p. 60).

2.4 1 Legitimidade Ativa

2.4.1.1 Do suposto filho

Regra geral, a acdo de investigacdo de paternidade sera promovida pelo
suposto filho, seja este menor (devendo ser representado ou assistido por seu
representante legal) ou maior, que tenha interesse em regularizar sua filiagado, nos
termos do que assevera o art. 1606 do CC/02, “a acédo de prova de filiacdo compete

ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz”.
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Tal regra é perfeitamente entendivel, uma vez que trata-se de um direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Assim, nada mais 6bvio que tal acao
seja promovida pelo filho, independentemente de sua origem, face a isonomia
constitucional. No mesmo sentido assevera o art. 27 do ECA.

Importante frisar que ainda que se o filho for menor, este devera ser
representado (se for absolutamente incapaz, conforme art. 3° do CC/02) ou assistido
(se for relativamente incapaz, nos termos do art. 4° do CC/02). Se o menor néo tiver
representante legal, o juiz nomeara curador especial. Deve-se frisar ainda, que ainda
que o filho seja menor, a agdo devera ser proposta em nome deste, pois € quem
possui a legitimidade para figurar no polo ativo da demanda.

Se a acao for iniciada pelo filho e este vier a falecer ou adquirir incapacidade
no decorrer do processo, podera ser reconhecida a legitimidade dos herdeiros deste
para darem continuidade ao processo, salvo se este for julgado extinto, nos termos
do que assevera o paragrafo unico do citado art. 1.606 do CC/02.

Desta forma, se a agao de investigacédo de paternidade tiver no polo ativo os
netos (herdeiros do filho morto) e no polo passivo o avd, esta agdo tem o nome de
“‘investigacao de paternidade avoenga”. Farias e Rosenvald (2010, p. 548), afirmam
que “o neto detém legitimidade ativa ad causam para promover a agao contra seu
avo, independentemente de ter o investigante falecido no gozo da plena capacidade,
exercitando a investigacao avoenga”.

O direito personalissimo que detém o filho, € o mesmo que detém o neto, o
pai, o avd, etc. Assim, ao propor contra seu avd a agao investigatoria, o neto esta
perseguindo direito préprio, ao buscar pela sua verdadeira identidade genética, além
de seu direito de filiagao, além de poder reclamar interesse patrimonial, uma vez que

pode cumular o pedido com alimentos, heranga, etc.

2.4.1. Do marido na agao negatoéria

Nos termos do que assevera o art. 1.601 do CC/02, “cabe ao marido o
direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agao
imprescritivel”. Por ser a agdo personalissima, cabe também ao marido, que acha
que o filho ndo é seu, contesta-la, haja visto a presungéo juris tantum de paternidade

dos filhos que nascem na vigéncia do casamento.
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Do mesmo modo que os herdeiros do suposto filho podem dar continuidade
a acao de investigacado de paternidade, se o marido falecer ou tornar-se incapaz no
decorrer do processo, podem ser herdeiros darem continuidade a demanda,

conforme inteligéncia do paragrafo unico do citado art. 1.601 do CC/02.

2.4.1.3 Do nascituro

O Cddigo Civil de 2002, em seu art. 2°, ja assegura os direitos ao nascituro,
reconhecendo a ele também seus direitos a personalidade. Assim, é possivel que o
nascituro, desde que devidamente representado, possa figurar no polo ativo das
acdes investigatorias. O paragrafo unico do art. 26 do ECA assevera que “o
reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao falecimento,

se deixar descendentes”. Neste mesmo sentido, a jurisprudéncia.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE E ALIMENTOS. NATUREZA PERSONALISSIMA DA
ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO NASCITURO. Séo
legitimados ativamente para a agao de investigagido de paternidade e
alimentos o investigante, o Ministério Publico, e também o nascituro,
representado pela mée gestante. Apelagdo Civil. Processo n°:
1.0024.04.377309-2/001. Relator:Duarte de Paula. Belo Horizonte,
acorddo 10 de junho de 2005. Disponivel em <http.tjmg.jus.br>.
Acesso em 29 de outubro de 2014.

Assim, o nascituro tem legitimidade para a propositura de tal agéo.

2.4.1.4 Do Ministério Publico

A legitimidade ativa atribuida ao Ministério Publico, € conceituada como
legitimidade extraordinaria e esta prevista na lei 8.560/92, mais exatamente no art.
2°, § 4° a 6°, é possivel quando o pai nega a paternidade ou intimado, o pai ndo se
manifesta em 30 dias. Tal direito esta também insculpido no texto Constitucional, em
seu art. 127. Neste caso, o juiz remetera ao parquet para que o mesmo intente a
acao de investigacao de paternidade, desde que haja, elementos suficientes para a

adocgao de tal medida.
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Nesses casos, o Ministério Publico intenta a acdo em nome préprio para
defender direito alheio. Trata-se da substituicido processual de que trata o art. 6° do
CPC. Atuando como autor de agdes desta natureza, o MP busca resguardar a
defesa aos interesses sociais ou individuais indisponiveis.

Isso ndo impede que os interessados na causa a integrem na busca pela
obtencdo da declaragcdo de paternidade, como assistentes litisconsorciais. Se no
decorrer do processo o investigante falecer, ndo havera mais interesse do MP e o

processo sera extinto sem resolugdo de mérito ante a parda do objeto.

2.4.2 Legitimidade Passiva

Obviamente que quem deve figurar no polo passivo é o pai (investigado) ou
seus herdeiros desde que falecido o suposto pai (¢ o que chamamos de
investigacado de paternidade post mortem), mas nunca o espoélio. O espdlio s6 tem
legitimidade para figurar no polo passivo em agdes que tenham interesses

patrimoniais. Neste mesmo sentido, ndo discrepa a jurisprudéncia.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE POST MORTEM - AJUIZAMENTO DA ACAO
CONTRA O ESPOLIO -ILEGITIMIDADE PASSIVA — EXTINCAO. Na
acao de investigacao de paternidade post mortem, partes legitimas
passivas sdo os herdeiros e ndo o espolio. Apelacao Civil. Processo
n°: 1.0778.05.012269-7/001. Relator: Armando Freire. Belo Horizonte,
Acordao 08 de junho de 2010. Disponivel em <http.www.tjmg.jus.br>.
Acesso em 23 de maio de 2014.

Os herdeiros ndo podem reconhecer o filho do extinto por tratar-se de ato
personalissimo. Nao existindo herdeiro legitimo, podera figurar no polo passivo os
herdeiros testamentarios, inclusive o legatario. Em nao havendo qualquer herdeiro,
devera ser realizada a citacédo por edital em caso de eventuais herdeiros incertos ou
nao sabidos. Por sua vez, se houverem herdeiros, mas estes renunciarem a
heranga, ainda assim, eles deverao figurar no polo passivo.

Em n&o havendo descendentes ou ascendentes, o cdnjuge sobrevivente
sera o legitimado a figurar no polo passivo, posto que a eventual sentenga de
procedéncia podera afetar o patriménio deste. Na auséncia do cOnjuge, serao

chamados a integrarem no polo passivo, os parentes em até 4° grau do falecido. E


http://www.tjmg.jus.br/
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possivel inclusive, que o Municipio figure no polo passivo, uma vez que em nao
havendo herdeiros, os bens séo transferidos ao Estado, por for¢ca do que assevera o
art. 1.844 do CC/02. Qualquer pessoa que tenha justo interesse, pode contestar a

acao de investigacao de paternidade, conforme preleciona o art. 1615 do CC/02.

2.5 A revelia nas agoes de investigacao de paternidade

Como se sabe, por forca do art. 319 do CPC, o réu que nao contestar as
acdes judicial civis no prazo determinado pela lei, sofre as consequéncias da
presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

No entanto, nas a¢des que versem sobre direito indisponivel, como € o caso
da acao de investigacao de paternidade, conforme o art. 320, Il do CPC, a revelia do
requerido, ndo gera a presungao de veracidade. Isso ndo quer dizer que se o réu
deixar transcorrer in albis o prazo conferido em lei para apresentar defesa, nao
havera a revelia. A revelia acontece, mas os fatos alegados pelo autor ndo serao
imputados como verdadeiro e o réu podera inclusive ainda fazer provas no decorrer
do processo, sobretudo, na audiéncia de instrugdo e julgamento.

A Unica consequéncia que vai gerar a revelia € a desnecessidade de
intimacdo do réu para os demais atos do processo. Os prazos para recurso
continuam sendo 0os mesmos, mas estes comegam a contar mesmo sem a intimagao
do revel. E o que diz a simula 7 do STJ: “o prazo recursal para o réu corre
independentemente de intimagao, a partir da publicagédo da sentengca em audiéncia
ou em cartoério.” No entanto, a qualquer tempo, podera o revel intervir no processo,
podendo a partir dai ser intimado, de todos os atos processuais, uma vez que foi

revel até o momento em que compareceu ao processo.

2.6 Os meios de provas.

Nos termos do art. 332 do CC/02 e do art. 2°-A da lei n°® 8560/92, nas acdes
de investigagao de paternidade sdo admitidos como provas, todos os meios legais,

bem como os moralmente legitimos, habeis a comprovar a verdade dos fatos.
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Conforme ensinamento de Farias e Rosenvald (2010. p, 556), “a producao
de provas, nas agbes de investigatérias, realiza-se durante todo o procedimento,
desde a peticao inicial até a prépria fase recursal, sem limitagdes indevidas.”

Pode e deve o magistrado determinar de oficio a realizacdo de todas as
provas possiveis, para a formacdo de seu juizo de valor e gerar seu livre
convencimento motivado, para que sua decisao apresente a mais eficaz solucgao,
uma vez que o direito a filiagao faz parte do direito da dignidade da pessoa humana
e € amparado pela nossa Carta Politica.

No mesmo sentido diz-se sobre o Ministério Publico. Estando este tanto no
papel de custus legis, ou mesmo como parte no processo, O representante do
parquet deve requerer sejam realizadas todas as provas possiveis.

2.6.1 A prova documental.

Pode-se ser produzida a qualquer tempo, desde que a outra parte tenha
vistas e possa impugna-la, nos termos do que assevera o art. 398 do CPC. Via de
regra € produzida na inicial (pelo autor) ou na contestagao (pelo réu).

A prova documental tem que ser idonea e auténtica. Em sendo assim,
servira como prova, sendo ela pode ser por instrumento publico (registrada em
cartorio) ou privado. Sendo publica ou particular, a prova documental ndo séao
suficientes para determinar a paternidade. No entanto, sdo grandes aliadas e muito
importantes para que o juiz possa formar seu livre convencimento motivado.

E possivel este tipo de prova, através de documento estrangeiro, desde que
atenda aos requisitos do art. 157 do CPC, quais sejam; que venha devidamente
traduzido pelo vernaculo por tradutor juramentado. A prova documental servem para
demonstrar tanto os casos de filiagao sécio afetiva, quanto para a filiagao bioldgica.
2.6.2 Exame Prosopografico

Diniz (2010, p. 504), acrescenta a comparagdo de fotografias entre

investigante e investigado como sendo um meio de prova. A autora ensina que:

0 exame prosopografico, consiste na ampliacdo de fotografias do
investigante e do investigado, justapondo-se uma a outra, por cortes
longitudinais e transversais, inserindo algumas partes de uma na
outra (nariz, olhos, orelha, raiz do cabelo etc), porém, ainda que
prove semelhanca ndo induz relacéo de parentesco.
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E um tipo de prova ndo muito confiavel, mas que pode sim ser utilizada pelo

magistrado para ajudar na determinagao da filiagao.

2.6.3 A prova testemunhal

E aquela admitida como prova indireta. Ha casos em que ndo é possivel a
realizagao da prova pericial, assim sendo, a prova testemunhal é valida como prova
indireta de filiagdo, desde que haja coeréncia nos testemunhos.

E um meio de prova fundamental quando se discute a existéncia da filiagdo
socio afetiva, onde se provara através dos testemunhos, a existéncia do amor e do
afeto entre investigante e investigado, o carater e o comportamento do pai, dentre
outros elementos fundamentais para se deferir a paternidade afetiva. E muito
importante também, mesmo quando se tem a prova pericial de DNA, em casos em
que agao investigatoéria vier cumulada com outros pedidos (ex: ¢/c alimentos).

Descendentes e ascendentes em qualquer grau, ou os colaterais em até
terceiro grau, bem como o cdnjuge podem ser testemunhas. As testemunhas serao
inquiridas na audiéncia de instrugdo e julgamento, que nao sera publica, por
determinacao dos arts. 155, |l e 444 do CPC, por dizerem respeito a filiagéo.

Por tratar-se de direito fundamental, o juiz podera ouvir a testemunha
mesmo que esta tenha sido arrolada fora do prazo legal. Podera ainda o magistrado,
inquirir a testemunha contraditada ou impedida, se entender ser importante para o
deslinde do processo. Isso se da porque as matérias de ordem publica sdo mais

importantes do que as formalidades processuais.

2.6.4 A prova hematoldgica

Tal tipo de prova serve apenas para excluir a possibilidade do vinculo de
filiacdo. E aquela prova realizada por exames de sangue. Exclui-se a paternidade se
investigante e investigado tiverem tipos sanguineos diferentes. Se ambos tiverem o
mesmo fator Rh e 0 mesmo tipo sanguineo, ndo quer dizer que possuem vinculos
bioldgicos, pois estes sdo encontrados idénticos em milhdes de pessoas. Se o tipo
sanguineo entre investigante e investigado for idéntico, ndo se pode afirmar que

sejam pai e filho.
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2.6.5 A prova pericial

E considerada como uma prova imprescindivel para a averiguacdo de
paternidade. E realizada através do exame de DNA (acido desoxirribonucleico), onde
se compara entre suposto pai e suposto filho, se ha compatibilidades genéticas que
comprovem o vinculo de filiacdo entre os dois.

Existem ainda os exames realizados através do sistema ABO (sangue),
anteriormente mencionado, o exame realizada através do exame do HLA (antigeno
leucocitario humano). Este tipo de exame, o HLA, é muito utilizado para se medir a
compatibilidade entre doador e transplantado, nas realizagcdes de transplantes de
orgaos. Assim como o0 exame de sangue, este serve para excluir a possibilidade de
filiacdo e nao determina a certeza de vinculo entre pai e filho.

Com os inumeros avancos da ciéncia, o exame de DNA é atualmente o mais
utilizado, haja visto que hoje, pode determinar com uma certeza quase plena
(99,999% de chance), a existéncia ou ndo de um vinculo biolégico entre as pessoas,
uma vez que os demais servem apenas para excluir a possibilidade e nédo de
confirmar com faz o exame de DNA.

A heranga genética é passada de pai pra filho. Cada individuo possui uma
cadeia genética formada por 46 cromossomos herdados do pai e da méae (23 de
cada um), que formam a cadeia de DNA. E o DNA que da as caracteristicas de cada
individuo, cada um com sua particularidade, de modo que € quase impossivel se
encontrar alguém que possua a cadeia genética semelhante a de outra pessoa. Por
este motivo, o exame de DNA é um meio muito seguro para se utilizar como critério
a se determinar a filiagdo de determinada pessoa.

As técnicas cientificas atualmente sdo tdo avancadas que permitem que
sejam analisadas as cadeias de DNA através do sangue, fios de cabelo, mucosa
bucal, tecidos da pele etc, o que gerou uma grande facilidade, uma vez que pode ser
realizado em criangas, bebes e até mesmo no feto, podendo se comparado ao DNA
de avos, tios, primos, no caso da auséncia do suposto pai. Pode ser coletado ainda
o DNA em cadaveres, tal € o grande avanco cientifico neste tipo de exame.

Em que pese o quase absoluto grau de certeza, o exame de DNA n&o pode
ser considerada como prova absoluta e unica nas acbes de investigagdo de

paternidade. A prova pericial ndo € o unico meio certo e absoluto para se determinar
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o deslinde nas agdes investigatorias. Pode haver casos em que o teste de DNA, nao
aponte a verdade fatica do caso em questdo. Em determinados casos, o vinculo
afetivo podera ser maior que o vinculo bioldgico e o afeto devera se sobrepor a
genética. Por isso, ndo pode o juiz ficar adstrito tdo somente a prova pericial, mas
devera usar todos os meios de provas capazes a se determinar com segurancga a
paternidade de alguém.

No préximo capitulo, serdo demonstrados e estudados mais a fundo todos
os critérios possiveis para a determinacao da filiagdo de cada individuo no direito
brasileiro, em especial, o critério socio afetivo, levando-se sempre em consideracgao,

o melhor deslinde para cada caso.

2.7 A recusa imotivada do suposto pai a se submeter ao exame de DNA

A CF/88 permite que ninguém produza prova contra si mesmo. Desta forma,
ninguém esta obrigado a se submeter ao exame de DNA. Entretanto, como o direito
a filiagdo é amparado pela Constituicao Federal, a legislagao brasileira criou a
presuncao de paternidade para aquele que se recusa a fazer o exame pericial.

Primeiramente o CC/02, inseriu em seu texto dois artigos relacionados ao
tema, que disciplinam que. “Art. 231: aquele que se nega a submeter-se a exame
meédico necessario ndo podera aproveitar-se de sua recusa.” Por seu turno, o art.
232, assevera que: “a recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a
prova que se pretendia obter com o exame”.

Posteriormente, em 2004, a sumula 301 do STJ, veio a confirmar a regra
insculpida nos referidos artigos, asseverando que: “em acgao investigatéria, a recusa
do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncgao juris tantum de
paternidade”. Por fim, para assegurar ainda mais a presungao de paternidade em
relagdo ao investigado que se recusa a se submeter ao exame de DNA, a lei n°:
12004/09, alterou o texto do paragrafo unico do art. 2°-A da lei n°: 8560/92, dando-
Ihe a seguinte redacao: “a recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético - DNA gerara a presungao da paternidade, a ser apreciada em conjunto
com o contexto probatorio”.

Diniz (2010, p. 510), justifica tais dispositivos legais do seguinte modo:
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Isto € assim, porque saber a verdade sobre sua filiagdo € um
superior interesse, que nenhuma lei pode frustrar, por ser injusto
privar alguém da utilizagdo de todos os recursos possiveis na busca
de sua identidade bioldgica.

Na opinido de Nelson e Rosenvald (2010, p. 562):

Sendo a prova pericial do DNA decisiva e fundamental para a
afirmacdo do estado de filho, a recusa na sua realizagdo, sem
qualquer justificativa plausivel, revela o temor da descoberta da
verdade, dela decorrendo a presung¢ao de verdade dos fatos, sob
pena de repristinar-se tempos felizmente passados de discriminacéo
entre filhos e dificultar sobremaneira o exercicio da vida digna.

Dessa forma, conclui-se que a recusa imotivada do suposto pai leva a
presuncado do pedido, determinando-se a declaragao da filiacdo. Isso se da ainda,
porque o Estado deve garantir a crianga o direito a convivéncia familiar, conforme
regra insculpida no art. 227 da CF/88.

O ndo comparecimento injustificado do réu para a coleta do material
genético pode ser equiparado a recusa em se submeter ao exame de DNA. No
mesmo sentido, se o juiz determinar de oficio a produgado da prova pericial, nos
termos dos arts. 130 e 131 do CPC, a recusa e a auséncia para coleta do material
genético pode gerar a presungao de paternidade. Em que pese a presungéo de que
se trata os referidos dispositivos legais, 0 magistrado devera sempre analisar o caso
em concreto para verificar se podera aplicar a referida presuncgao.

Mas tal presuncéo ndo é absoluta, conforme ensina Venosa (2006, p. 272).

Nunca a auséncia de prova técnica podera induzir peremptoriamente
a paternidade, da mesma forma que a conclusao pericial em prol da
paternidade, por mais perfeita que se apresente. O juiz deve sempre
ser cauteloso e levar em conta todo o conjunto probatério.

Importante mencionar que esta presungcdo nao se aplicara aos casos em
que haja a existéncia da paternidade sécio afetiva, uma vez que o que se eleva em
consideragao nao € o vinculo genético, mas sim o vinculo de amor, afeto, carinho e

respeito entre pai e filho. Tal presungao vale apenas em relagao a filiagao bioldgica.
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2.8 A sentencga

A prestagdo jurisdicional buscada pelo requerente constitui-se em
provimento declaratério, ou seja, busca certificar, sob a chancela da jurisdi¢cdo, a
existéncia de um direito que, in casu, constitui-se no reconhecimento da

paternidade. Conforme escélio de Miranda (1998. p, 210)

A sentencga declarativa é a prestagao jurisdicional que se entrega a
quem pediu a tutela juridica sem querer exigir. No fundo, protege-se
o direito ou a pretensdo somente, ou o interesse em que alguma
relagao juridica ndo exista, ou em que seja verdadeiro, ou seja falso,
algum documento. E o caso tipico da pretensdo a sentenca
declarativa, sem outra eficacia relevante que a de coisa julgada
material. O que mais a caracteriza é a protecdo, sem ser examinada
outra protecdo que a declaracéo.

A sentencga nas acgdes de investigacdo sao declaratorias e produzem efeitos
retro operantes e erga omnes. O art.7° da lei 8560/92, determina que o juiz de
primeiro grau ao reconhecer a paternidade, devera fixar também alimentos ao filho,
sendo este obviamente menor ou incapaz e deles necessite.

A decisao devera ainda, determinar a que o cartorio de registro civil averbe a
certidao do filho, ratificando o antigo registro se houver ou fazendo constar o nome
do pai e dos avos maternos e acrescentando o patronimico paterno ao nome do

filho, se este assim o quiser, uma vez que tal fato ndo pode ser imposto pelo juiz.

2.9 Da coisa julgada

O transito em julgado ocorre quando das decisdes ndo cabem mais recursos
por qualquer das partes dentro do prazo legal de interposigéo. O transito em julgado
torna a decisao indiscutivel no mesmo ou em outro processo. Por seu turno, a coisa
julgada tem efeito apenas entre as partes, nao atingindo terceiros (art. 472 do CPC).

Como nas agbes de investigatérias busca-se a verdade real, uma decisao
errada ndo podera ser rediscutida, uma vez que se busca a verdade real

objetivando-se a busca pelo amparo aos direitos de filiagao e paternidade.
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A coisa julgada deve ser interpretada com razoabilidade nas agdes
investigatorias. O art. 485 do CPC, permite a rediscussdo da coisa julgada através
da acgao rescisoria, que visa a desconstituicdo de sentenga transitada em julgado
caso esta contenha vicio ou erro quanto a decisdo de mérito. O enunciado 109 do
Conselho de Justica assevera que: “a restricdo da coisa julgada oriunda de
demandas reputadas improcedentes por insuficiéncia de prova, ndo deve prevalecer
para inibir a busca da identidade genética pelo investigado.” Por este motivo, ndo se

pode dar valor absoluto a coisa julgada no ambito das ag¢des investigatorias.

2.10 Os recursos

Das decisdes interlocutérias dadas no processo cabera agravo, tanto na
espécie de retido como de instrumento nos termos dos arts. 522 a 529 do CPC. Da
sentenca cabera apelagao, nos termos dos arts. 513 a 521 do CPC, no prazo de 15
dias, contados da data da intimacdo da sentenca. Importante lembrar que se o
recurso for interposto pelo Ministério Publico ou pela defensoria 0 prazo sera em
dobro (arts. 188 e 191) do mesmo diploma processual. Ainda que o parquet atue
apenas como custus legis, tendo as partes aceitado a decisdo, este 6rgdo podera
recorrer conforme é assegurado pelo art. 499, §2° do mesmo codex.

Se a sentenca apenas declarar quanto a paternidade, esta sera recebida no
duplo efeito, ou seja devolutivo e suspensivo. Entretanto, se a decisao arbitrar ainda
alimentos, a apelacao sera recebida nos duplo efeito em relacdo a declaracdo de
paternidade e apenas no efeito devolutivo em relagdo aos alimentos, o que garante
o recebimentos destes por parte do alimentado. Sendo a sentenca omissa, tiver
contradicdo ou for obscura, cabera embargos de declaragéo no prazo de 5 dias, nos
termos dos arts. 535 a 538 do CPC, bem como se o juiz na sentenga deixar de fixar

alimentos ou nao fundamentar porque nao os fixou.

2.11 A importancia da acao judicial nas averiguacoes de paternidade

Como se viu através do estudo da agdo de investigagdo de paternidade,

estudando-se desde a sua interposigédo até o seu transito em julgado e a sua fase
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recursal, esta € a demanda judicial habil a se buscar a paternidade daquele que se
vé privado de tal direito. E agdo que declara a existéncia do vinculo entre pais e
filhos, seja ele pelo meio genético ou afetivo. A importancia de tal acdo é

reconhecida pelos nossos tribunais, como se vé do seguinte julgado.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - PROCESSUAL CIVIL - AUSENCIA DO
INVESTIGADO NO EXAME DE DNA MARCADO - INTIMACAO
PESSOAL NAO REALIZADA - PROCEDENCIA DO PEDIDO
CALCADA NA SUPOSTA RECUSA IMOTIVADA DO REU EM SE
SUBMETER A REALIZACAO DO EXAME - SITUACAO QUE NAO
SE VERIFICA - PRODUCAO DA PROVA GENETICA - ARTIGO 130
DO CPC - PROCESSO PARCIALMENTE ANULADO PARA
REALIZACAO DO EXAME DE DNA, REGULARMENTE INTIMADAS
AS PARTES. A acao investigatoria de paternidade é acéo de estado.
Envolve discussao acerca de direito indisponivel e personalissimo do
investigante e a pretensdo de se alcancar, por meio de provas, a
verdade real biolégica acerca de sua origem genética. Os
importantes e variaveis efeitos que o reconhecimento do estado de
filiacdo projetam as partes litigantes em acédo de investigacao de
paternidade devem ser objeto de intensa preocupacgao e reflexao por
parte do julgador. Sempre que possivel, o julgamento deve se pautar
em prova confiavel e segura, que, atualmente, é representada pelo
exame cientifico de DNA. Se o investigado nao foi intimado acerca
da realizagdo do exame de DNA, e apresenta justificativa razoavel
para o seu nao comparecimento, ndo pode recair sobre ele a
presungao juris tantum de paternidade (Sumula n® 301 do STJ).
Revela-se razoavel instruir o processo com o exame de DNA,
sempre que possivel sua realizacdo, sendo aconselhavel advertir o
investigado de que a recusa em se submeter ao exame induz a
presungao juris tantum de paternidade (Sumula n® 301 do STJ).
Processo n° 1.0183.05.089090-8/001. Relator: Armando Freire.
Acérdao 19 de setembro de 2014. Disponivel em: <http.tjmg.jus.br>.
Acesso em 28 de outubro de 2014.

A acao de investigagao de paternidade € o meio legal pelo qual todo cidadao
pode buscar, via judiciario, o reconhecimento de seu estado de filiagado. Desta forma,
necessario se faz o estudo e o entendimento de como se processa a agao que
declara a existéncia da relagao paterno filial, para se entender como o vinculo é

reconhecido e passa a ser valido.
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3. DA PATERNIDADE SOCIO AFETIVA.

Como ja frisado anteriormente, a familia, que anteriormente era patriarcal,
deixou de ter muitos membros para se tornar nuclear. Com essa nova estrutura, a
familia passou a se manter mais pelos elos afetivos, em detrimento até mesmo dos
elos bioldgicos. Isso se deve ainda, pelo fato de que a figura da mulher deixou de
depender exclusivamente do marido, e agora pode viver e se manter as custas do
proprio trabalho, fato que nao existia na época da familia patriarcal, uma vez que a
mulher se dedicava apenas ao cuidado do lar e aos afazeres domésticos.

O afeto é elemento essencial e deve estar presente em todo e qualquer
nucleo familiar, mas nao somente ele. Embora a presenca do afeto seja de
fundamental importéncia para a criagdo de um elo familiar, ele deve coexistir com
outros como a o respeito, a ostensibilidade e a estabilidade.

Desta forma, com a despatrimonializacdo do Direito Civil, aliado aos
principios constitucionais que visam a prote¢cdo da pessoa humana e da familia, a
paternidade sécio afetiva se tornou um dos critérios a serem aceitos e adotados na

formagao da familia.

3.1. Dos critérios para se determinar a paternidade

Sao 3 os critérios adotados para se determinar a filiacdo de determinada

pessoa, quais sejam.

3.1.1. O critério Judicial.

Determina-se a paternidade judicial, obviamente, através de uma deciséo
judicial, onde se determina a paternidade de alguém em relac&o a outra pessoa. E o
que acontece por exemplo nos processos de adog¢ao, onde uma decisao judicial,
permite a criagdo de um vinculo familiar entre adotante e adotado. Pode ocorrer

também de forma secundaria nos casos da paternidade afetiva e bioldgica, apenas



36

para se determinar a existéncia destas. E fundado em uma presungdo relativa

imposta pelo legislador em circunstancias previamente indicadas no texto legal.

3.1.2. O critério bioldgico.

E a filiacdo oriunda de um vinculo consanguineo e bioldgico, que se da pela
concepcao, seja através de uma relagao sexual ou através de inseminacgao artificial.
Esse elo é provado, como ja demostrado no capitulo anterior, através do exame de
DNA, que tem um grau quase que absoluto de certeza quanto a paternidade ou nao
em relagcdo a existéncia ou ndo do vinculo biolégico, gragas a evolugao da
biogenética.

Conforme breve histérico feito pelos autores Farias e Rosenvald (2011, p.
510), desde que o monge Gregor Mendel em 1865, iniciou seus experimentos com
ervilhas coloridas, com pesquisas hereditarias, complementadas por Alec Jeffreys,
que descobriu que as sequéncias eram unicas e exclusivas de cada pessoa, a
técnica da prova bioldgica se tornou a mais usada e a mais importante nas agoes
investigatorias.

O teste de DNA tem uma importancia indiscutivel, uma vez que aponta com
uma precisao de 99,999% determinar a paternidade bioldgica. A possibilidade de se
encontrar uma pessoa com as mesmas caracteristicas genéticas é de 1 em 30
bilhdes, chega a ser quase que impossivel que haja coincidéncia.

Tal critério € tdo importante que a lei e jurisprudéncia, consolidaram
entendimento de que a recusa do suposto pai em se submeter ao exame de DNA
gera a presuncao de paternidade. No mesmo sentido, a recusa da mae em se
submeter ao exame quando das agdes negatdrias, presume-se que o0 homem néo é
o pai, levando-se em conta sempre o caso em concreto.

Define-se a paternidade através do critério bioldgico, com base na carga
genética do individuo. E um critério puramente técnico, quase que absolutamente
preciso, mas que, no entanto, ndo € e nao deve ser o Unico fator determinante para
o vinculo paterno. O juiz devera analisar caso a caso, juntamente com outros meios
para que se possa definir seguramente a paternidade de cada individuo, havendo

sempre uma ponderagao entre o critério bioldgico e o sécio afetivo.
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Uma vez comprovada a filiagdo bioldégica, mesmo que o pai ndo queira
assumir o filho e por mais que ndo exista afeto entre eles, o juiz devera determinar a
filiacdo, visando a protecao do principio da cidadania e da paternidade.

A prova de DNA nao deve ser divinizada conforme opiniao de Farias e
Rosenvald (2010, p. 514 e 515), “0 DNA é e continuara a ser de grande valia para a
determinacao de filiacdo, mas nao pode ser divinizado, pois outros fatores sao,
igualmente, relevantes na determinagao da condicao de filho.”

O critério biolégico deve prevalecer quando ndo houver a existéncia do
vinculo afetivo, até mesmo porque, o vinculo afetivo s6 sera usado para determinar
a paternidade e nunca para nega-la.

No entanto, o vinculo biolégico por si s, ndo € suficiente para vincular o
exercicio efetivo da paternidade, uma vez que pode haver no caso concreto a
existéncia da paternidade afetiva, que devera se sobrepor a bioldégica. Ademais, nao
ha mais que se falar na distingao entre filhos, conforme disciplina a CF/88.

Na opinido de Rosenvald e Farias (2010, p. 516).

O ideal, sempre, é a coincidéncia entre a filiagdo bioldgica e afetiva.
Todavia, havendo um desencontro entre elas, quando o genitor, por
exemplo, repudia o filho, ndo pode ser apresentada
aprioristicamente, dependendo da analise dos elementos.

E notério que o critério bioldgico determinado através do exame de DNA,
constitui o meio de prova mais eficaz, pois traz a certeza quase absoluta quanto a
existéncia do vinculo genético. O exame de DNA veio pra substituir a fragil prova
testemunhal que antes era a mais utilizada, baseada principalmente nas relagcbes
sexuais da mé&e do investigante com o investigado, o que para muitos, era
considerado como vexatorio, principalmente para a dignidade da mée.

A respeito da obrigatoriedade na realizagdo do exame de DNA, o STF, por
maioria de votos, acabou por entender por sua impossibilidade. A decisdo concluiu
que o direito a intimidade bioldgica do suposto pai prevalece sobre a busca da
verdade biolégica. Esse foi o entendimento da Corte Suprema, no julgamento do
recurso numero 71.373 em 10/11/1994.
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No entanto, como se sabe, surgiu o entendimento de que a recusa ao exame
gera a presungao de paternidade, conforme os ja analisados arts. 231 e 232 do
CC/02 e a sumula 301 do STJ.

Conforme entendimento consolidado da jurisprudéncia, temos que:

Minas Gerais. Tribunal de Justica. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE - EXAME DE DNA - PROVA TESTEMUNHAL -
PROCEDENCIA DO PEDIDO — o exame de DNA n3o pode ser
admitido como prova absoluta, quando mormente ha outras provas
nos autos favoraveis a investigante. O juiz apreciara livremente a
prova atendendo aos fatos e circunstancias dos autos, ndo estando
obrigado a acatar o resultado de prova técnica de DNA. Apelacdo
Civil. Processo n° 1.0000.00.247433-6/000. Relator: José Francisco
Bueno. Belo Horizonte, 02 de agosto de 2002. Disponivel em
<www.tjmg.jus.br>. Acesso em 17 de junho de 2014.

Ocorre que ¢é insuficiente a verdade bioloégica, pois a filiagdo € uma
construgao que abrange muito mais requisitos do que apenas uma semelhanca
entre genes. Assim, € de se ressaltar que, no ambito das a¢des de investigatorias a
prova pericial ndo deve ser apontada como absoluta ou auto suficiente. Cabe ao
magistrado, através do principio de seu livre convencimento, impor um adequado
juizo de valor, ponderando todos os elementos de provas colhidas, de modo a

verificar, com profundidade, a determinacao do estado de filiagao.

3.1.3. O critério sdcio afetivo e quando este deve se sobrepor ao critério biolégico.

O tema ainda nao é pacifico e divide a opinido da doutrina e da
jurisprudéncia em todo o pais. Através do Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)
69218, a questao chegou ao STF, onde em um processo foi pedida a anulagao de
nascimento feita por avos paternos como se fossem os verdadeiros pais e por
consequéncia o reconhecimento da filiagdo biolégica. O STF em votacéo através de
seu plenario virtual, reconheceu o tema de prevaléncia da paternidade sécio afetiva
sobre a biolégica como tema de Repercussao Geral.

O STJ confirmou a procedéncia do pedido, decisdo que ja havia sido dada
em primeira e segunda instancia. No STF, os demais herdeiros alegaram que a
decisdo afronta ao art. 226 da CF/88, que assevera que a familia é a base da

sociedade e possui especial prote¢ao do Estado.
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Por entender ser o tema importante no que tange os aspectos sociais,
juridicos e econdmicos, o Ministro Luiz Fux levou a questdo a plenario e os demais
ministros, por maioria de votos, reconheceram a existéncia de repercussao geral no
tema relacionado a paternidade sécio afetiva. Assim, a partir dessas consideragoes
€ que se explicitara quando o critério afetivo deve se sobrepor ao biolégico.

A muito, e a partir da unificagao da filiagado, ja vem se aceitando que a figura
do pai ndo é somente aquele que transmite a heranga genética, mas sim, aquele
que transmite ao filho, amor, carinho e afeto. O verdadeiro pai € aquele que exerce
tal funcdo e ndo somente aquele que faz gerar um vinculo biolégico. A filiagdo socio
afetiva, ganhou grande importdncia na determinacédo da filiagcdo por gerar um
reconhecimento da insuficiéncia do critério bioldgico.

Tornou-se comum, discutir a filiacdo socio afetiva, fundada na posse de
estado de filhos, em sede das agdes investigatérias. Uma vez reconhecida a
paternidade pelo critério afetivo, ndo é mais possivel desconstituir o vinculo de
filiacao ja estabelecido. Nada impede, porém, que o uma agao investigatéria podera
ser intentada, declarando-se a existéncia do vinculo biolégico, uma vez que se trata
de direito personalissimo da parte. Porém, o vinculo sécio afetivo permanecera,
caso ja reconhecida.

O pai afetivo € aquele que exerce a funcdo de pai, sem, no entanto, ter
qualquer vinculo biolégico com o filho. Filiagdo sécio afetiva, € aquela que nao esta
lastreada no vinculo genético, mais sim no respeito reciproco entre pai e filho. O
surgimento da filiagdo socio afetiva, trouxe uma verdadeira desbiologizacdo da
filiacdo, ndo sendo mais a paternidade apenas uma transmissao de genes.

Dada toda importancia a paternidade sdocio afetiva, ndo se quer dizer que esta
devera sempre se sobrepor a bioldgica, devendo ser sempre analisado o0 caso em
concreto antes de ser proferida uma decisdo definitiva. E o que ocorre muito na
chamada “adocéo a brasileira”, onde o pai cuida, educa e da amor aquele filho que
sabe nao ser seu. Serao analisados mais a frente, alguns casos em que a
paternidade socio afetiva, prevaleceu em relagao a biolégica.

O vinculo afetivo é lastreado por um conjunto de atos. Ndo se pode
determinar a filiagdo por apenas simples atos de afetividade. Devem estar presentes

atos de afetividade filial capaz de estabelecer um vinculo paterno. Nos casos em
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que se busca a determinacdo da filiacdo soécio afetiva € importante provar a
existéncia do afeto durante toda a convivéncia entre pai e filho.

Em determinados casos € possivel observar a presenca da filiagdo socio
afetiva, como nos casos da adogao, na relagdo dos chamados “filhos de criacdo”, na
“adocao a brasileira”, através do reconhecimento voluntario do filho e através da
presuncdo de paternidade para o filho decorrente de fertilizacdo heterdloga (art.
1597, V do CC/02). Importante mencionar que ndo somente nestes casos esta
presente a filiacao afetiva, como ja dito, o juiz deve analisar o caso em concreto de
modo a averiguar a existéncia do vinculo afetivo.

O critério socio afetivo pode ser alegado, comprovada e utilizado em qualquer
acao que verse sobre paternidade, mas como ja frisado anteriormente, tal critério s6
pode ser utilizado para determinar a filiagdo e nunca para nega-la.

Uma vez reconhecido o critério socio afetivo, ndo ha mais que se falar no
vinculo bioldégico, ndo sendo possivel, via de regra, cobrar alimentos ou ter parte na
heranga do genitor, tendo no entanto, esses direitos em relagéo ao pai afetivo.

O filho que tenha reconhecida sua paternidade afetiva, pode a qualquer
tempo, ajuizar agao investigatoria, apenas para ter reconhecida sua ancestralidade,
sem qualquer efeito patrimonial, em virtude do direito de personalidade.

A presenca da afetividade € atualmente tdo importante no que tange as
relacdes familiares, que tal fato afasta inclusive o dolo do crime do art. 242 do CPB,
que consiste no delito de registrar filho de outrem como sendo seu.

O art. 1601 do CC/02, que assevera que cabe ao marido contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, € um dos dispositivos mais criticados
do cdédigo, porque ao garantir a imprescritibilidade da agdo negatoria nesta caso,
despreza a paternidade sécio afetiva que pode haver no caso em concreto.

O STJ editou o Enunciado 339, aprovado na IV jornada de Direito Civil, que
assegura que deve ser vedado o rompimento da paternidade socio afetiva em
detrimento do melhor interesse do filho. Assim, no entendimento do STJ, se um
marido reconhece como sendo seu o filho havido de sua mulher, criando-o por mais
de 10 anos, nao podera desfazer o vinculo. Podera, no maximo, obter judicialmente,

declaracéo de que nao € o pai biolégico, mas tera o vinculo paterno filial, mantido.
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No que tange ao prazo para a caracterizagao da paternidade afetiva, existe
uma lei francesa (a Ordonnance 2005-759), que disciplina que o prazo € de 5 anos
contados do nascimento ou do reconhecimento do filho, para que se impugne a
paternidade. Essa lei serviu de parametro no direito brasileiro, cabendo ressalva no
que tange a caracterizacdo da paternidade socio afetiva, sem, no entanto, se levar
em conta apenas fatos quantitativos, mas também, qualitativos.

O art. 1603 do CC/02, assevera que a filiacdo deve ser provada pela
certiddo de termo de nascimento, registrada no cartério de Registro Civil. Neste
sentido, o Enunciado n° 108 do STJ, assevera que: “No fato juridico do nascimento,
menciona o art. 1603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1593, a filiacédo
consanguinea e também a sécio afetiva.”

No que tange a acao vindicatoria de filho por terceiro, de que trata o art.
1604 do CC/02, em suma, pode ser analisado da seguinte forma; via de regra, nao
cabe contestar o que consta do registro de nascimento, salvo nos casos de erro e
falsidade de registro. No entanto, o0 mesmo nao se pode falar nos casos da
paternidade sdcio afetiva.

Como prova supletiva de filiacdo, a existéncia de presuncgdes relativas
resultantes de fatos ja certos, pelo fato do filho ja conviver a tempos com os
supostos pais, pode ser invocado também, na paternidade afetiva, como prova
conforme inteligéncia do art. 1605 do CC/02.

Uma das maiores “conquistas” do principio da afetividade é o surgimento da
paternidade soécio afetiva, uma vez que nao ¢é tdo somente a similitude
consanguinea e genética que garante o cumprimento das fungdes paterno filiais,
mas sim o cuidado e o amor dedicados entre pai e filho.

Esse modelo de paternidade é muito mais relevante que apenas vinculos
bioldgicos, pois também é capaz de contribuir de forma efetiva para a formagao do
sujeito, uma vez que reside muito mais no amor do que na simples reprodugao.

E o cumprimento das funcdes materna e paterna, sejam eles, bioldgicas ou
afetivas, é que podem garantir uma estruturagao psiquica saudavel de cada cidadao,
por isto, diga-se que a familia ndo se forma apenas por um vinculo, genético,

biolégico e natural, mas também cultural.
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A paternidade sécio afetiva esta vinculada a posse do estado de filho, sendo
necessario que o filho tenha o nome da familia, seja tratado como filho e tenha
socialmente reconhecida sua condicdo de filiacdo, tripé fundamental para
caracterizagao do afeto.

N&o ha mais como se negar a existéncia do lastro afetivo familiar, mesmo
que tal critério ainda ndo esteja expressamente regulamentado pela lei. Assim, vé-se
a importancia da interpretagao através de principios como o da afetividade, que é o
principal para a determinagao deste critério.

O principio da afetividade, esta amparado no macro principio da dignidade
da pessoa humana e tal direito inerente a pessoa do filho esta amparado no art. 227
da CF/88, que assevera como sendo dever da familia, assegurar com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizagcéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-la a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo, o que demonstra que a
responsabilidade da familia é garantir a dignidade a pessoa do filho.

Grande exemplo disso € a reproducéao artificial heterdloga, disciplinada no
art. 1597, V do CC/02, onde o material genético € originario de terceira pessoa, onde
despreza-se o vinculo biolégico, privilegiando-se o critério afetivo, pois é a
autorizacdo do pai que gera o vinculo paterno filial e produz todas as
responsabilidades a ele inerentes. A reprodu¢cédo humana heteréloga gera presungao
absoluta, pois o marido ndo pode impugnar a paternidade da crianga concebida uma
vez que foi por ele previamente consentida.

O pai afetivo tem os mesmos direitos e deveres que tem o pai bioldgico,
podendo ser responsabilizado pelo abandono afetivo, ser condenado a prestar
alimentos, participar da heranga etc, uma vez que a familia ndo deve mais ser
entendida como uma relacdo de poder, mas sim como uma relacao afetiva, pois os
lagos de amor entre pai e filho derivam da convivéncia respeitosa e nao do sangue.

Importante mencionar como nos ensina Pereira (2010, p. 140 e 141):

Nao se trata, aqui, de imposicdo juridica de amar, mas de um
imperativo judicial de criagdo da possibilidade da construcdo do
afeto, em um relacionamento em que o amor, a afetividade |he
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seriam inerentes. Afinal, no dmbito da familia eudemonista, que visa
a liberdade plena do sujeito em busca da felicidade, o nucleo familiar
nao se justificaria sem o afeto.

Inobstante a prova pericial afastar a probabilidade de vinculo genético entre
as partes, se configurado através das demais provas produzidas no processo, a
presenca do instituto da filiacdo socio afetiva, devera ser esta declarada uma vez
que n&o deve o magistrado ficar adstrito somente ao exame bioldgico. Se o filho for
menor e havendo indicios da paternidade biolégica e afetiva, a segunda devera
prevalecer inicialmente para que a crianga possa ter um bom desenvolvimento, com
uma familia que lhe traga amor e carinho, até que esta atinja a maioridade e possa

escolher depois. Neste sentido, ndo discrepa a jurisprudéncia.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. Acdo de investigacdo de
paternidade. Preponderancia da paternidade socio afetiva sobre a
biolégica. Recurso provido. 1. E direito de todos buscar sua origem
genética. 2. Entretanto, se a pessoa for menor, deve prevalecer a
paternidade soécio afetiva sobre a biolégica, até que, atingida a
maioridade, o filho decida qual das duas preferira. 3. Apelacéao civel
conhecida e provida. Apelagdo Civil, n°% 1.0024.02.826960-3/001,
Rel. Caetano Levi Lopes. Belo Horizonte, 10 de fevereiro de 2006.
Disponivel em <www.tjmg.jus.br>. Acesso em 18 de junho de 2014.

O elo que une pais e filhos, ndo deve ser apenas um consanguineo, mas
deve ser principalmente, afetivo, moldado pelos lagos de amor e solidariedade, cujo
significado é muito mais profundo do que o do elo biolégico. Neste mesmo sentido,

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2008, p. 509), asseveram que:

Em verdade, ndo se pode admitir que a simples comprovagao de
inexisténcia de vinculo bioldgico seja suficiente para quebrar o
vinculo paterno filial. Com efeito, mesmo evidenciada a falta de elo
genético, é possivel que se evidencie a existéncia de liame sécio
afetivo, trazendo como consequéncia natural e impositiva a
procedéncia da investigagcédo da paternidade.

Restando evidenciada a relagao afetiva existente entre o autor, o requerido
e a familia deste, ndo se mostra justo retirar do menor essa condicédo de amor e
respeito pelo simples fato de o elo genético ndo estar presente. Desta forma, para

que haja preponderancia da paternidade sécio afetiva sobre a biolégica, necessario
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que esteja devidamente comprovada nos autos, havendo assim, indicio sélido da

relacao afetivo filial entre pai e filho. Neste sentido, ensina Donizetti (2011, p. 36):

Ndo €& razoavel, que o critério biolégico seja suficiente para
determinar a paternidade. A certeza dos dados genéticos ndo se
equipara a identidade de filiagdo na complexidade das relacdes
afetivas, que o ser humano constréi entre liberdade e o desejo.

Deve-se levar em conta ainda, o principio do melhor interesse da crianga,
que surgiu com a primazia da dignidade da pessoa humana nos mais diversos
ambientes, inclusive no nucleo familiar. De acordo com tal principio, deve-se
preservar ao maximo aqueles que se encontram em situacdo de fragilidade, a
crianca e o adolescente, por estarem em processo de amadurecimento e formagao
da personalidade. O menor tem, assim, o direito fundamental de chegar a condi¢ao

adulta sob as melhores garantias morais e materiais.

Como se sabe, a paternidade socio afetiva, € uma criacdo doutrinaria e
jurisprudencial empreendida nas ultimas décadas que tem por objetivo, a valorizagéo
do afeto que possa existir entre pais e filhos que ndao tenham entre si lagos
biolégicos que os unam, além de levar em conta, os aspectos psicologicos e
sociologicos da paternidade. Nesse mister, sdo averiguados os lagos de amor e

dedicacao estabelecidos entre pai e filho, tal qual a posse do estado de filiagao.

Para a caracterizacdo da paternidade socio afetiva, € preciso que estejam
presentes lagos de amor e solidariedade entre pai e filho. A filiacdo sécio afetiva, é
aquela que se constroi através de um respeito reciproco, como um efeito de méao
dupla, gerando a certeza de que aquelas pessoas sédo realmente pai e filho.
Conforme licao de Farias e Rosenvald (2008, p. 517/518):

Pai afetivo é aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar de pai (...). A
filiacdo socio afetiva decorre da convivéncia cotidiana, de uma
construcdo diaria, ndo se explicando por lagos genéticos, mas pelo
tratamento estabelecido entre pessoas que ocupam reciprocamente
o papel de pai e filho, respectivamente. Naturalmente, a filiagao sécio
afetiva ndo decorre da pratica de um Unico ato. E marcada por um
conjunto de atos de afeigdo e solidariedade, que explicitam, com
clareza, a existéncia de uma relacéo entre pai/mae e filho. E preciso
que o afeto seja representado, rotineiramente, por dividir conversas e
projetos de vida, repartir carinho, conquistas, esperangas e
preocupacoes, mostrar  caminhos, ensinar e  aprender
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concomitantemente. E remata: “O lago afetivo depende, por 6bivio,
da comprovagado da convivéncia respeitosa, publica, e firmemente
estabelecida. Realmente, ndo faz sentido que se determine a
paternidade ou maternidade com base em interesses econdmicos,
devendo ressaltar e ser prestigiado o ser e a protecdo da
personalidade.

No mesmo sentido, ensina Madaleno que, a filiacdo socio afetiva é: “iluminar
com a chamada do afeto que sempre aqueceu o coragdo de pais e filhos afetivos, o
espacgo reservado por Deus na alma e nos designios de cada mortal, de acolher
como filho aquele que foi gerado dentro do seu coragéo.”

O magistrado nunca deve se esquecer a preservagdo e a busca da
aplicacdo do melhor interesse da crianca, posto que, o bem estar do menor, bem
como sua seguranga econdmica e emocional devem sempre ser preservados.

Conforme licdo de Strenger (1998, p. 64)

O interesse do menor ¢é principio basico e determinante de todas as
avaliagdes que refletem as relagdes de filiagdo. O interesse do menor
pode dizer-se sem receio, é hoje verdadeira instituicdo no tratamento
da matéria que ponha em questdo esse direito. Tanto na familia
legitima como na natural e suas derivagdes, o interesse do menor &
principio superior. Em cada situagdo cumpre ao juiz apreciar o
interesse do menor e tomar medidas que o preservem e a apreciacao
do caso deve ser procedida segundo dados de fato que estejam sob
analise. Seja qual for a orientacao legal, a verdade é que o maior
bem do menor que deve guiar o juiz, € o de buscar o que é mais
vantajoso, quando ao seu modo de vista, seu desenvolvimento, seu
futuro, felicidade e seu equilibrio.

No mesmo sentido, ndo discrepa a jurisprudéncia.

Rio Grande do Sul, Tribunal de Justica. Regulamentagao de visitas.
Direito do pai. Interesse da filha. Restrigdo. A visitacao é forma de
aproximagao entre pai e filho, visando a um desenvolvimento
saudavel. As dificuldades pessoais devem ser ponderadas, pois nao
deve a visitagdo aumentar o abismo ja existente. A vontade do
adolescente deve ser considerada sempre na regulamentacdo das
visitas, mormente quando o filho guarda apenas as recordacdes de
infancia, que lhe provocam choro e pénico. Recurso provido em
parte. Apelacdo Civel n° 70000307165, 72 Camara Civel TJRS, Porto
Alegre, Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. j. 15.12.1999.
Disponivel em <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 18 de julho de 2014.
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Por seu turno, o estatuto da crianca e do adolescente, obediente aos
preceitos insculpidos na Carta Politica, consagrou o principio da afetividade,

devendo prevalecer a situacido que melhor atenda aos interesses da crianca.

As relagdes familiares somente se sustentam quando baseadas em
principios morais e éticos, calcados na sinceridade e na verdade de propdésitos,
valores estes também, indispensaveis a afetividade entre seus entes. Farias e

Rosenvald (2010, p. 590) asseveram que:

A filiagdo sécio afetiva ndo esta lastreada no nascimento (fato
bioldégico), mas em ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no
tratamento e na publicidade. Sécio afetividade é quela filiagao que se
constroi a partir de um respeito reciproco, de um tratamento em mao
dupla como pai e filho, inabalavel na certeza de que aquelas
pessoas, de fato séo pai e filho.

Conforme adverte Pereira (2001, p. 87), deve-se atentar para a posigéo

simbdlica e a fungdo desempenhada por cada pessoa enquanto membro da familia:

O que determina a constituicdo da familia € sua estrutura psiquica,
onde o que importa é o lugar em que cada membro da familia ocupa,
de filho, de pai ou de mae. Esse pai e essa mae nao precisam ser
necessariamente bioldgicos. Qualquer pessoa podera ocupar o lugar,
desde que exerca tais fungdes, pois a paternidade e a maternidade
sdo uma questdo de funcdo. O que é essencial para a formagao do
ser, para torna-lo sujeito capaz de estabelecer lago social, € que
alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar simbdlico de pai e méae.

A afetividade ascendeu a um novo patamar no Direito de Familia, uma vez
que o atual modelo de familia, esta alicergada no afeto, razdo pela qual ndo ha mais
que se falar nas antigas caracteristicas da familia, quais sejam, a matrimonializacgao,
a hierarquizacao e a familia patriarcal, pois a verdadeira familia sé se justifica no

respeito, no amor, no carinho e no afeto entre seus membros.

3.2 Principios norteadores da filiagao sécio afetiva

A constituicao Federal, ao vedar a distingao entre filhos e ao dar um amparo

bem maior as relacbdes familiares, trouxe a possibilidade do reconhecimento de um
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tipo de paternidade que esta lastreada no amor, carinho e afeto entre pais e filhos e
nado apenas nos lagos bioldgicos e consanguineos, ainda que este tipo de
paternidade nao esteja previsto na lei.

Tal paternidade, tem como fundamento basico, quatro principios
constitucionais que o juiz deve sempre buscar e preservar antes de uma decisao
final de reconhecimento da paternidade afetiva. Tais principios ja foram mencionados
no decorrer do presente trabalho e sdo eles: o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, o principio da igualdade entre os filhos, o principio do melhor interesse da
crianga e o principio da afetividade.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos principios
fundamentais e esta consagrado na nossa Carta Maior logo em seu art. 1°, Il € € um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. E o macro principio onde se
irradia todos os outros.

Por 6bvio que tal principio esta também inserido no ambito das relacbes
familiares e garante que todo cidaddo exergca o seu direito a busca de sua
paternidade. Assim, deve o juiz sempre atender a este principio também nas agbes
investigatorias, uma vez que é inerente a todo cidadao.

Quanto ao principio da igualdade entre os filhos, como ja visto e citado
anteriormente, ele esta previsto no § 6° do art. 227 da CF/88, bem como no art. 1596
do CC/02. E este principio que veda a discriminacdo dos filhos havidos dentro e fora
do casamento, que até o codigo Civil de 1916 eram considerados legitimos e
ilegitimos.

Este principio garante ao filho, seja ele biolégico ou afetivo, todos os direitos
e deveres inerentes a relagdo paterno filial sem qualquer tipo de distingdo. Este
principio foi de vital importancia para o surgimento da filiagado socio afetiva, uma vez
que passou-se a aceitar outras formas de paternidade que ndo fossem somente
aquelas oriundas de elos consanguineos.

No mesmo sentido, principio do melhor interesse da crianga é um garantidor
da vedacgao a distingdo entre os filhos, posto que o direito dos menores é protegido
pelo art. 227 da CF/88, sem fazer qualquer distingdo a quem seja. Através desse
amparo estatal a pessoa dos filhos, principalmente visando garantir o bom

desenvolvimento dos menores de 18 anos, que surgiu a lei 8.069 de 13 de Julho de
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1990, popularmente conhecido como ECA (Estatuto da Crianga e do Adolescente),
que reforga sempre o principio da dignidade, da n&o distingdo e da busca do melhor
interesse da crianca.

Por fim, o principal fundamento para o reconhecimento da paternidade sdécio
afetiva é o principio da afetividade, amplamente citado e discutido no decorrer do
presente trabalho. Busca-se atualmente nas relagdes familiares uma existéncia
maior de afeto entre seus membros do que até mesmo simples elos consanguineos.

Helena Diniz (2010, p. 244) assevera que:

O principio da afetividade € um dos mais importantes principios
consagrados na CF, tendo em vista que foi por meio deste que se
operaram as principais mudangas no ambito do direito de familia,
sendo uma dessas modificagdes a do conceito de paternidade.

Tal principio € o norteador da filiagdo sécio afetiva e deve estar sempre
presente na relacido entre pai e filho para que esse tipo de paternidade possa ser

reconhecido em cada caso.

3.3 Alguns casos em que a paternidade sécio afetiva deve se sobrepor a

biolégica

Como analisado anteriormente, para ser declarada a paternidade socio
afetiva, é necessario que o juiz analise caso a caso, levando em consideragao todos
0os meios de provas produzidos nos autos, de modo que o magistrado possa fazer o

seu adequado juizo de valor até momento da decisao definitiva.

Agora serdo analisados alguns casos (julgados), onde a paternidade socio

afetiva se sobrepds a paternidade biolégica na decisao de diversos tribunais.

Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. APELACAO CIVEL. ACAO
DECLARATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA COM ANULACAO
DE REGISTRO CIVIL. DISPUTA DA PATERNIDADE ENTRE O
AUTOR E O PAI REGISTRAL. NEGATIVA DE SUBMISSAO AO
EXAME DE DNA. PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. PRELIMINAR. A impressdao manifestada pelo
magistrado na sentenga, sobre a semelhancga fisica entre autor -
pretenso pai biolégico - € 0 menor demandado, reforgada por outras
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provas, firmando conviccdo de procedéncia da acdo, nao constitui
nulidade do julgado ao fundamento de se basear em "impressbes
pessoais". Preliminar rejeitada. MERITO. A recusa dos demandados -
pai registral e crianga investigada - em se submeter a exame de
DNA, pleiteado pelo autor para ver declarada sua paternidade sobre
o infante, pode constituir presuncdo da paternidade, mas nao o
suficiente para ensejar sua declaragcado se a manifesta relagéo socio
afetiva existente entre o pai registral e a crianga esta demonstrada na
prova dos autos - estudo social e prova testemunhal -. Posse de
estado de filho caracterizada, independente da presumida
paternidade bioldgica. Recurso acolhido para ensejar a
improcedéncia da agdo. Rejeitaram preliminar e proveram apelacéo.
Apelacao Civel N° 70043391887, Sétima Camara Civel, Porto Alegre,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em 14/12/2011.
Disponivel em <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 18 de outubro de 2014.

No presente julgado, vemos que a presenga da paternidade sécio afetiva,
pode afastar até a mesmo a presuncdo de paternidade quando o suposto pai
bioldgico se recusa a submeter ao exame de DNA, néo aplicando-se desta forma, o
que prelecionam os ja estudados arts. 232 do CC/02 e o art. 2-A da lei n°: 8560/92,
bem como a sumula 301 do STJ.

A paternidade socio afetiva, pode ainda prevalecer nas relagdes paterno
filiais em casos onde o pai registra o filho mesmo sabendo ndo ser seu (a
considerada adogé&o a brasileira), mais no decorrer da vida, garante a este filho todo
suporte afetivo, de amor, carinho e respeito. Assim, o pai registral que exerce
durante bom tempo a funcio social de pai, podera ter reconhecida a paternidade em
relacdo aquele filho, mesmo que nao tenha entre eles os lagos biolégicos. No
entanto, para isso deve ser demostrado extreme de duvidas, a relagcdo afetiva

presente no caso concreto.

Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. EMBARGOS
INFRINGENTES. FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM PEDIDO DE ALIMENTOS. A
prépria investigante reconhece que somente com 19 anos de idade é
que comegou a desconfiar que o pai registral - "a quem conheceu
como pai desde a infancia" - nao era seu pai bioldgico.
Consequentemente, mesmo que o pai registral ndo tenha resistido a
pretensdo da autora, o tempo de convivéncia entre o pai registral e
filha, somada a declaragao da filha, permitem considerar provada, e
nao presumida, a filiagdo socioafetiva entre autora e pai registral.
Assim, a afetividade que prevalece é aquela entre a parte autora e
seu pai, este entendido como aquele que sempre o foi, o pai registral.
Caso em que deve ser julgado improcedente o pedido formulado na
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acdo de investigacdo de paternidade. DESACOLHERAM. POR
MAIORIA. Embargos Infringentes N° 70030704449, Camaras Civeis,
Porto Alegre, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em
10/07/2009. Disponivel em <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 20 de
outubro de 2014.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE COM ALIMENTOS. 1. Nao pode a parte autora, com
23 anos de idade, pretender "alterar o seu registro de nascimento"
para nele incluir um "novo pai", na medida em que o registro de
nascimento s6 admite alteracdo quando efetivado com vicio de
consentimento, situagcdo que em nenhum momento restou
evidenciada. 2. A afetividade que prevalece é aquela entre a parte
autora e seu pai, este entendido como aquele que sempre o foi, o pai
registral. 3. A parte autora, durante toda a sua vida, teve apenas um
pai, o registral, ndo podendo a verdade bioldgica, certamente
fundada em beneficio patrimonial, até com a conivéncia do pai
registral, sobrepor-se a verdade real. Recurso provido, por maioria.
Apelacao Civel N° 70028543247, Sétima Camara Civel, Porto Alegre,
Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 15/04/2009.
Disponivel em <www.tjrs.jus.br>. Acesso em 19 de outubro de 2014.

Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE. PRESCRICAO. INOCORRENCIA. PROVA DO
VINCULO BIOLOGICO. PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. O
direito de conhecer a descendéncia genética é imprescritivel. Caso
em que, ao registrarem a investigante os pais registrais fizeram
uma "adoc¢ao a brasileira". Ao depois, os pais registrais foram os pais
socio afetivos da investigante. Verdade sécio afetiva que prevalece
sobre a verdade genética. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO
RETIDO. DERAM PROVIMENTO AO APELO. Apelagdao Civel N°
70010973402, Oitava Cémara Civel, Porto Alegre, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 04/08/2005. Disponivel em <www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 23 de Outubro de 2014.

Ademais, a paternidade socio afetiva, devera prevalecer ainda, quando a
relagéo paterno filial € construida ao longo dos anos e sempre que a aplicagdo do

melhor interesse da crianga seja a solugdo mais justa para o caso.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. DIREITO DE FAMILIA - ACAO
ANULATORIA DE REGISTRO DE NASCIMENTO - ANSEIO DOS
AVOS REGISTRAIS EM VER REVISTAA QUALIFICACAO PATERNA
NO REGISTRO DA CRIANCA - DEMONSTRACAO DE EXISTENCIA
DE RELACAO PATERNO-FILIAL ENTRE O PAI SOCIO-AFETIVO E
A CRIANCA - PREVALENCIA DOS INTERESSES DA MENOR -
PROVIMENTO NEGADO. A filiacdo sdcio-afetiva € aquela em que se
desenvolvem durante o tempo do convivio, lagos de afeicdo e
identidade pessoal, familiares e morais. A luz do principio da
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dignidade humana, bem como do direito fundamental da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar, traduz-se ser mais relevante a
idéia de paternidade responsavel, afetiva e solidaria, do que a
ligacdo exclusivamente sanguinea. Ndo se encontra um verdadeiro
vicio do consentimento em razao de erro, na medida em que o pai
registral tinha conhecimento de que poderia ndo ser o pai biolégico
da crianga. Apelacdo Civil n° 1.0362.09.099740-8/001. Relator:
Vanessa Verdolim Hudson Andrade. Belo Horizonte. Julgado em
03/09/2013. Disponivel em <www.tjimg.jus.br>. Acesso em 25 de
outubro de 2014.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. ACAO ANULATORIA
DE PATERNIDADE C/C EXONERACAO DE ALIMENTOS - ANSEIO
DO PAI REGISTRAL EM VER REVISTA A QUALIFICACAO
PATERNA NO REGISTRO DA CRIANGCA - ESTUDO SOCIAL -
DEMONSTRACAO DE EXISTENCIA DE RELACAO PATERNO-
FILIAL ENTRE O PAISOCIO-AFETIVO E A CRIANCA
- PREVALENCIA DOS INTERESSES DA MENOR - PROVIMENTO
NEGADO. A filiacado sécio-afetiva € aquela em que se desenvolvem
durante o tempo do convivio, lacos de afeicdo e identidade pessoal,
familiares e morais. A luz do principio da dignidade humana, bem
como do direito fundamental da crianga e do adolescente a
convivéncia familiar, traduz-se ser mais relevante a idéia
de paternidade responsavel, afetiva e solidaria, do que a ligagao
exclusivamente sanguinea. O interesse da crianga deve estar em
primeiro lugar, uma vez que é inegavel que em casos de convivéncia
habitual e duradoura com pessoas estranhas ao parentesco, 0 menor
adquire vinculos de confianca, amor e afetividade em relacao a estas
pessoas. Esse vinculo ndo pode ser destruido, mesmo que com base
na auséncia lagos biolégicos, se afronta os interesses da crianga,
colocando-a em situagao de instabilidade e inseguranga juridica e
emocional. Apelagao n° 1.0024.09.643339-6/001. Relatora Vanessa
Verdolim Hudson Andrade. Belo Horizonte. Julgado em 17/10/2012.
Disponivel em <www.tjmg.jus.br>. Acesso em 27 de outubro de 2014.

Minas Gerais. Tribunal de Justica. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. REGISTRO. MANIFESTACAO VOLITIVA. ERRO.
INEXISTENCIA. PATERNIDADE AFETIVA. PREPONDERANCIA.
Aquele que, por ato voluntario, registra alguém como filho, mesmo
sabendo nao ser o seu pai biolégico, nao assiste o direito de infirmar
a paternidade, apds o transcurso de varios anos e o estabelecimento
de fortes lagos soécio-afetivos entre as partes. Em tal hipotese deve
prevalecer a paternidade sécio-afetiva sobre a bioldgica, em atencao
a primazia dos interesses do menor. Apelagao n°: 1.0481.04.040675-
5/001. Relator Mauricio Barros. Julgado em 16/12/2008. Disponivel
em <www.tjmg.jus.br>. Acesso em 25 de outubro de 2014.

No entanto, todo cidadao tem o direito de buscar sua verdadeira paternidade
e deve ser analisado caso a caso sempre com toda a ponderagao. Neste mesmo

sentido é o entendimento da corte do STJ.
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Distrito Federal. STJ. DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL.
ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A
BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS VINCULOS CIVIS
DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO OCORRENCIA.
PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A tese
segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a
biolégica deve ser analisada com bastante ponderagao, e depende
sempre do exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes
desta Corte, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a
biolégica foi proclamada em um contexto de ag¢do negatéria de
paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por terceiros), situacao
bem diversa da que ocorre quando o filho registral € quem busca sua
paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada "adogéo a
brasileira". 2. De fato, € de prevalecer a paternidade socioafetiva
sobre a biolégica para garantir direitos aos filhos, na esteira do
principiodo melhor interesse da prole, sem que, necessariamente, a
assertiva seja verdadeira quando ¢ o filho que busca a paternidade
biologica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho - o
maior interessado na manuten¢ao do vinculo civil resultante do liame
socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que consta no
registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art.
1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a possibilidade
de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade bioldgica, no
caso de "adogdo a brasileira", significa impor-lhe quese conforme
com essa situacdo criada a sua revelia e a margem da lei. (...).
RESP n° 1167993/RS. Rel. Ministro Luis Felipe Salomé&o. Brasilia.
Julado em 18/12/2012. Disponivel em <www.stj.jus.br>. Acesso em
30 de Outubro de 2014.

Assim, conforme restou demonstrado, a paternidade sécio afetiva, devera
prevalecer a biolégica quando no caso em concreto esta criar lagos muito maiores
que apenas os lagos de sangue. E claro que o juiz devera sempre analisar caso a
caso na busca pela melhor solugdo para o caso. Desta forma, entende-se que a
havendo confrontacéo entre os dois tipos de paternidade e se o lago afetivo estiver
mais presente e amparado aos principios constitucionais, principalmente o da
dignidade da pessoa humana, a paternidade sécio afetiva, devera prevalecer em
relagéo a bioldgica, pois pai € aquele que transmite a pessoa do filho amor, afeto e

respeito e ndo apenas vinculos biologicos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O direito a paternidade e a personalidade € inerente a todo cidadao, uma vez
que sao amparados pela Constituicao Federal. Na antiguidade os filhos chamados
adulterinos nao tinham os mesmos direitos dos chamados filhos legitimos.
Atualmente ndo ha mais que falar nesta distingao.

No presente trabalho restou demonstrado a evolugao da familia e da relagao
paterno filial desde a Roma antiga até os tempos atuais, através da analise do
conceito de familia. Foi estudado ainda as questdes inerentes ao poder familiar, bem
como a filiagdo, sobretudo no direito brasileiro. Foi ainda estudado todos os
aspectos inerentes a acao de investigacado de paternidade, desde a sua propositura,
legitimidades, ritos, até o momento da prolagéo da sentencga, do transito em julgado
e o0 cabimentos dos recursos especificos.

Por fim, foi demonstrado os aspectos dos tipos de filiagdo, quais sejam, a
bioldgica, a judicial e a socio afetiva, com o objetivo principal de se demonstrar
quando esta ultima deve prevalecer em face da paternidade bioldgica.

Quando em um determinado caso a paternidade sécio afetiva estiver em
conflito com a bioldgica, analisado todos os elementos constituidos nos autos, a
paternidade afetiva podera prevalecer a primeira, uma vez que esta esta lastreada
no amor e no afeto nas relagdes paterno filiais e ndo apenas vinculados na heranga
genética e consanguinea. Heranga esta que nem sempre vem acompanhada do
necessario amor, carinho, afeto e respeito entre pai e filho, tendo tal vinculo papel de
extrema importancia nas relagbes familiares, mais no entanto, secundario no direito
de paternidade.

A paternidade soécio afetiva ndo esta regulamentada na lei. Este novo tipo de
filiacdo foi criada pela doutrina e pela jurisprudéncia, e em que pese ainda gerar
algumas discussodes, o tema vem a cada dia mais ganhando campo e importancia no
direito brasileiro. E uma filiacdo pautada no afeto e visa garantr o bom
desenvolvimento da crianga.

Todos os cidadaos tém o direito de buscar judicialmente o reconhecimento de

sua paternidade. Privar o cidadao deste direito € ferir de morte o principio da
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dignidade da pessoa humana. O ideal seria que em todas as relagdes entre pais e
filhos estivessem presentes o vinculo genético juntamente com o vinculo afetivo,
mais o grande objetivo € reconhecer quer realmente exerce a fungao de pai, nem
que para isso o vinculo biolégico tenha que ser suprimido. Para tanto, o juiz deve
esgotar todos os meios possiveis para poder dar uma decisao justa e acertada,
pensando sempre no melhor interesse da crianga, visando sempre o bem estar da
mesma no seio familiar.

E importante mencionar que a qualquer tempo, o cidaddo pode pleitear o
reconhecimento de sua paternidade, seja ela afetiva ou bioldgica, e isso da em
funcdo ao principio da personalidade. Ademais, o simples registro da filiagdo nao é
garantia para o exercicio do poder familiar, que pode ser mudado a qualquer tempo.

A prova da filiagdo bioldgica se da com o exame pericial de DNA, técnica
quase que infalivel que aponta com grau de certeza de 99,999% a probabilidade a
existéncia ou nado da paternidade. O exame tem um grau de confiabilidade tao
grande, que o STJ editou a sumula 301, confirmando o que ja dispunha o art. 232 do
CC/02 e o art. 2-A da lei n° 8560/92, garantindo que em agdo investigatéria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungio juris
tantum de paternidade, tal € o valor probatoério de tal exame nestas agdes.

A paternidade socio afetiva ganhou tanta forga no cenario das relagdes
familiares, que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) n°: 69218, considerou o tema como sendo de
repercussao geral por entender ser o tema importante no que tange os aspectos
sociais, juridicos e econdmicos.

E claro que o presente tema é atual e ainda gera divergéncias na doutrinaria e
na jusrisprudéncia, ainda mais pelo fato de nao haver previsdo legal o
reconhecimento de tal modalidade paterno filial. Existem inclusive correntes que
admite a possibilidade da dupla filiacdo, tanto a biolégica como a afetiva; existe
ainda a corrente que admite que apenas a filiagao biolégica € amparada pelo art.
227 da CF/88. E existe a corrente, mais atual e que vem ganhando cada vez mais
campo, que admite a prevaléncia da paternidade sécio afetiva, que gera todos os
direito inerentes a paternidade bioldgica, uma vez que ndo ha mais que se falar na

distincao entre filhos.
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