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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo analisar os cageribioldgico e socioafetivo no
estabelecimento da filiacdo paterna, com vistastabelecer qual daqueles vinculos deve
preponderar em uma situacdo de conflito de patdeidPara tanto, o presente estudo trata do
atual conceito de familia para o direito brasileidoluz da Constituicdo de 1988, e as
mudancas advindas dessa concepcao para o direfilag@o. Nesse sentido, estabelece-se a
natureza da filiacdo, seus principios norteadoreslistingdo entre direito de filiacdo e direito
a origem genética. Abordam-se, igualmente, as dspe@des do critério bioldgico e do
socioafetivo, facilitando a compreensdo do conteddocada um deles, bem como a sua
aplicacdo definidora do vinculo paterno-filial. P&m, defende-se que o direito de
paternidade é um direito fundamental, o qual, neocde conflito, faz surgir verdadeira
colisdo de direitos fundamentais. Sendo assimsaptam-se dois casos em que ha evidente
conflito entre paternidade biolégica e paternidsal@oafetiva, que serdo solucionados através
de uma técnica de ponderacéo, o que, ao finaparaitir concluir qual dos critérios deve
prevalecer.

Palavras-chave:Vinculo paterno-filial. Critério biologico. Critiér socioafetivo. Conflito de
paternidade. Colisdo de direitos fundamentais.



ABSTRACT

This work aims the analysis of biological and seddifective criteria in the establishment of
paternal filiation, in order to establish which arfehose bonds should prevail in a conflict of
fatherhood. Therefore, the present study deals with current concept of family to the
Brazilian law, in light of the 1988 Constitutiomdithe changes resulting from this concept to
right of filiation. In that sense, it establishég thature of filiation, its guiding principles and
the distinction between the right of filiation atite right to know one’s genetic origins. It
addresses also the specifics of the biological sowlo-affective criteria, which will make
easier understanding the content of each one of #rel also its enforcement that defines the
paternal-filial bond. Finally, it is argued thatetlight of paternity is a fundamental right,
which, in case of conflict, creates real collismifundamental rights. Then, it is present two
cases of obvious conflict between biological ancisaffective paternity, that will be solved
through a weighting technique, which, in the endl, l@ad to the conclusion of which criteria
should prevail.

Keywords: Paternal-filial bond. Biological criteria. Socioeftive criteria. Conflict of
fatherhood. Collision of fundamental rights.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 claramente teve cfmoo a pessoa humana e isso
afetou diretamente todos os ramos do Direito. Lagdp o sistema juridico, teve que se
reestruturar para ser interpretado de acordo corpad@metros trazidos pela nova ordem

constitucional.

Nesse sentido, o Direito de Familia sofreu grarnidessformacfes, o que repercutiu

diretamente na forma de se conceber a familia secpuentemente no direito de filiacao.

Antes se buscava incansavelmente a verdade bialogais essa era a forma mais
evidente de se justificar o vinculo de filiacdon@mlo, muitas vezes, na auséncia de métodos
seguros para a confirmacdo do vinculo bioldgicqque se conseguia, na pratica, era a

aplicacdo de uma presuncéo legal a qual, ndo reet@seente, refletia a ascendéncia genética.

Depois, ante a transformacédo do conceito de fanpkasou-se a se reconhecer a
relevancia do aspecto da socioafetividade paraab@&scimento da filiacdo. Sendo assim,
restaram consolidados trés parametros ensejadavesirttulo filial: o bioldgico, o

socioafetivo e o juridico.

Ocorre que, ante a existéncia de varios critérama p estabelecimento da paternidade,
muitas vezes, essas verdades ndo estardo reunida®a Unica pessoa. Logo, podem existir
diferentes individuos querendo estabelecer vinpakerno-filial com a mesma pessoa, ou
seja, havera dois pais querendo reconhecer seatodir@aternidade com relacdo ao mesmo

filho. Havera nesse caso, conflito de paternidades.

Com base nesse contexto, o presente estudo ir&é fasa critérios bioldgico e
socioafetivo que embasam o estabelecimento do leipaterno-filial. Ird também buscar a
melhor forma de solucdo para conflitos de patededapara, ao final, encontrar a resposta
para a seguinte questdo: havendo conflito entrerqdde biolégica e socioafetiva qual

critério deve prevalecer: o biolégico ou o socitiaé

Para encontrar a solugcdo para a problemética qpeopée, este trabalho se valerd,
predominatemente, do método de pesquisa bibliegradiu seja, seré feita uma investigacdo
sobre o tema com base no entendimento de divetdosea e fontes bibliograficas, o que

permitira a formac&o de uma posicao propria soloygestao.

Além disso, ao final, sera feita uma analise désdes com o objetivo de mostrar os
argumentos juridicos utilizados em cada julgado baise em um determinado contexto e a



partir disso verificar a coeréncia e adequacadipaidesses argumentos para a solugéo final
da demanda.

Uma vez estabelecida a metodologia a ser utilizalga,forma breve, importa

estabelecer os pontos principais a serem abordados.

O primeiro e o segundo capitulos terdo um aspectacb-normativo, com vistas a
estabelecer uma base conceitual minima que petmidimpreender melhor a problematica a
ser elucidada. No primeiro capitulo sera feita wreve evolucdo historica do conceito de
familia, serdo também abordados alguns principios gorteiam o estabelecimento do
vinculo paterno-filial e, por fim, ser4 abordadeema filiagdo. O segundo capitulo cuidara
especificamente dos critérios que embasam o vinaikrno-filial, com enfoque nos critérios

bioldgico e socioafetivo.

Ja no terceiro capitulo sera tratado especificaengatquestao principal proposta pelo
estudo e se fard a andlise de decisfes ja menaiofadl capitulo buscard demonstrar a
melhor forma para se solucionar o conflito entrepadade bioldgica e socioafetiva, para em

seguida, aplicar essa forma de decisdo aos casoetms.
Por fim, importa apenas salientar a relevanciadsatica escolhida.

Nesse sentido, tem-se que o reconhecimento doleipaterno-filial desponta como
um direito da personalidade, e mais do que issoditeito fundamental ndo sé do filho, mas
também do pai, pois o0 exercicio da paternidadetitoneambém uma forma de realizacdo
pessoal da dignidade da pessoa humana, ou seégasérale uma questao relativa a propria

esséncia do homem.

Sendo assim, € preciso ter maior cautela na soldeaoonflito entre paternidades,
porquanto estdo envolvidos trés interesses distintio pai bioldgico, do pai socioafetivo e

do filho — os quais, muitas vezes, sao de difmlatliacéo.

Demais disso, € certo que em casos dessa natumr@zagdecisdo precipitada pode
afetar substancialmente a vida dos individuos emla@d, razdo pela qual, a solucdo para os
conflitos entre paternidade biolégica e socioafetido pode meramente buscar uma simples

aplicacao da lei para descobrir qual critério denevalecer.

Portanto, € certo que o enfrentamento do tema ptop@sto €, uma problematica
derivada da relagao filial, possui, primordialmenima relevancia social; afinal de contas,
conforme prevé o art. 226aput,da Constituicdo Federal, a familia € a base dadade.



1 DA EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA E SUAS IMPLICA COES PARA O
DIREITO DE FILIACAO

No presente capitulo, buscar-se-a estabelecersas lcanceituais gerais necessarias
ao entendimento da problematica a qual se pre&lndielar. Nesse sentido, inicialmente, sera
apresentada a grande mudanca ocorrida no Direikaniglia com o advento da Constituicdo
Federal de 1988. Essa abordagem sera importargelptarminar o atual conceito de familia
e, sobretudo, compreender a influéncia da ordenstitocional vigente para o direito de
filiacao.

Serdo abordados também os principios gerais digod@es principios do direito de
familia afetos a filiacdo. Nesse ponto, a inteng@id apresentar a base principiologica que

pode ser utilizada na solucédo de conflitos entterpmlade socioafetiva e bioldgica.

Por fim, sera tratado o tema filiacdo no tocantevalucdo desse instituto, o seu
conceito e natureza juridica, para, ao final, farea breve distingdo entre direito de filiacdo
e direito a busca da origem genética. Desse madwab-se-a explicitar a grande relevancia
do vinculo de filiagdo para a pessoa humana, beno aa paternidade que nada mais € do

gue uma das facetas da filiacao.

1.1 A Transformacdo do Conceito de Familia no Dir&d Brasileiro: Da familia

tradicional a familia eudemonista

Para sobreviver, 0os seres humanos necessitam gertanuma estrutura que lhes
proporcione o0 seu desenvolvimento pleno, na medidaque a espécie humana exige
cuidados especificos, principalmente nos primeaross de vida, o que faz surgir um vinculo

de dependéncia com o que se entende por familia.

Com efeito, o que vem a ser familia? Parece umgupta simples, contudo esse

conceito sofreu grandes alteracées conforme o deken da realidade social.

Sob a égide do Caodigo Civil de 1916, a familia legate reconhecida era aquela
constituida pelo vinculo do casamento, sendo estiddade de cunho patriarcal e
hierarquizadd. Era patriarcal na medida em que a conducéo ddidaestava nas maos do

! DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 201369.
2 .
Ibidem, p. 41.
¥ GONCALVES, Carlos Robert®ireito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivd ;320
p. 32.
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homem que era o chefe de familia; e hierarquizadeque o homem como condutor da
familia, detinha poderes e direitos que ndo eranfiecoos a sua mulher ou filhos, havendo

uma clara desigualdade entre os membros da fahilia.

A chamada familia tradicional, portanto, era aquiefalada no vinculo matrimonial,
que se estruturava em torno do patriménio, condupdlo homem em condicdo de
superioridade a sua mulher e filRos que apresentava finalidades especificas de ordem

econdmica, religiosa, politica e procraciohal.

Tal conceituagcédo implica uma visdo estatica e asmo discriminatéria da familia,
na medida em que era centrada na figura do homesndicionava a existéncia eatidade

familiar aos lagos do matriménfo.

O referido Cédigo, em seu art. #2%determinava como efeito primordial do
casamento a criacdo da familia legitima, excluiddautela do Direito todo outro tipo de

arranjo familiar que nao fosse formado por mardolher e filhos frutos do casamerito.

Como exemplo de familia ndo legitima é possivarci#tquelas que advindas do
concubinato, recusando-se a legislacdo a reconlye@esquer efeitos derivados de outros

vinculos que nado fossem o conjutfal.

De maneira evidente, na valoragdo da familia, aspede direito e moral se

confundiamt*

bY

Em que pese os esfor¢os legais voltados a manotetggdim modelo de familia
baseado na ética cristd, isso ndo impediu que souetacdes, diversas das legalmente

reconhecidas, fossem estabelecidas no seio daladeté

* PEREIRA, Rodrigo da Cunh®rincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 180.

> LOBO, PauloFamilias.4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 18.

® PEREIRA, op. cit., p. 211.

" LUz, valdemar P. daManual de Direito de Familial. ed. Barueri: Manole, 2009. p.1-2.

® BRASIL. Lei no 3.071, de 1° de Janeiro de 1916spbhivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071rht. Acesso em: 22 mar. 2014

® GONCALVES, Carlos Robertdireito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva320
p. 28.

%1bidem, p. 28.

" SIMAO, José Fernand®@ireito de Familia:Novas Tendéncias e Julgamentos Emblematicos. &ilo:P
Editora Atlas, 2011, p. 171.

12DIAS, Maria BereniceAs Familias de HojeDisponivel em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/21/As+fam%C3%ABsi+de+hoje>. Acesso em 22 mar. 2014.
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Consequentemente, comegcam a surgir demandas tefeserssas transformacdes no
ambito do judiciario, tornando cada vez mais reakeessidade de se efetuar mudancas na

legislacaad

Percebe-se, assim, que a visdo de familia fundadanculo conjugal, paternalista e

hierarquizada, iniciou um processo de evolucacgjando modificacdes legislativas.

Nesse sentido, é possivel destacar o Estatuto daeMCasada (Lei 4.121/62),
segundo o qual a mulher passa a ter um papel @baracdo na conducdo da familia,
conferindo-lhe, inclusive, capacidade para obigopriedade de bens reservados, sendo estes

frutos de seu trabalhg.

Por outro lado, com o advento da Lei do Divorciei(6.515/77), tem-se que o
casamento ndo € mais um instituto indissoluvele Ba®, desestruturou definitivamente o
parametro até entédo utilizado para fundamentamoeitm de familia, qual seja, a sociedade
conjugal®, e com isso abriu portas para a formacéo de nestmsturas familiares como as

familias monoparentais e as familias mosaico.

Todavia, a mudanca definitiva no conceito de faanfie deu com o advento da
Constituicdo de 1988, porquanto a Carta Magna &awuxa nova ordem de valores, com
destaque para o principio da dignidade da pessoaarm inovando e promovendo

essencialmente uma nova organizacéo estruturalréitdde Familia!

As principais inovacdes trazidas pelo texto cownsittinal dizem respeito: a) a
existéncia de pluralidade de formas para a corggituda familia, isto €, passaram a ser
reconhecidos pela lei outros tipos de entidadeslifags, além daquelas decorrentes das
justas nupcias, como, por exemplo: as constitydedes unido estavel, bem como as familias
monoparentais; b) a igualdade entre os filhos, impdo uma modificagdo no sistema de
filiacdo com a devida proibicdo de qualquer tipodikcriminacdo entre filhos havidos do
casamento ou nao; @ consagracao da igualdade de direitos e deveres emitheres e
homend® d) estabelece o livre planejamento familiar, igando que as pessoas tem
liberdade para constituirem o tipo familiar quentdesejarem, sem que haja interferéncia do

13 DIAS, Maria BereniceAs Familias de HojeDisponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/21/As+fam%C3%ABdH+de+hoje>. Acesso em 22 mar. 2014.

“ DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20130p.

'3 |bidem, p. 30.

8 RI1ZZARDO, Arnaldo.Direito de Familia8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 11.

" |bidem, p. 13.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Bereniceud GONCALVES, Carlos RobertBireito Civil
Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva329133.
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Estado ou da sociedade na forma de conducéo dbafateisde que respeitados os direitos de

cada um de seus membrds.

Em razdo da criacdo de novos paradigmas, seguau-seplementacdo de nova
legislacdo, como, por exemplo, a edicdo do Codigd @= 2002, que se fez necessaria para

acompanhar a nova ordem constitucidfial.

Ocorre que as transformacdes sociais ndo pararami,pe atualmente novas formas
de entidades familiares, ndo contempladas expresgarpelo constituinte, fazem-se cada vez
mais presentes na realidade social brasileirant=ste como exemplo aquelas decorrentes de
unides homoafetivas, das relagées socioafetivams, esabargo, as novas configuracoes de
multiparentalidadé!

E por isso que, frente a todas essas alteracdistatags e sociais, sobretudo, a real
existéncia de tamanha pluralidade de configuracfamsiliares, tem-se uma grande
modificacdo do conceito de familia que passa anmss amplo, visando abarcar todo e
qualquer tipo de arranjo familiar; trata-se de wisdo pluralista da famili&

Por conseguinte, importa destacar as licoes deaNBaienice Dias, acerca do assunto,

verbis

“Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndioeén a celebragdo do casamento,
nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimentoadéter pessoal. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob o mantquiaicidade, é a presenca de um
vinculo afetivo a unir as pessoas com identidad@rdgetos de vida e propdsitos

comuns, gerando comprometimento mattro.”

A nova concepcdo de familia estd intimamente ligadaideias de afetividade,
pluralidade e solidariedade, sendo que o foco ddacGes familiares deixou de ser
patrimonial e passou a ser o proprio individuo. afnilia, mormente, deixou de ser uma
instituicdo para ser um instrumento, na medida eam gerve como um meio de
desenvolvimento da personalidade de seus memhsas\do a formacdo de cidadaos, o que

justifica a especial protecdo do Estado.

¥ LOBO, PauloFamilias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 69.

20 GONCALVES, Carlos Robertdireito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva320
p. 33-34

2 DIAS, Maria BereniceAs Familias de HojeDisponivel em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/21/As+fam%C3%ABsi+de+hoje>. Acesso em 22 mar. 2014.

22 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20181p.
42.

23 Ibidem, p. 40.

24 ALBUQUERQUE, Fabiola SantoApud DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia$. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 43.
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Nesse sentido, surge a ideia de familia eudemaomigtaal tem como objetivo garantir
condicbes suficientes de desenvolvimento da pelidada de seus componentes,

proporcionando sua felicidade, isto &, a sua dzaedo pessoal como ser humano.

Conclui-se, entdo que a definicdo atual de faniése ser compreendida como o
grupo de pessoas que se unem, primordialmentepos e afeto, estando presente ou néo a
consanguinidade, permanecendo nessa condicaazimsrde comunhao de interesses, ainda

que estes sejam, simplesmente, a busca da fedfiad
1.2 Principios Norteadores Para o Estabelecimentamdvinculo Filial

O estudo de principios é de interesse a todosnogsrao Direito, dado o seu carater
geral norteador, que se irradia e delimita as bagegjuais se estruturam qualquer disciplina

normativa®’

Para o Direito de Familia, o estudo principiologiiebordem constitucional, tornou-se
mais do que fundamental, haja vista que o0s noviogipios trazidos pela Carta Magna de
1988 afetaram diretamente essa disciplina, deld®anvos contornos a serem seguidds.

Isso significa que o Direito de Familia, com o adweda Constituicdo Federal, teve de
se reestruturar de modo a estar em conformidade &onova ordem constitucional,

proporcionando a esta efetividade.

Com efeito, trata-se do fendmeno da “constitucianaio do Direito Civil*’, na
medida em que o texto constitucional consagra ipimg gerais que se irradiam e determinam

0 modo de se interpretar ndo so6 as leis, masangguridico como um todo.

E nesse contexto, o ordenamento juridico, cadamags, busca um ideal de justica

tendo por base os principids.

% DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia€. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20138p.

% |bidem, p.25-58.

2" FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 38.

8 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernanddireito Civil: Direito de Familia. 8. ed. S&o Paulo: Método,
2013. p. 4-6.

2 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 40-43.

% PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 40.

3L Ibidem, p. 40.
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Mas ndo apenas 0s principios constitucionais irpora esse ramo do Direito.
Importa nesse ponto destacar a diferenca entreimsgios constitucionais e os principios

gerais de direito.

Os primeiros sao determinacfes gerais sobre as geasustenta o sistema legal,
conferindo-lhe coeréncia e unidddeEm outros termos, os principios constitucionais
estabelecem preceitos genéricos que devem sewatiesre seguidos por toda a legislacao.
Ja os segundos sdo extraidos do corpo normativacorfstitucional e sdo invocados,

geralmente, quando houver lacunas n&’lei.

Destaque-se ainda que os principios podem serssqa®u implicitos. Os primeiros
estdo contidos expressamente na legislacdo, emgoarsegundos, ainda que nao declarados
explicitamente, podem advir de construcdes doutas® jurisprudenciais a partir da exegese

do texto normativo, tendo como base a ética e eafor

Outro aspecto relevante dos principios, é que gnodinente, entende-se que estes sédo
dotados de “forgca normativa, superando a falsacerete que teriam, tdo somente, uma

dimensao puramente ética ou valorativa, desprovddaaficacia juridica®

O reconhecimento de tal caracteristica autorizgplecagdo direta e concreta dos
principios na solucdo de conflitos, eis que se titarsn como “normas juridicas abertd8”.
De todo modo, isso ndo afasta o seu carater gerng@abstrato capaz de influenciar as regras
juridicas, isto &, sua forca supletia.

Destarte, tendo em vista a forca normativa doscjmios, os mesmos tém sido
frequentemente utilizados como um instrumento pamair conflitos’®, de modo a assegurar
0s ideais de justica e equidade, especialmenteasts em que se observa o conflito entre
principios que, em Ultima analise, é nada maisugoumna colisdo de direitos fundamentais.

%2 FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelsoiireilo das Familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 38.

% DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 20183p.

% MACHADO, Gabriela Soares Linhard3os Principios Constitucionais e InfraconstituciimAplicaveis ao
Direito de Familia: Repercussao na Relacéo Patefil@l. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/865/Dos+princ% CA%pios+constitucionais+e+infraconstitucionais+apli
c%. Acesso em 27 mar. 2014.

% FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 39.

% Ibidem, p. 39.

3" DIAS, op. cit., p. 60.

% PEREIRA, Rodrigo da CunhBrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 38.

¥ DIAS, op. cit., p. 62.
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Uma vez estabelecida, em termos gerais, a impaat@gnincipiolégica, importa agora
delimitar os principios relacionados a filiagédo, qugis poderdo ser invocados quando da
colisdo de direitos fundamentais ligados a patadedioldgica e socioafetiva. 1sso, sempre
tendo em mente as peculiaridades do caso conerdtrga normativa dos principios e sua

aplicacao direta e imediata na solugcéo de confliessa natureza.
1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana é or@dickindamental do Estado
Democratico de DireifS, sendo expressamente declarado pela Constituder&l de 1988

em seu art. 1°, inciso Ift

E, portanto, como muitos dizem, um principio maiter relevancia primordi&io qual
se propagou de tal modo na ordem constitucionalagadou por modificar a forma de se
pensar o sistema juridico. Em outros termos, aidbgle humana se tornou “o principio e o

»43

fim do Direito™”, ndo havendo mais possibilidade de se pensar egitodi desvinculados

dessa ideia.

Como fundamento e valor essencial da ordem coofital brasileira, o0 principio da
dignidade humana expressa uma clara opcédo pelbuseano, isto €, observa-se que 0sS

institutos juridicos passam a ter como enfoquelizegdo da personalidade humé&ha.

Com efeito, o foco do Direito, anteriormente, dalmu flagrantemente patrimonial, é
redirecionado a figura humana, ocorrendo uma “peisacao dos institutos juridicos”. E,
nesse sentido, o referido principio serve ndo apeaao um limite a atuacdo Estatal,
impedindo-se abusos e viola¢des a dignidade humzestambém como uma forma de guiar
as acOes positivas do Estado, as quais devem rdag@agarantir o minimo existencial dos

seres humands.

Embora, a Constituicdo de 1988 tenha consagradigradade da pessoa humana
como principio fundamental, é certo que a ideiaidanno mesmo nao é recente. No século

XVIII, Immanuel Kant j& havia conceituado dignidadm seu trabalho “Fundamentos da

“9DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiag. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 20185p.

“L FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felifaegas Reconhecimento de Filhos e a Investigagio
de PaternidadeRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 35-36.

“2 |bidem, p. 35-36.

“3 PEREIRA, Rodrigo da CunhBrincipios Fundamentais Norteadores do Direito d@erfilia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 114-115.

“DIAS, op. cit., p. 66.

“ |bidem, p. 66.
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Metafisica dos Costumes”, o que acabou influencdaieda a concepcao atual do referido
principio.

Para o aludido filésofo alem&o, o homem jamais dsee utilizado como um
instrumento para a obtencdo de um fim ou de uma, acéseja, ele ndo deve ser um meio de
satisfacdo das vontades alheias. Porquanto, eemathumana faz do homem um ser dotado
de um senso de racionalidade e moralidade, codfethre valor inestimavel, isto é, que nao
pode ser taxado por um preco. Destarte, 0 ser hmreataria em uma condi¢cao superior a das

coisas, e seu valor intrinseco seria a dignidade.

Consequentemente, perceber o homem como um sepasdivel de avaliagdo ou
mensurac&o, importa numa qualificacdo mais espadifh homem, qual seja: de pes¥oa.

Acerca da teoria do grande filosofo alemé&o, RodAgreira da Cunha destaca que “as
coisas tem preco e as pessoas, dignidade”. Pomigsmno, na medida em que as coisas
possuem um preco, elas sdo substituiveis por gjdragpessoa humana, ndo pode ser trocada
por outra equivalente, bem como n&o tem preco,uamitg é dotada de dignidatfe.

Conclui-se assim, que o principio da dignidadeekspa humana sera violado sempre
gque uma acdo ou omissao redundar na coisificacdpedaoa, equiparando-a a coisa

disponivel*

No tocante ao Direito de Familia, percebe-se ugsgdo intrinseca dessa area ao
principio da dignidade da pessoa humana. E de ifechncebivel a inobservancia desse
principio, uma vez que ele se relaciona tdo diretdencom 0s demais principios desse ramo
do Direito como: a igualdade entre os filhos, argldade de entidades familiares, a

solidariedade, a afetividade, a convivéncia faméiantos outro

Ademais, a mudanca do conceito de familia foi, eamde parte, influenciada por tal

principio.

6 KANT, Immanuel. Fundamentagéo Metafisica dos Quesi Traduzido por Paulo Quintela. Lisboa, Portugal
Edicdes 70, 1995. p. 75-78.
PEREIRA, Rodrigo da Cunh@rincipios Fundamentais Norteadores do Direito darflia. 2. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. p. 115-121

“" PEREIRA. Ibidem, p. 116.

“8 KANT, op. cit., p. 77.
PEREIRA, op. cit., p. 117.

49 LOBO, PauloFamilias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 60.

¥ FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felfaegas Reconhecimento de Filhos e a Investigacéo
de PaternidadeRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 36.
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A familia patriarcal, por exemplo, era espaco mioppara constantes violagdes a
dignidade das figuras da mulher e dos filhos. Issmue apenas o chefe de familia era
detentor de direitos, cabendo a ele a direcao midlidacomo bem lhe aprouvesse, pois ao

Estado ndo cabia interferir nas relacdes familifres

Desse modo, restavam desprotegidos e desamparmmdiesnais membros da familia,
uma vez postos pela propria legislagdo em conddgiccompleta desigualdade ante o

patriarca, logo, suscetiveis a abusos perpetraglospesma?

Contudo, atualmente, ndo ha mais como pensar emfam#dia na qual alguns
membros sejam menos dignos do que outros, haja gist a familia cumpre a funcdo de
propiciar o pleno desenvolvimento da personalidielseus membros, com vistas a uma vida
digna>®

Portanto, a familia entendida como uma entidadéndela a realizacdo da dignidade
de seus membros, nada mais € do que uma clarassdprele respeito ao principio da
dignidade humana.

Por fim, importa apenas destacar um julgado emsgueplica o referido principio no

tocante ao tema paternidade.

“EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDBE.

1. Vicio de consentimento: Nao demonstrada a abegamhcdo no registro de
nascimento onde o autor reconheceu o réu como ibey fmprocede a acéo
negatéria de paternidade.

2. Recusa do réu/filho ao exame de DNA: A recusaédéfilho em se submeter ao
exame de DNA ndo pode ser considerada em seu desfevo 6nus da prova do
fato constitutivo do direito de anular o registeorthscimento era do autor.

3. Filiagdo socioafetiva: A paternidade socioatettyue se estabeleceu entre os
litigantes nos primeiros anos de vida do réuffilmmpede a procedéncia da
negatoria, sob pena de afronta ao principio corstibal fundamental da dignidade
da pessoa humana (art. 1°, lll, CF), também coadagno Cdédigo Civil em vigor,
através do direito da personalidade (art. 11 e s.).

4. Embargos infringentes acolhidos, por maiorfa.”

1 LOBO, PauloFamilias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.

2 |bidem, p. 61.

>3 MACHADO, Gabriela Soares Linhard3os Principios Constitucionais e Infraconstituciemaplicaveis ao
Direito de Familia: Repercussao na Relacéo Patefil@l. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/865/Dos+princ% CA%pios+constitucionais+e+infraconstitucionais+apli
c%. Acesso em 30 mar. 2014.

** RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Gtardo Sul. Quarto Grupo de Camaras Civeis.
Embargos Infringentes n® 70028152833. Relator Ataiéles Siqueira Trindade. Porto Alegre, DJ: 17 abr
2009. Disponivel em:

<http://www.tjrs.jus.br/buscal/index.jsp?pesq=emeoéas_gq=a%E7%E30+negat%F3ria+de+paternidade&as_
epg=&as_og=&as_eq=&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&btnG=Bu&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%
3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%25208mMProcesso0%3A70028152833.%28Tip
oDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDeciS#ohonocr%25C3%25A1tica%7CTipoD
ecisao%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AJ0s%25Q3%0%2520Ata%25C3%25ADdes%2520Siquei
ra%2520Trindade>. Acesso em: 29 mar. 2014.
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No caso destacado, percebe-se a impossibilidadeledeonstituicdo de vinculo
paterno-filial apdés a constatacdo da existénciaviteulo socioafetivo, porquanto isso
implicaria uma violacao a dignidade do filho, nadmda em que néo se pode macular o direito
de filiacdo do filho, para satisfazer a vontadepdbem se desincumbir de uma funcdo que
livremente assumiu. Isso implicaria a coisificag@opessoa humana, o que € claramente uma

violag&io ao principio da dignidad®.
1.2.2 Principio da Solidariedade Familiar

A solidariedade, antes de se constituir como umcfpio juridicamente declarado, era
tida apenas como um dever moral que se imbuia desemtimento de compaixdo pelo
proximo. Como principio juridico, é o art. 3°, iswil, da Constituicdo da Republica de 1988

que estabelece o dever de solidariedade.

Para uma melhor apreensdo do sentido de que ssteeveprincipio em questao,

importa destacar o entendimento de Maria Berenias:D

“Solidariedade € o que cada um deve ao outro. E$seipio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispbe de acentuado conteldco,éfpois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressdo satidade, que compreende a
fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 exigjaanto coexiste. [...5]7’

A partir dessa compreenséao, no ambito familiamimcfpio da solidariedade encontra-

se presente nos deveres reciprocos entre os medeuwsa unidade familiaf,

Tome-se como exemplo: o dever prioritario da faande proteger e garantir os
direitos das criancas e adolescentes (art. 227, cCHgver de amparo aos idosos (art. 230,
CF), o dever de assisténcia material, psicologiedetva imposto aos pais relativamente a
seus filhos (Art. 229, CF); o dever dos filhos dédarem dos pais na velhice; a assisténcia

mutua que deve existir entre conjuges e comparg)earamposicdo de obrigacdo alimentar

** RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Gramtb Sul. Quarto Grupo de Camaras Civeis.
Embargos Infringentes n® 70028152833. Relator Ateiéles Siqueira Trindade. Porto Alegre, DJ: 17 abr
2009. Disponivel em:
<http://www:.tjrs.jus.br/busca/index.jsp?pesg=emeogas_g=a%E7%E3o+negat%F3ria+de+paternidade&as
_epg=&as_oqg=&as_eq=&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&btnG=@uw&tb=jurisnova&partialfields=tribunal
%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%RS2QumProcesso%3A70028152833.%28T
ipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDeétsAmonocr%25C3%25A1tica%7CTipo
Decisa0%3Anull%29&requiredfields=Relator%3AJos%2%25A9%2520Ata%25C3%25ADdes%2520Siqu
eira%2520Trindade>. Acesso em: 29 mar. 2014.

% LOBO, PauloFamilias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63.

" DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20189p.

%8 Ibidem, p. 69.
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entre parentes; o dever dos cOnjuges em contriparia o sustento familiar de forma
proporcional aos seus rendimentos, entre outtos.

Infere-se, portanto, que a partir da ideia de adkdiade surgem nas relacdes
familiares um ideal de respeito reciproco, coopag cuidado entre os membros de uma
familia, cujas bases normalmente se calcam no,afete que, da mesma forma, ndo devem

deixar de existir em caso de desamor.

Como forma de delinear de forma pratica os con®dwaludido principio, traz-se a

colacdo o seguinte julgado:

“APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMIIAR
CUMULADA COM PEDIDO DE ADOCAO. SENTENCA DE
PROCEDENCIA EM FAVOR DO PAI AFETIVO, QUE CRIOU A EHA DE
SUA ESPOSA, FRUTO DE UMA RELACAO EXTRACONJUGAL, DBE O
NASCIMENTO DA MENOR (EM 1997) E A MANTEM NO SEIO
FAMILIAR, CONSTITUIDO PELO CASAL E MAIS TRES FILHOS
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL, DECLARANDO A INFANTE COMO FILHA LEGTIMA
DO ORA REU, PAI BIOLOGICO, INSUBSISTENTE. AUTOR EIIFHA
SOCIOAFETIVA RECOLOCADOS A SITUACAO LEGAL JUSTA,
BASEADA EM FATO CONCRETIZADO, QUE NAO MERECIA TER
SOFRIDO ALTERACAO NA ESFERA DO DIREITO. PREVALENCIDA
RELACAO BASEADA NO AMOR, NA SOLIDARIEDADE E NO
SENTIMENTO PURO DE ACEITACAO RECIPROCA. Doutrin® grofessor
Paulo Luiz Netto Lobo ensina que "[...] O estadofilacdo desligou-se da
origem biolégica e de seu consectario, a legitiaédgpara assumir dimenséao
mais ampla que abranja aquela e qualquer outrarariem outras palavras, o
estado de filiacdo é género do qual sdo espédikacdio bioldgica e a filiacao
ndo biologica. [...] Na realidade da vida, o estdéofiliagdo de cada pessoa
humana é Unico e de natureza socioafetiva, desedwolna convivéncia
familiar, ainda que derive biologicamente dos paig, maioria dos casos.
Portanto, ndo pode haver conflito com outro qudaiméo se constituiu. [...] Os
estados de filiagdo ndo-bioldgica [...] s@o irreikeis e inviolaveis, nao
podendo ser contraditados por investigacdo derpdéete ou maternidade, com
fundamento na origem biolégica, que apenas podarélgeto de pretenséo e
acdo com fins de tutela de direito da personalidafle] O afeto ndo é fruto da
biologia. Os lacos de afeto e de solidariedadevaerida convivéncia familiar e
ndo do sangue. [...] O pai bioldgico ndo tem ag@tra o pai ndo-biolégico,
marido da mae, para impugnar sua paternidade. Apensarido pode impugnar
a paternidade quando a constatacdo da origem gedéferente da sua provocar
a ruptura da relagéo paternidade-filiacdo. Se aapmksse fato, forem mais fortes
a paternidade afetiva e o melhor interesse do,fémguanto menor, nenhuma
pessoa ou mesmo o Estado poderdo impugna-la peeavaler a paternidade
bioldgica, sem quebra da ordem constitucional esidtema do Cadigo Civil.
[...] O estado de filiagdo, que decorre da estdié dos lagcos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, constifundamento essencial da
atribuicdo de paternidade ou maternidade. Nadaatgar com o direito de cada
pessoa ao conhecimento de sua origem genéticad@osituacdes distintas,
tendo a primeira natureza de direito de familia segunda de direito da

¥ PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 226-227.
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personalidade. As normas de regéncia e os efeit@igos nao se confundem
nem se interpenetram. [...]'%°
A partir da leitura da ementa acima, percebe-seaso concreto, a constituicdo do
vinculo paterno-filial de ordem afetiva, na quakxsténcia de solidariedade, isto €, o
respeito, a cooperacao e cuidados reciprocos @mtgai socioafetivo e sua filha, ensejou,

junto a outros critérios, a desconstituicdo do wimdilial anteriormente estabelecifb.
1.2.3 Principio da Pluralidade de Entidades Fanriia

A partir da Constituicdo Federal de 1988 as egtat@iamiliares assumiram novas
formas. Para entender essa assertiva basta teremte oue, no sistema juridico anterior, o

casamento era a Unica forma de entidade familizstitacionalmente reconheciffa.

Dessa maneira, as demais formas de familia, gistieex na realidade fatica da
sociedade, eram relegadas e invisiveis aos olhoBidito de Familia. Apenas algumas
unides extramatrimoniais eram tidas por socieddddato, mas, de todo modo, sua natureza

familiar era negad®

No momento em que a familia matrimonializada deilea ser a Unica base da
sociedade, o espectro das formas de composicabaliasa expande. E, nesse contexto, tem-
se que o principio da pluralidade de entidades l®é nada mais € do que o
reconhecimento de outras formas de entidades faeslialém do casamerifoEm outros
termos, é a determinacdo de que é possivel amsist@a familia através de outros arranjos

familiares.

Percebe-se entdo que a atual Constituicdo Brasidé@irgou o conceito de familia e
adequou o texto constitucional & realidade sdcihtando em seu art. 226 de outras formas

de entidades familiares como a unido estavel amgids monoparentais.

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Citar Quarta Camara de Direito Civil. Apelagéo Civel
n. 2008.018013-7. Relator Ronaldo Moritz MartinsSil#a. DJ: 05 mai. 2011. Disponivel em:

<http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/html.do?q+®o ementa=&frase=&id=AAAbMQAABAAKI+jAAc&cate
goria=acordao>. Acesso em: 30 mar. 2014.

** SANTA CATARINA. Ibidem.

%2 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20130p.

%3 Ibidem, p. 70.

% Ibidem, p. 70.

% FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 47.
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Ocorre que, o art. 226 da Constituicdo Fe§&ralspecificou apenas dois tipos de
entidades familiares além do casamento, o que gerda discussado acerca da taxatividade

ou nao do referido dispositiVd.

O que prevalece atualmente é o entendimento enr Glvando taxatividade do art.
226, isto é, as formas de entidade familiar camsthalmente elencadas sdo meramente
exemplificativas, ndo se esgotando ou exaurindastods variagbes de organizacoes

familiares existente®

Para se chegar a tal concluséo, basta por em fope aispunham as constituicoes
anteriores quanto ao mesmo tema. Nesse sentidas dsterminavam, ainda que com
redacdes proprias, que a familia, constituida gedamento, € detentora de protecdo do Poder
Publico®

Ja no atual texto constitucional, com a supressia@xpressado “constituida pelo
casamento”, @waputdo art. 226 ampliou esse conceito definindo qéefdmilia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estddeddendo-se inferir que restou estabelecida uma
“clausula geral de inclusaf” isto é, uma proposicédo que ira abarcar toda kejgeraforma de

arranjo familiar existente.

Desse modo, ante o principio da pluralidade deladés familiares, a familia deve ser
vista de maneira ampla, independentemente do mdaelitiar adotado. Outrossim, a tarefa
de reconhecimento das espécies de arranjos fagsiljgwssiveis juridicamente ocorrerd no
cotidiano, tendo-se sempre em vista 0s anseiosod&dsde e a necessidade de se

compatibilizar o direito aos avancos socfais.

Infere-se, portanto, que o principio da pluraliddds entidades familiares, é aquele
gue impde ao Direito o reconhecimento das maisrsigeformas de arranjos familiares,

sendo que todo tipo de modelo familiar € merecdddutela juridica estatal.

** BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBrE988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 mar. 2014

" FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 43-47.

%8 |bidem. p. 43-47.

% PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 193-194.

" BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa dosBrE988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm>. Acesso em: 30 mar. 2014

"L FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 44.

2 Ibidem, p. 43-48.
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1.2.4 Da Doutrina da Protecéo Integral e o Prindpdo Melhor Interesse das Criancas e

Adolescentes.

No Brasil, a legislacéo referente aos direitos d&mncas e adolescentes passou por
trés fases distintas: a) a do direito penal do mdyca do menor em situacao irregular e c) a

da protecdo integraf.

No periodo do Direito Penal do Menor, a legislag@enas se preocupava com 0S
menores quando estes praticassem atos de delinguémnc seja, o tratamento legal

dispensado ao menor estava intrinsecamente retaicam questdes penéfs.

Esse tipo de visao estava presente no Codigo Beri890, bem como no Cédigo de

Menores de 1977, também conhecido como Cédigo de Mello M&tos

Por sua vez, a segunda fase, foi marcada pelaaldarSituacao Irregular, que, de
certa forma, foi um avanco em relacdo ao perioderian, porque ampliou 0s casos em que 0

Direito tutelaria os menorés.

Nesse sentido, o art. 2° do Cédigo de Menores @8,18azia um rol de situacdes
irregulares as quais os menores podiam estar @ljeit assim, o Poder Publico deveria
interferir buscando regularizar tais desvios e,sadeforma, garantir o bem estar da

coletividade’®

Por fim, tem-se a fase da Protecdo Integral quénfaigurada no Direito Brasileiro
com a atual Constituicdo Federal e, posteriormeatiicada pelo Estatuto da Crianca e o do
Adolescente (Lei 8.079/905.

A Doutrina da Protecéao Integral esta calcada ers diggas principais:

a) Primeiro, de que as criancas e os adolescefitesugeitos de direitd8. Destarte,
sdo detentores de direitos fundamentais geraisgistambém comuns aos adultos e de uma

3 ISHIDA, Valter Kenji.Estatuto da Crianca e do AdolescerB®utrina e Jurisprudéncia. 13. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2011. p. 3.

" COSTA, Daniel Carnio. Estatuto da Crianca e do Asoénte: Teoria da Situagéo Irregular e Teoria da
Protecgéo Integral - Avancos e Realidade Sodravista Sintese de Direito Civil e Processual QwiR, n. 8,
p. 65-67, nov./dez. 2000.

"> COSTA. Ibidem, 65-67.

® ISHIDA, op. cit., p. 3.

"7 COSTA, Ibidem, p. 65-67.

8 COSTA. Ibidem, p 65-67.

? ISHIDA, Ibidem, p. 3.

8 ISHIDA, Ibidem, p. 3.
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gama de direitos fundamentais proptpsiue decorrem de sua condicéo especial de pessoas

em desenvolvimento;

b) Segundo, que tais direitos devem ser assegyradosabsoluta prioridade pela

familia, pela sociedade e pelo Estdto.

Portanto, o que se percebe é que a Doutrina degdmtintegral, muda o enfoque
dado pelas legislacdes anteriores que se preoaupawvitutelar o menor apenas em situagoes
especificas, ou seja, as criancas e adolescerni@sdde ser meros “objetos de intervencao

juridica e socia®.

Com efeito, a referida doutrina, em consonancia aorprincipio da dignidade
humana, lanca as bases para uma protecao efancpiepreconhece criancas e adolescentes
como sujeitos de direito, bem como estabelece udada especial para com 0s mesmos, eis

que vulneraveis, dada sua peculiar condicdo deasssn formacad.

Assim, sob a égide da Doutrina da Protecéo Integued serve de substrato ao atual
Direito da Crianga e do Adolescente, tem-se a aleaaifestacdo da referida doutrina no

principio do melhor interes$e.

Tal principio significa que as criancas e adolesmsnem uma situacdo concreta,
devem ter seus interesses atendidos, através deatuagéo da familia, da sociedade e do
Estado que, com prioridade absoluta, devem gamstiireitos fundamentais dos mendtes.

Importa aqui destacar, que por interesse do meéimsa pode entender a sua vontade,
mas sim a situacdo concreta que melhor lhe assegusedireitd¥ estabelecidos no art. 227

da Constituicdo Federal, que se transcreve a segubis:

“E dever da familia, da sociedade e do Estadayassea crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a yidasaude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagcdo, a cyltaralignidade, ao respeito, a

81 PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p 151-153.

8 COSTA, Daniel Carnio. Estatuto da Crianca e dol@stente: Teoria da Situac&o Irregular e Teoria da
Protecgéo Integral - Avangos e Realidade Sodravista Sintese de Direito Civil e Processual QwiR, n. 8,
p. 65-67, nov./dez. 2000.

8 .OBO, PauloFamilias.4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 75.

* COSTA, op. cit., p.67-67.

¥ TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernanddireito Civil: Direito de Familia. 8. ed. Sao Paulo: Método,
2013. p. 20.

8 PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito derfilia. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 151.

8 Ibidem, p. 151-152.
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liberdade e a convivéncia familiar e comunitarl@made coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracaolévicia, crueldade e opress&o.”

Assim, antes da Constituicdo Federal de 1988, ed@dservava, por exemplo, em um
caso de divorcio o que seria melhor para os filbagje iria garantir de forma mais acertada o
seu bem estar, mas sim a existéncia de culpa @& ou no divorcio. Porém, nos dias
atuais, em conflitos dessa espécie, a decisdoizla¢we atender, com primazia, ao melhor

interesse dos menores envolvidos, a depender ddides do caso concreto.

Tem-se, portanto, que o principio do melhor inteze§ aquele que, frente um caso
concreto, demanda privilegiar situagdes que atenamnmteresses dos menores de modo a

garantir seus direitos constitucionalmente assegsta

No tocante ao tema do presente trabalho, cumpi@aiam seguinte julgado como

forma de exemplificar a aplicacdo do principio efa:t

“APELACAO CIVEL. DESCONSTITUICAO DE REGISTRO CIVILADOCAO

A BRASILEIRA. PREPONDERANCIA DA FILIACAO SOCIOAFETYA SOBRE

A BIOLOGICA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

1. O reconhecimento voluntario de paternidade, elagque, sabidamente, ndo é
flho da pessoa, sem seguir o procedimento legath@mado de "adocdo a
brasileira".

2. A"adocdo a brasileira", apesar de contrari,avém sendo aceita pela sociedade
em razdo da preponderancia da FILIACAO socioafetighre a biolégica e do
principio do melhor interesse da crianca.

3. Deveréa ser mantido o registro civil da criampasmo que contrariando a verdade
biolégica, quando Ihe for 0 mais conveniente.

4. Recurso improvidd®

Extrai-se do caso posto em analise que, ante une&o fatica de adogéo a brasileira,
embora seja esta contraria a lei, ndo pode seon&t#tiido o vinculo filial, uma vez inserida
a crianca em um seio familiar que supra todas as secessidades, bem como Ihe assegure
seus direitos de forma plena. Nesse caso, € ceemgnelhor interesse do menor obriga a
manutencéo desse vincdlo.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBrE988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm>. Acesso em: 28 mar. 2014

8 PEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 151-163.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas Gerafegunda Céamara Civel. Apelagcdo Civil n°
1.0672.00.029573-9/001. Relator Nilson Reis. DJ: 2Tev. 2007. Disponivel em:
<http://lwww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNaroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=C901F05856 CD
1FFC50DBF8E825DB1163.juri_nodel?numeroRegistro=taitinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUni
€0=1.0672.00.029573-9%2F001&pesquisaNumeroCNJ=ResguAcesso em: 02 abr. 2014.

* MINAS GERAIS. Ibidem.
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1.2.5 Principio da Afetividade

O principio da afetividade alcancou grandes prdsgentro do Direito de Familia,

muito embora n&o seja um principio expresso nalbgio’

Isso se justifica por diversos fatores, em espegala adocdo do principio da
dignidade humana como um metaprincipio da orderatitncional brasileira, bem como pela

evolucado do conceito de famifta.

Ocorre que, conforme jA amplamente exposto, a i@tnddicional que tinha funcdes
rigidamente estabelecidas, isto é, de cunho religipatrimonial, politico e de procriaddo
foi cedendo espaco a uma nova concepcéo de famubé,seja: um grupo de pessoas unidas

por anseios comuns e lacos de afeto, que as fazemewn comunhad

Certamente, esse processo de mudanca gerou ctdéi¢adas as partes. Cogitou-se até
mesmo que a familia estaria em pleno declinio fmitoedo grande aumento do niumero de
divércios, bem como pelo surgimento de novos assafgmiliares nunca antes imaginados

como a familia homoparental, a recomposta, a moaof’°

Nada obstante, a historia nos mostra a perpetwdg@aotidade familiar sob uma nova
perspectiva, na qual as relacdes desenvolvidagerseso sdo cada vez mais diversas, vivas e

intensas, eis que calcadas substancialmente rm’afet

A familia, assim pensada, assume a funcdo de serlaowms propicio ao
desenvolvimento da dignidade e da personalidad®ada um de seus componentes. Logo, 0
elemento agregador da familia ndo pode ser oufisa gendo o afeto, que passa a ser

reconhecido como um valor juridico e depois conincfpio juridico da afetividad®.

> TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade noeifo de familia: breves consideracées, 2012. Disjgbn
em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ% C3%pid+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%AD
lia+>. Acesso em: 02 abr. 2014.

% LOBO, PauloFamilias.4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 70.

% LOBO, Paulo. A Repersonalizagéo das Relacdes udliia. Revista Brasileira de Direito de FamiliRorto
Alegre: Sintese/IBDFAM, v. 6, n 24, p. 155, jun/pdo4.

* LOBO, op. cit., p. 71.

*® FERRY, Luc.Familias, amo vocésolitica e vida privada na época da globalizagaaduc&o Jorge Bastos.
Rio de Janeiro: Objetiva, 2008. p. 77.

%" Ibidem, p. 73-78.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunh&rincipios Fundamentais Norteadores do Direito derfflia. 2. Ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 213-215.
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Em termos etimoldégicos, “a palavra afeto provéniation affectus que se origina da
justaposicéo dos temos latinad (para) efectum(feito), que significa “feito um para o outro”

[.].%°

Portanto, sob esse ponto de vista e em razdo ¢aduda familia constitucionalizada,
a afetividade leva em consideracdo o estado anideissujeitos, de modo que, ao se falar em
afeto, a concepg¢do mais usual que se tem do teamaemete aos sentimentos de amor,
compreensao, respeito, cuidado, solidariedade uguglmente, nutrem e caracterizam as

relacdes familiare¥”

No entanto, questiona-se: e se estiverem auséme®bres sentimentos? Inexistira a

familia?

Uma outra forma de se compreender o afeto, fondatia Flavio Tartuce, a qual

parece ligeiramente mais acertada, levando-se ata esse enfoque.

Para o referido doutrinador, "[...] o afeto ndocemfunde necessariamente com o
amor. Afeto quer dizer interacdo ou ligacdo enesspas, podendo ter carga positiva ou
negativa®®>. Sendo assim, o afeto positivo, se reveste de ignifisado mais comum ao
termo, isto €, de cuidado, afeicdo, carinho, caagiery, cumplicidade e amor. J& o afeto
negativo, seria o 0dio, o desamor, a incompreersé&aya, a indiferenca. De modo que nas

relagcoes familiares ambas as acepcgdes estariaenpeses

Sob esse prisma, de forma mais clara, percebenspassibilidade de desconstituicao
de um vinculo familiar conjugado pelo afeto, pomug importard& a mudanca do afeto

positivo para o negativo, eis que sempre estagepte o afetd’

Por outro lado, pelo que se percebe, a afetividdssponta como um elemento
caracterizador das entidades familiares. No entanttaga-se agora: sempre que ha afeto,

existira familia?

* FUJITA, Jorge Shiguemits&iliagéo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 105.

199 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueira.filiacdo que se constr6d reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 53.

I TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade noadio de familia: breves consideracées, 2012. Disbn
em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ% C3%pib+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%A
Dlia+>. Acesso em: 02 abr. 2014.

2 TARTUCE. Ibidem.
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E claro que n&o, pois o afeto pode estar presemteugros tipos de relagdes humanas
distintas das relacdes familiar@3 Sendo assim, como constatar a existéncia de utitmee

familiar? Quais limites separam uma unidade famd@uma amizade, por exemplo?

E que a afetividade n&o € o Unico elemento caiaatir de uma unidade familiar.
Nesse sentido, sdo elementos verificadores daéagiat de uma entidade familiar: a)
afetividade, que é a razao da unido familiar, oedemento agregador; b) a estabilidade, de
modo a se excluir relacionamentos casuais e esposaghos quais ndo haja a comunhéo de
vidas; e c) a ostentabilidade, ou seja, se a uaidanhiliar se apresenta como tal para a

sociedade e a forma como esta Gltima percebe agnielade familiar®

Por fim, dada a relevancia do principio da afetidiel para o Direito Contemporaneo,
€ possivel destacar quatro grandes consequéncid&cgs advindas de sua aplicagcdo. A
primeira € relativa ao reconhecimento, como enédadhiliar, das uniées homoafetivas, em
razdo de sua equiparacdo a unido estavel. A segdizdaespeito a possibilidade de
indenizacdo civil em face do abandono afetivo. Aceiga € referente a inclusdo da
parentalidade socioafetiva como uma forma de @illacE a quarta define os novos contornos

da multiparentalidad®”

Conclui-se, assim, que o principio da afetividadigredido como uma interagdo entre
pessoas que, em geral, esta relacionado ao arspejte carinho e cuidado desenvolvidos no
dia a dia das relacdes familiares, ndo s6 € deaargplicacdo e importancia no cenério
juridico atual, como também é um fundamento cagagedmitir a construcao de raciocinios

juridicos inovadores mais adequados a realidadalsoc

Por fim, destaque-se apenas um julgado que ilastitao do referido principio pela
jurisprudéncia patria:

“APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - ACAO DE INVESITIGACAO
DE PATERNIDADE C/C PETICAO DE HERANGCA - DIREITO INBPONIVEL

- IMPOSSIBILIDADE DE HOMOLOGAGAO DE ACORDO - PATERIADE
SOCIOAFETIVA MANTIDA - RECURSO NAO PROVIDO

- A filiacdo socioafetiva € aquela em que se dedleem durante o tempo do
convivio, lagos de afeicdo e identidade pessoahilitres e morais. A luz do
principio da dignidade humana, bem como do direitmlamental da crianca e do

' PEREIRA, Rodrigo da Cunh®rincipios Fundamentais Norteadores do Direito darflia. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012. p. 212.

% LOBO, PauloEntidades Familiares Constitucionalizadgsira além dmumerus clausy£002. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/2552/entidades-fargls-constitucionalizadas>. Acesso em 03 abr4201

% TARTUCE, Flavio.O principio da afetividade no direito de familiaees consideracéeg012. Disponivel
em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/859/0+princ% C3%pid+da+afetividade+no+Direito+de+Fam%C3%AD
lia+>. Acesso em: 03 abr. 2014.
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adolescente a convivéncia familiar, traduz-se seisnrelevante a idéia de
paternidade responsavel, afetiva e solidaria, de guligagdo exclusivamente
sanguinea.

- Nao se encontra um verdadeiro vicio do consentimem razdo de erro, na
medida em que o pai registral tinha conhecimentauke poderia ndo ser o pai
biolégico da crianca.

- De acordo com o art. 27 do ECA, o reconhecimentestado de filiacdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, patteser exercitado contra os pais,
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observadgredo de justica®

Infere-se desse julgado que o principio da afedtlédfoi invocado para ensejar o
reconhecimento da paternidade afetiva que é aquelaleriva do afeto (“lagos de afeicéo e
identidade pessoal, familiares e morais”) que ndsaeotidiano, da convivéncia familiy.

Ademais, a ementa trazida a colacdo demonstragrdeafevidente, a aplicacdo de
praticamente todos os principios trabalhados, o demmonstra que 0sS mesmo estédo

efetivamente relacionados entre si e com o estabedato do vinculo paterno-filial.
1.3 Filiacéo

A palavra filiacdo provém do latirfiliatio, significando procedéncia, dependéncia,

enlace'®®

Ao se falar em filiagdo, primordialmente, remeteasama ideia de perpetuacédo da
espécie humana através da procriacdo, com a tres@mnide caracteristicas genéticas aos

descendente’$®

Tais significacbes, etimoldgica e bioldgica, respemente, permitem uma
compreensao geral e inicial, necessaria, da foiagdas ndo chegam a evidenciar o real

conceito do referido instituto.

Ocorre que, ainda que de um ponto de vista biadogorio ser humano possui um pai

e uma mae, pois a procriacdo € um fato naturafetanto “sob o aspecto do Direito, a

filiacdo é um fato juridico do qual decorrem inGiomefeitos™*°

106

MINAS GERAIS. Tribunal de Justica de Minas GerBsmeira Camara Civel. Apelacéo Civil n°
1.0433.11.016624-9/001. Relatora Vanessa Verdoligisdn Andrade. DJ: 11/02/2014. Disponivel em:
<http://lwww5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNaroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totallLi
nhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0433.116046
9%2F001&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar>. Acesso eahi02014.

7 MINAS GERAIS. Ibidem.

18| 6BO, PauloFamilias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 195.

19 EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago FelfsegasReconhecimento de Filhos e a Investigacao
de PaternidadeRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.7.

10VENOSA, Silvio de SalvaDireito Civil: Direito de Familia.13. ed. Sd0 Paulo: Atlas, 21 227.
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De todo modo, dentre os diversos tipos de paremtesistentes, a filiacdo desponta
como a mais relevante, em virtude do grau de priokeide do vinculo que se forma entre pai,
mae e filho e, sem duvida, pelo papel que cadaesses sujeitos desempenha uns nas vidas
dos outrog™

Trata-se, portanto, de uma “relaco juridica madetaria'? que pode ser vista sob
trés perspectivas distintas: do pai (paternidad#g; mae (maternidade) e do filho (filiacdo
propriamente dita).

Assim, uma vez que o foco do presente estudo, tadmlpara as formas de
estabelecimento do vinculo paterno-filial, € impnedivel compreender a esséncia do direito
a filiacdo no qual se insere a relacao pai-filho.

1.3.1 Evolucéo do Direito a Filiacdo: As mudanceszidas pela Constituicdo de 1988

O tratamento juridico reservado aos filhos no MDordBrasileiro sofreu grandes

alteracdes no decorrer do século passatio.

Para melhor ilustrar essas transformacdes, tomarpse base como era disciplinado o
direito de filiacdo no Codigo Civil de 1916 e compassou a ser pensando o mesmo direito

apos a edicao da Constituicdo Federal de 1988.

Predominava no Direito de Familia, na vigéncia dali§o Civil de 1916, a visdo de
que a filiagdo seria um vinculo juridico derivadm procriacdo, o qual unia pai e mae -
aqueles que, pela juncédo de seu material genébigmotesso de reproducdo, ddo origem a
uma nova vida - aos filhos - aqueles nascidos dosepos. Dessa forma, estabeleceu-se, em
lei, a fillacdo como a relacdo de parentesco, dgewr biologica, entre um ascendente e seu

descendente imediato ou de primeiro grau.

Ademais, tinha-se também a figura do casamento degitimadora das relacdes
familiares, o que se refletia igualmente no dirdigdfiliacdo, na medida em que se estabelecia

um tratamento diferenciado entre os filibs.

M EARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 559.

12 hidem, p. 565.

13 VENOSA, Silvio de SalvoDireito Civil: Direito de Familia. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2@1229.

14 EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felfaegas Reconhecimento de Filhos e a Acédo de
Investigacdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 7-8.

15VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacdoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 10.
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Portanto, para o Codigo Civil de 1916, a filiag&ém de possuir um cunho

eminentemente bioldgico, era classificada em egitiegitimada, ilegitima e adotive.

De forma simplificada, pode-se dizer que a filiacay legitima era aquela que
decorria do casamento, sendo a ela aplicaveis axlgsesuncdes constantes no art. 338 do
aludido diploma legalb) legitimada aquela que, apds a concepc¢do ou o nasiindo filho,
sobrevinha o casamento dos pais, sendo esses @ithéedo equiparados aos legitimos; c)
ilegitima, por sua vez, a que nao era fundada sdbaulo matrimonial, ou seja, eram todos
aqueles que procediam de relacdes extramatrimomesmo que naturais (frutos de um
relacionamento entre homem e mulher ndo impedidasagar) ou espurios (nascidos de uma
relacdo entre pessoas impedidas por lei de cagarpsr razdes de afinidade, parentesco ou
casamento anterior); sendo que a lei concedia sldugitos aos primeiros (reconhecimento
voluntario, por exemplo) e vedava, aos segundaalqgar tipo de direito; e d) adotiva era
aguela instituida mediante escritura publica, d guedesprovida de direitos sucessorios, em
favor dos filhos legitimost’

Ante essa verdadeira classificacdo dos tipos Hedfjlverifica-se que os vinculos que
nao tivessem por alicerce o casamento nao obtimnatacédo plena do sistema juridico, isso
guando ndo eram totalmente excluidos da tutela idait®@ Ou seja, condicionavam-se 0s
direitos dos filhos ao vinculo juridico existentgre seus pais-

N&o restam duvidas, de que a logica na qual secimsse tratamento discriminatério
€ de ordem patrimonial, eis que a grande preocopdg®rdenamento juridico era no sentido
de garantir a transmissao do patriménio familias herdeiros consanguineos, mantendo-o

dentro da estrutura matrimonializada da fantfifa.

Em apertada sintese e em linhas gerais, essaf@macomo era percebida a filiacao
no Caodigo Civil de 1916.

Contudo, em termos sociais, diversos fatores ingnasam mudancas legislativas,

sendo assim narrados por Silvo de Salvo Venosa:

“Durante o século XX, a familia, o casamento e alac¢Bes de filiagcdo sofreram
profunda transformacao social. A familia tradicipnmida pelo casamento, era o

M6 FUJITA, Jorge Shiguemitskiliacéo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 19-20.

U EARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 567.

FUJITA, op. cit.,p.19-20.

VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. B@®Janeiro: Renovar, 20Qa. 11-12.

"9 FARIAS e ROSENVALD, op. cit., p. 568.
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mecanismo apropriado para transmitir os bens phereditaria por geragdes. O
sistema socioecondmico era baseado na propriedatigrd, na riqueza imobiliaria
sob a conducédo do pater. O enfraquecimento do puatelrcal faz-se sentir e o
reconhecimento de direitos e deveres decorrentggtlio poder ou poder familiar
prepara o terreno para a ampla modificacao legialalo final do século XX. [...] O
foco e o centro de producédo econdmica deixam da familia.As expectativas da
familia concentram-se doravante muito mais em uprapgctiva de consumo do
gue de producdo. O homem e a mulher integram-satnagades produtivas e de
servico que se realizam fora do convivio famili@s filhos sdo formados e
educados para ingressar nesse ambiente de traddthtente competitivo, fora da
estrutura autoritaria do poder paternal. [1.?%”

Com efeito, nos anos que se sucederam até a pracaolgla Carta Constitucional de
1988, a nossa legislacao foi sendo gradualmerdeadt, de modo a conferir alguns direitos

de ordem familiar e sucessoria aos filhos que ogsein legitimo&*

Citem-se alguns exemplos como: a Constituicdo eder 1937 a qual equiparou os
filhos naturais aos legitimos; o Decreto-lei n°0B/2941 que proibiu que se fizesse constar
nas certiddes de nascimento o tipo de filiagéo, éstse legitima ou ilegitima, a ndo ser por
pedido do interessado ou por determinacgao judici®gecreto-lei 4.737/1942 que criou para
os filhos ilegitimos a possibilidade de seu recaithento apds o desquite do pai ou da mée; a
Lei do Divorcio que abriu a possibilidade de rea@mimento por testamento cerrado, durante
o matrimonio, de filhos havidos fora do casamentjue, igualmente, determinou o direito a

heranca para os filhos, qualquer que fosse a zataiesua filiagat’

Em que pese essas pequenas mudancas legislatigas)de virada para o direito de

filiacdo veio com a atual Constituicdo da Republica

O texto constitucional além determinar as basea parstabelecimento de uma nova
ordem juridica, estabeleceu o principio da iguadad filiacdo, encerrando um grande

periodo de discriminacdes quanto a figura dos$ithd

Tal principio esta consagrado no art. 227, 86°disigde: “os filhos, havidos ou néo
da relacdo de casamento, ou por adocéo terdo onaseahreitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatérias relatiidmégo™ >

Verifica-se que o referido comando legal aplicasanomia ao ambito famili&r,

impedindo-se quaisquer distingdes entre os filke@ em razdo do tipo de relacdo existente

120 VENOSA, Silvio de SalvoDireito Civil: Direito de Familia. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2q13229.
! |bidem. p. 228.

2 FUJITA, Jorge Shiguemitsiiliacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 21-24

12 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familisb. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2q1.3485.

'?* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBre988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm>. Acesso em 05 abr. 2014.
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(matriménio, unido estavel, nenhum vinculo juridlie@ja em razao de sua origem (bioldgica,

civil ou afetiva)t?°

Vale dizer, todos os filhos sdo iguais perantd,aggtezando dos mesmos direitos e da
mesma protecdo de ordem patrimonial ou pessoagndevser extirpada do ordenamento

juridico patrio qualquer norma que, ainda que &tdimente, venha a ferir essa igualdde.

A nova ordem constitucional modificou profundameiteconcepcdo de familia,
conforme j& abordado, trazendo para o foco de gotdo Direito a ser humant® Destarte,
0 garantismo constitucional, implicou uma funciiregdo da filiacdo no sentido de se
proporcionar a realizacdo plena dos sujeitos emkmdvna relagéo filial, bem como coibiu
discriminacdes como forma de protec&o & dignidadéhib como pessoa humarta’

1.3.2 Natureza do Vinculo de Filiacéo

Ante a evolucédo do direito a filiacdo e tendo cdmage as mudancas legislativas e
sociais ocorridas, observa-se, igualmente, uma hamvaa de se apreender a natureza do
vinculo de filiag&o.

Reprise-se mais uma vez que a familia passa ansénstrumento de realizacdo da
personalidade e da dignidade de seus membros. Nesteto, a filiacdo também incorpora
essa funcao familiar, porquanto os pais ao proneowvex realizacdo pessoal de seus filhos
estdo também promovendo a sua propria felicidadiegee versa>°

N&o h& mais como conceber a filiagdo como um vinguidico calcado unicamente
na ordem biologica, muitas vezes com aspectos neetameprodutivos, porque a esséncia do
vinculo filial encontra-se na vivéncia, no cotidhia@ nessa busca por um desenvolvimento

pessoal reciproct?

> TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Ciireito de Familia. 8. ed. S&o Paulo: Método,
2013. p. 14.

' FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 54.

Y Ibidem, p. 54.

128 \VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. 42-43.

129 EARIAS e ROSENVALD, op. cit., p. 568.

130 |bidem, p. 564.

31 |bidem, p. 564.
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Por conseguinte, na medida em que se admitiu uro ramento estruturante das
relacdes familiares, qual seja: o afeto, o vindillal deixou de ser unicamente biolégico,

para assumir também um carater socioaféfi¢o.

Nessa esteira, importa salientar a importanciavdugedo dos métodos de reproducédo
assistida, sobretudo, porque nessa situacdo dspecifiuele que apenas doa seus gametas
sexuais para a reproducdo nao sera, em termas,fid@nsiderado pai ou mae. Ha aqui uma

clara distingdo entre procriacéo e parentaliddte.

Essa interferéncia da ciéncia na reproducdo humpela, utilizacdo de técnicas
laboratoriais, fez com que a procriagdo deixasssed¢um fato natural para subjugar-se a
vontade do homem”, razdo pela qual ha, de maneida ovez mais consolidada, a

desvinculacdo da ideia de filiacéo dos critériommente biol6gicos**

Tal dissociacdo foi amplamente defendida por Jodati&ta Villela o qual cunhou a
expressdo “desbiologizacdo da paternidade” e treuxdeia de que a filiacdo n&o deriva

diretamente de um fato da natureza, mas sim datondulturatt®

Dessa forma, o simples fato da concepcao ndo gavenaticamente a filiagéo, porque
a mesma estad associada ao afeto e sera determmediante a decisdo do individuo,

posterior ao nascimento, no sentido de se asswnmiéo a condicdo de pai ou .

Assim, passa a ser possivel distinguir a figura gisitores da dos pais, sendo o
primeiro apenas aquele que gera, mas que nao temlwiafetivo com o filho, enquanto os
segundos sdo aqueles que criam, convivem, protegedam e educam, recaindo sobre estes
a filiagao™’

Tendo como fundamento essa visdo, a filiagcdo égodimmente um fendmeno de
carater social, cultural e afet??§, o que ndo exclui o critério bioldgico, haja visiae, em
muitos casos, a filiacdo ir4 derivar sim da relab@ogica, especialmente quando esse

critério for o Unico possivel de ser reconhecidousmcaso concreto.

132 p|AS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2@13.

363.

133 pidem, p. 364.

* Ibidem, p. 364.

135 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagéo da Patanie Revista ForensedRio de Janeiro, v. 271, p. 45-46,
jul./set. 1980.

136 |bidem, p. 45-46.

137 FUJITA, Jorge Shiguemitsiiliagio. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2031.108.

1381 ABO, Paulo. Direito ao Estado de Filiacdo e o ra Origem Genética: uma distingdo necessRéaista
Centro de Estudos Juridicos (CEBYyasilia, n.27, p. 47-56, out./dez. 2004.
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Uma vez, firmada a natureza da filiacdo, € posséveio conceitud-la como um
vinculo de ligagéo existente entre pais e filhasjge importando a origem dessa relagéo, se

biolégica ou socioafetiva, criando-se assim umaagdendireitos e deveres reciprotds.

Em termos outros, a filiacdo pode ser compreendatao um vinculo juridico, de
ordem social, cultural e afetiva, que estabeleparentesco em linha reta de primeiro grau,
ligando uma pessoa a outra, de modo que exista etds um liame biolégico ou afetivo

inserido em uma relacao calcada na solidariedadebeisca da realizacdo pessoal de ambos.

1.3.3 O Estado de Filiacdo como um Direito Pers@smo: Distincdo entre estado de

filiacdo e direito & origem genética

As expressdes direito da personalidade ou diretsgmalissimo séo utilizadas para
designar aqueles direitos que sdo inerentes aorhpogequais existiam antes mesmo do seu
reconhecimento por parte do Estado. Vale dizer,d&@&itos que sao intrinsecos a natureza

humana, muitas vezes se confundindo com a prépsisoa’*°

Consequentemente, tais direitos possuem caraasigteculiares, pois sdo direitos:

oponiveiserga omnesnao patrimoniais, indisponiveis, imprescritiveiateansmissiveis*

Essa categoria de direitos incorpora atributosssutiaveis a pessoa humana,
servindo, portanto, como uma forma de protecaaudedgynidade frente as agbes do Estado,
bem como frente as ag6es de outros individuos, dadadéncia de exploracdo do homem
pelo préprio homeni*?

Ocorre que, essa tutela da pessoa humana, qusese imos direitos da personalidade,
esta presente tanto no estado de filiacdo quantbreibo a origem genética. Todavia, ha de

se distinguir uma coisa da outra.

139 EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felaggas.Reconhecimento de Filhos e a Acéo de

Investigacéo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.7.
DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
362-365.

190 SCHREIBER, Andersomireitos da Personalidade? Edicéo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 5.

"I VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagaoentre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004.65.

2 SCHREIBER, op. cit., p. 5.
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Como ja estudado, filiagdo implica uma ligagéo,wintulo que se forma entre pais e
filhos. Ja o estado de filiacdo seria “a qualifim@aguridica dessa relagdo de parentesco,

compreendendo um complexo de direitos e deverggoeamente considerado¥’®

Trata-se do reconhecimento juridico do vinculo deacfo, com natureza
eminentemente de Direito de Familia, uma vez qig uuma multiplicidade de direitos e

deveres disciplinados por esse ramo do Diréfto.

O estado de filiacdo pode ser constituido em rakfiosituacbes expressamente
previstas em lei ou até mesmo em decorréncia davidéele, podendo provir,

indistintamente, de uma origem biolégica ou soeithah*°

O estado de filiagdo se materializa no mundo jooidie diversas formas, entre elas,
podem-se citar algumas como: o registro civil emoc®, a investigacado de paternidade, o

reconhecimento voluntario ou forcado, a add¢o.

E por intermédio do estado de filiagdo que se adastatusde filho, o que sugere,
em Ultima analise, a insercdo de um individuo era comunidade familiar. Por conseguinte,
essestatusde filho esta associado ao direito de personaidpanto a identidade da pessoa

humana?*’

Acerca do assunto, discorre Rabindranath Valentileixo Capelo de Sousa citado

por Rose Melo Vencelau:

“A tutela juscivilistica da identidade humana ireidesde logo sobre a configuragéo
somatico-psiquica de cada individuo, particulareesare a sua imagem fisica, os
seus gostos, a sua voz, a sua escrita e o seto neivgal. Mas recai também sobre
os termos da insercdo socioambiental de cada homérime, sobre a sua imagem
de vida, sua historia pessoal, o seu decoro, cEglito, a sua identidade sexual,
familiar, racial linguistica, politica religiosa @ultural. Finalmente, no bem da
identidade podem englobar-se ainda os propriosissisaciais de identificacdo
humana, guer principais, como 0 nome 0 e 0 psemddnjue acessorios, como a
filiacdo reconhecida, o0 estado civil, a naturalelesl o domicilio, que, embora
sujeitos a regimes juridicos especificos, integpara certos fins, o conteddo do
bem personlistico da identidad]é‘?’(Grifo NOSSO0)

31 B0, Paulo. Direito ao Estado de Filiagdo e o Bira Origem Genética: uma distingdo necessReaista

Centro de Estudos Juridicos (CEB)asilia, n.27, p. 47-56, out./dez. 2004.

14 LOBO. Ibidem, p. 53.

> OBO. Ibidem, p. 48.

!¢ VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagaoentre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio deeiro: Renovar, 2004. 67.

" Ibidem, p. 67.

8 SOUSA, R. Capelo de. Apud VENCELAU, Rose MdlbElo Perdido da Filiagdoentre a verdade juridica,
biolégica e afetiva no estabelecimento do vincalemo-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p-688
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Ser filho de alguém revela muito acerca da idedédde uma pessoa. Desse modo, 0
direito a identidade apresenta mais do que umeragétatico, muitas vezes relacionado com
a questdo do nome, mas também um carater dinamioelatdo do sujeito com a sociedade,

onde se insere o aspecto relativo a filiat¥do.

Portanto, o estado de filiagdo possui um viés datdida personalidade, na medida
em ha uma necessidade intrinseca ao ser humarey deconhecido o sestatusde filho,
como forma de realizacdo de sua identidade pegsmake da no pertencer a uma unidade

familiar.

O enquadramento do estado de filiagdo como umtalipgirsonalissimo € claramente
ratificado pela legislacdo patria, estando insdalgal ideia no art. 27 do Estatuto da Crianca

e do Adolescente:

“O_reconhecimento do estado de filiacdo € direiospnalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os mal seus herdeiros, sem
qualquer restricdo, observado o segredo de Jdéf’l?;(sGrifo Nosso)

Por seu turno, o direito de busca a origem genétoabém se insere nessa tutela dos

direitos da personalidade, embora que por raz@gsips.

A forma como cada pessoa se Vvé inserida no mungende de varios fatores, entre
eles estd a sua autoimagem decorrente de aspecltoégidns que sdo passados por seus
genitores:>*

Nesse contexto, a identidade pessoal de um indiyigigualmente influenciada pelo
conhecimento das origens genéticas, porquantoesidaforigem faz parte da historia do

individuo, imprimindo um sentido a sua prépria vitfa

Para uma melhor apreenséo do tema, tome-se conmmaplExeim caso de adocdao.
Nessa hipotese, quando ha uma clara ruptura nalgiboldgico, resta claro a amplitude e a

profundidade que pode assumir a necessidade peh@cionento da origem genética.

Com efeito, na ado¢do ha uma troca da figura diss gae sado elementos essenciais

da histéria do individuo como ser humano. E isgocfam que pessoas adotadas, tendam a

Y VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no

estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 70.

150 BRASIL, Lei n° Lei n° 8.069, de 13 de julho de 19@isponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069rht. Acesso em: 06 abr. 2014.

I ALMEIDA, Maria Christina deDNA e Estado de Filiagéo & luz da Dignidade HumaParto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 79.

2 Ibidem, p. 79.
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buscar o pedaco que falta de seu passado, comenguana tentativa de completar o seu
préprio ser:>?

Na realidade, desvendar a origem da propria exist@huma necessidade geral, que
se apresenta mais forte em alguns individuos. Nessara, as pessoas comumente se
guestionam acerca de caracteristicas que apresahieante a vida, algumas facilmente
identificadas em seus genitores e outras que sAdtado do meio social no qual estdo

inseridas, inclusive o ambiente familfaf,

Assim sendo, o direito ao conhecimento das origgenéticas afigura-se
essencialmente como um direito personalissimo ritiddele pessoal, que pode ser objeto de
tutela do Estado, quando ndo se tem qualquer neferécerca dessa genealogra.

E aqui estad a distincdo com relacdo ao estadolideab, pois o conhecimento a
origem genética, nao implica a atribuicdo da palade ou maternidade; ndo ha criacdo de
vinculo juridico, devendo consubstanciar, tdo sdaejen acesso a informacdo da origem

biolégica da pessoa humaha.

Nesse sentido, defende Maria Berenice Dias queda agopria para vindicar o
conhecimento a origem genética seria uma acaordemia da ascendéncia genética, e ndo a
investigacdo de paternidade, na medida em quet&stacomo fito o reconhecimento do
estado de filiagcdo, ou seja, deseja-se reconhecegiaulo-filial. Ja na referida agéo
declaratoria, teria como escopo unicamente a deédarda origem biolégica desconhecida
até entdo - o que se alcanca com grande precisi@stdo exame de DNA - sem que seja

afetado qualquer vinculo de ordem socioafetivaegistral ja existenté>’

Por todo o exposto, o que se observa é que, engstado de filiacdo e direito a
origem genética estejam inseridos no ambito dastds da personalidade, tais institutos nédo
se confundem. O primeiro sugere o reconhecimentordeinculo juridico, criando-se direito

e obrigacbes reciprocos, enquanto o segundo amBnagspeito a uma averiguacao da

133 ALMEIDA, Maria Christina deDNA e Estado de Filiacdo & luz da Dignidade HuméaParto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 80-81.

* Ibidem. p. 83.

5 Ibidem, p. 88.
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origem biolégica de uma pessoa, sem que hajam go@seias juridicas advindas do

conhecimento dessa informacéo.
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2 CRITERIOS DE ESTABELECIMENTO DO VICULO PATERNO-FI LIAL

No segundo capitulo, serdo tratados assuntos s@esiéicos afetos a filiagdo com o
escopo de permitir a compreensdo de como surgerandétos de paternidade, e os critérios

que dispdem os aplicadores do direito para a fxagavinculo paterno-filial.

Para tanto, sera tratado o tema paternidade e tgmss existentes, para ao final,
analisar os critérios biolégico e socioafetivo. Qtnaa estes ultimos, buscar-se-4 delinear o

seu conteudo, caracteristicas, bem como a suzagél.
2.1 Da Paternidade

O vinculo existente entre pai e filho, tendo conomtp de referéncia o primeiro,
denomina-se paternidadf®.

Considerada a partir do direito a filiacdo, € ceue, por muito tempo, a paternidade
esteve envolvida em certo mistério, mormente porsuee verdade ndo era tdo ostensiva

quanto na maternidade’

Os aspectos fisicos evidentes da gravidez permitessa certeza acerca da
maternidadé® Contudo, quanto & paternidade, pairava a incerfemgue se buscava que

esta coincidisse com a verdade biol6dfta que ndo se podia aferir com preciséo.

Ante a referida duvida quanto a paternidade edrantecessidade de certeza acerca da
filiacdo, a lei cria um sistema de presuncOes ctonma de garantir o estabelecimento do

vinculo paterno-filial®?

Restou assim estabelecido em lei que a maternetfadalgo certo, e que 0 esposo da
mae é o pai de seus filhthiS.Esse é o entendimento que se extrai do brocafido famater

semper certa est et pater is est quaem justaeamiggémonstrant”

138 FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felsegas Reconhecimento de Filhos e a Agéo de
Investigacéo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.8.

1%9D|AS, Maria BereniceDe Quem sou FilhoRisponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/904/De+quem+sdlie%3F>. Acesso em 16 abr. 2014.

1%0VVENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacdoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 76.

181 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
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12 |bidem, p. 366.
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Quanto a certeza da maternidade, é facil percabemgo se trata de uma verdade
absoluta. Muitos sdo os casos de trocas de bebBespitais, bem como importa lembrar que

as técnicas de reproducéo assistida tornam tamdlétiva a maternidad&?

Por outro lado, a presuncapdter is est” se pauta na seguinte logica: a relagao
conjugal é inerente a ocorréncia de atividade $eeqtee 0os conjuges e, tendo em vista que o
matriménio exige o dever de fidelidade, € entdmasel inferir que os filhos da mulher
casada sdo de seu mari®.0 que também é altamente discutivel, se considesad

possibilidade de traicdo da mulher, por exemplo.

Ocorre que, essas presuncdes, embora tenham buscedaerteza ficta quanto a
ligacdo biologica existente entre pais e filhosabae por se afastar do fato natural da

procriacdo para, em muitos casos, ratificar umutinde ordem afetiva®

O art. 1.597 do Cddigo Civil apresenta algumas ymg@es que tém por base o
casamento, sua dissolugdo e os métodos de repmdissistida, ainda que, atualmente,
tenham as mesmas um carater relativo, admitingwesen em contrario; isso quando nao sao

totalmente relegadas pelo aplicador das norftfas.

De todo modo, as determinacfes legais, no sentdatdbuir a paternidade por
presuncdes legais, bem como o préprio reconhecimentntarid®® acabaram por constituir
um critério para o estabelecimento do vinculo patditial.

Com o advento do DNA e sua inegavel certeza cieatficerca da identidade genética
entre genitor e filho, iniciou-se uma busca desadfa pela verdade biologica. Trata-se de

outro critério para a atribuicdo da filiacdo paseffi

No entanto, conforme j& defendido, reconhecendpieea filiagcdo advém de um fator
cultural derivado da opcgao de ser pai e da afetdednas relacdes parentais, desponta mais

um critério capaz de estabelecer a paternidade.

164 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernanddireito Civil: Direito de Familia. 8. ed. So Paulo: Método,
2013.p. 329.

' FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2011. p. 588.

DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2@13.

367-369.

*” TARTUCE; SIMAO, op. cit.; p. 328.

FARIAS e ROSENVALD, op. cit., p. 589.

VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagdoentre a verdade juridica, biolégica e afetiva no

estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 62.

" TARTUCE; SIMAO, op. cit.; p. 330.
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Como se percebe, existem trés critérios aptos gjans vinculo paterno-filial o que,
paralelamente, permite distinguir, ainda que dméosimplificada, trés tipos de paternidade:

a) Paternidade Juridica/Legal: Nas palavras de Jdnggi&nitisu Fujita “é o vinculo
paterno-filial reconhecido pela I&. Portanto, abrange os casos de paternidade
por presuncgdes legais, assim como pode ser adietilzada no plano juridico por
intermédio de declaracdo voluntaria arguida nostegicivil, em escritura publica
ou escrito particular, judicialmente ou em testamera qual a lei confere
efeitost’*

b) Paternidade Biolégica: Esta interligada a figuragdaitor, isto é, aquele que, seja
por meio de relagdo sexual natural, seja por irddionde métodos de reproducgéo
assistida, forneceu seus gametas para a concegcaondnovo ser humano,
transmitindo a este Ultimo os seus genes. Tratdesem vinculo que tem como
esteio 0s lagos sanguineos, a hereditariedade ergetpacdo da espécie
humana."2

c) Paternidade Socioafetiva: Trata-se daquela queaddd relacdo entre pai e filho,
a qual prescinde liame biolégico direto, mas quegakloriamente tem o afeto
como elemento agregador de unido entre estes diodisi Privilegia-se nessa
modalidade a convivéncia afetiva e o aspecto podesempenhado de formacéo
plena da individualidade dos sujeitds.

A paternidade como uma das facetas do vinculoiguriiial, adquiriu um sentido
plural, repleto de nuancé$ em decorréncia de diversos aspectos como: a lidaae dos
relacionamentos amorosos; a liberdade sexual ddwidomos; a difusdo dos métodos
contraceptivos que possibilitaram & mulher decigiando tera filhos ou se os téraa

constante recomposicao das familias; o avanccédagas de reproducao assistida.

0 FUJITA, Jorge Shiguemitsiiliacdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2091.61.

"1\VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacdoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 231.

Y2EUJITA, op. cit., p. 62-63.
FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, ThiagtifeeVargasReconhecimento de Filhos e a Acdo de
Investigacdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 13.

8 FUJITA, op. cit,, p. 71.
FARIAS; SIMOES, op. cit., p. 22.
DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2@13.
362.

* FARIAS; SIMOES, op. cit., p. 586.

S LEITE, Eduardo de Oliveir&studos de direito de familia e pareceres de direivil. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 105-111.
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Ocorre que muitas vezes esses tipos de paternettde presentes na figura de um
anico homem. Contudo, nem sempre havera coincidé@nrdre as seguintes configuragbes de
paternidade: a juridica, a biolégica e a socioahetEm outras palavras, nem sempre o pai
juridico sera o pai biolégico e também o socioat&tf; e, quando isso ocorre, abre-se espaco

para o surgimento dos conflitos de paternidade.

Como exemplo dessa situacdo é possivel indicaasm de uma mulher que
engravida de um namorado (pai biolégico) o qual q@er assumir o filho. Tempos depois,
ela se envolve com outro homem e este resolvestragia crianca (pai juridico), a despeito
de ndo ser o pai bioldgico. Contudo, o relaciondmentre eles dura pouco tempo e a mulher
inicia nova relagdo amorosa com um terceiro indigjdjue acaba sendo reconhecido como

pai por seu filho e que verdadeiramente o criougpeioafetivo)-’’

Desse exemplo, pode-se vislumbrar a complexidadguiblemas advindos dos tipos
de paternidade. Sendo certo que outras configusas@e igualmente possiveis como: pai
juridico que néo é o pai biolégico, mas também paiosocioafetivo; paternidade biolégica
sem a existéncia das paternidades juridica e afgbaternidade afetiva sem ser juridica e

biolégica; pai biolégico que também é o pai juridimas ndo é o pai socioafetit/s.

De toda maneira, reprise-se, conquanto existamcti&sios de estabelecimento do
vinculo paterno-filial, quais sejam: juridico, lfiglco e socioafetivo; é certo que muitas vezes
o estado de filiacdo podera se pautar por maisrddales ou até em todos eles, eis que esses

critérios podem se misturar.

Porém, em alguns casos, quando a verdade juribioclygica ou socioafetiva se
encontrarem apartadas, isto é, ensejarem vincigtistds, com pais distintos, poderao surgir
os conflitos de paternidade aos quais pretendéisilar.

Importa agora investigar mais a fundo os critébhagogico e socioafetivo, apenas
lembrando que, para efeitos do presente trabaflmhavera um aprofundamento no tocante

ao critério juridico.

17 ALMEIDA, Maria Cristina de A paternidade socioafetiva e a formacado da perddade.Disponivel em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/54/A+paternidadetioafetiva+e+a+forma%C3%A7%C3%A30+da+pers
onalidade>. Acesso em 16 abr. 2014.

YTBRITO, Leila Maria Torraca dé®aternidades Contestadas:definicdo da paternidade como um impasse
contemporanedelo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 28-30.

178 ALMEIDA, op. cit.



43

2.2 Da Verdade Bioldgica

Conforme j& explanado, a paternidade bioldgica mecda procriagcdo, revelando
lacos sanguineos entre pai e fiiff@ueper sija configurariam a responsabilidade do genitor

para com a sua prole.

Atualmente essa paternidade biologica, pode decdaereproducdo natural entre
homem e mulher ou das técnicas de reproducaoidasfSt

Por reproducéo natural se entende a que ocorrecprjancao carnal entre homem e
mulher durante a relacdo sexual, independententkntgpo de relacionamento que exista
entre o eles, isto é, matrimonio, unido estaveharados, noivos, ou relacéo esporadicda
a reproducao por técnicas de reproducédo assistidagda que ndo envolve necessariamente a
copula entre o casal, mas que tem por base umntonjie métodos capazes de induzir ou

facilitar a gestacatf

Ainda nesse contexto, sdo dois 0s principais métatk reproducdo assistida: a
inseminacao artificial e a fertilizacdo vitro. O primeiro € um procedimento no qual se
recolhe o material genético do homem e o insereanpo da mulher, para que, dentro do
proprio Utero, ocorra a fecundagcdo. Enquanto narsky realiza-se, em laboratoério, a
fecundagéo dos gametas masculino e feminino, pgoaisise implantar o embrido fertilizado

no corpo feminind®?

Quanto a fecundacdo, seja ela por inseminacadcattibou fertilizacaoin vitro, esta
pode ser homodloga (sdo usados os gametas do prégsal) ou heteréloga (envolve a

utilizacéo de material genético de terceirgs).

De todo modo, o fator bioldgico sempre foi buscadeono um critério para o
estabelecimento do vinculo de filiagcdo. Isso por@lieritério era tido por muitos como a

179 .Uz, valdemar P. davianual de Direito de Familial. ed. Barueri: Manole, 200p. 165-166.

8 FUJITA, Jorge Shiguemitskiliacdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 201.. 63.

181 |bidem, p. 63.

182 SCAPARRO, Mbnica Sartori. Apud FUJITA, Jorge Sheimnitsu.Filiacdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p.
63.

18 FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBbireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 593.

184 FUJITA, op. cit., p. 63.
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verdade real da filiacdo, pois era baseado em uon featural concreto: a existéncia ou
inexisténcia de consanguinidade.

Todavia, a protecédo da familia matrimonializadadaia impossibilidade de a ciéncia
determinar com certeza a existéncia do vinculoobiob faziam com que o direito
determinasse esse liame, muitas vezes, com baggesmncdes legais, principalmente em
relacdo a paternidade, eis que os sinais da geawidaferiam certo grau de certeza a

maternidade, enquanto a paternidade, por outrq &dale todo duvidos&®

Os avancos técnico-cientificos, de modo diverspe@almente quanto as provas
genéticas, propiciaram maior seguranca a configorap vinculo paterno-filial, porquanto
eram baseadas em dados concretos que permitiamaafiou ao menos se excluir a

paternidade®®’

Ao longo do século XX, foram descobertos pela G&malguns sistemas que
possibilitavam, ainda que com graus de confiakldiéddistintos, a verificagdo do vinculo
biolégico s&o eles o ABO, o fator Rh, o HLA e, fior, o DNA.*®®

Os sistemas ABO e RH, passaram a ser utilizado® @vidéncia legal nas acdes de
paternidade a partir de 1961, sendo utilizados @muato, de modo que um complementava
0 outro, visando-se aumentar o grau de certezaedofados. Ambos o0s sistemas partiam de
andlises das possiveis combinagfes das informagiesicas transmitidas pelos genitores,
que determinariam o tipo sanguineo e o fator Ridatmue®®

Dessas combinacdes possiveis de genes, era reerélvir a paternidade de alguém,
mas n&o afirma-I&° Para um melhor entendimento dessa afirmativa, semmo exemplo

0 sistema ABO.

De forma simplificada, as pessoas podem ter quigtns sanguineos: A, B, AB e O.
Esses tipos sanguineos sdo determinados a partbordainacdo dos genes A, B e O,
formando as seguintes combinacdes possiveis: AAAMRB BB, BO e OO. Ocorre que um
elemento desse par sempre provém do pai e outmtdaAdemais, tem-se que os genes A e
B sdo dominantes, enquanto o gene O é recessigo, ke na combinacado estiver presente o

185DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

p.372.

VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio deeiro: Renovar, 2004. 75-77.

87 |bidem, p. 77.

188 |bidem, p. 77.

189 |bidem, p. 77-80.

190 |bidem, p. 78.
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gene O e outro gene (A ou B), estes prevalecera@esaquele e a pessoa teria sangue do

tipo A ou B!

A partir dessas nocdes gerais do sistema ABO, siy@sconcluir que, para uma
pessoa ter o tipo sanguineo O, a mesma so podecthido genes do tipo O de ambos os
pais, apresentando o gendtipo OO. Tendo em mesdeid®rmacao, se um filho apresenta o
tipo sanguineo O e sua mae também, a crianca mivipder um pai com tipo sanguineo AB,
porque o genotipo desse homem sera certamente ABOWEros temos, ndo ha como se
estabelecer a paternidade, porque o suposto ppoderia ter transmitido ao seu filho os

genes A ou B, consequentemente seu filho nuncaipdée o sangue do tipo O.

Resta claro, portanto, como se utilizava essesnsag para excluir a paternidade. De
modo que 0 mesmo raciocinio se aplica ao sistemguRHbossui genes proprios, permitindo

outros tipos de combinacdes.

Posteriormente, por volta de 1980, passou-se aousistema HLA como prova legal
no sistema juridico, dada o seu maior grau de zz&re comparado aos sistemas anteriores,

isto é, por volta de aproximadamente 99%s.

Quanto ao sistema HLA, destaca-se a explanacaamse Relo Vencelau acerca do

tema, por sua clareza e preciséo:

‘O sistema HLA (antigeno de leucécitos humanos) @ésehdo na

histocompatibilidade humana. Este sistema foi coftkt a partir da demonstracado e
identificacdo dos antigenos encontrados na céltdach do sangue (leucécito),
usado especialmente para se verificar a compdtldiéi em caso de transplantes.
Isso acontece porque o organismo produz anticarposa todos os antigenos que
nao lhe sdo préprios. E todas as pessoas posstyares proprios que podem ser
reconhecidos e identificados. Esse antigeno énitide hereditariamente, por meio

dos genes, razdo pela qual o sistema HLA tambéficaz &€omo prova genética da

paternidade.l’93

Em que pesem todos essas técnicas auxiliaresriniteiedo do critério bioldgico, foi
apenas com o advento do exame de DNA em que honsevardadeira revolucdo quanto a
verdade bioldgica, uma vez que esse procedimeptuifito trazia uma certeza quase que

infalivel acerca da existéncia ou nédo da patereitéalégica®

91VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacdoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 77-80.

192 |bidem, p. 80.

193 |bidem, p. 79.

“* FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 609-613.
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O exame de DNA representou, portanto, um marco pgmava da paternidade, pois
possibilitou ndo sé excluir a possibilidade de kabildgico entre duas pessoas, mas também
foi capaz determinar com um grau de precisdo d#99% se esse vinculo genético existe de

fato1%°

Isso ocorre porque o DNA pode ser encontrado rtealde qualquer célula humana,
constituindo uma molécula que guarda informacoe®tiEas exclusivas de cada individuo,
de modo que metade dos genes contidos no DNA adeerdo genitor e a outra metade

provém da genitor&®

Assim, cada pessoa pode ser identificada por pagdm de DNA, servindo como
uma forma de impressao digital genética, bem cooronmeio dele é possivel reconhecer

padrdes de semelhanca entre ascendentes e degesfiden

Desse modo, ao menos, aparentemente, pareciaessetaritrado a verdade real acerca
da filiacdo com base nos dados genéticos, o quendadeou uma busca desenfreada pela
verdade bioldgica no ambito do judiciario como farde estabelecimento do vinculo fift&].

Contudo, apesar da facilidade na descoberta daderiologica trazida pelo exame
de DNA, é certo que paradoxalmente o critério lg@d reinou por pouco tempo como
critério absoluto no estabelecimento do vinculcerpat-filial, frente ao reconhecimento da
paternidade socioafetiva, distinguindo-se, a patéirentdo, as figuras do pai e do mero

genitor:*°

De todo modo, a despeito de quaisquer circunst®naiada hoje persiste o critério

biolégico, muito embora n&do seja o Gnico utiliza¥o.

A prova de que ainda € relevante o critério bia@dgiesta nas acdes de
reconhecimento, investigacao e negatéria de pdeataj nas quais frequentemente se invoca

o liame biolégico, quase sempre se utilizando dooffo exame de DNA para ensejar o

% VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no

estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 80.

1% ALMEIDA, Maria Christina deDNA e Estado de Filiagéo & luz da Dignidade HumaParto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003. p. 89.

7 Ibidem, p. 79.

198 \VENCELAU, op. cit., p. 90-94.
DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
372

199 |bidem, p. 370-372.

20 COSTA, Divanir José da. Filiacdo Juridica, Biotisge SocioafetivaRevista de Informacao Legislativa,
Brasilia, v. 45, n. 180, p. 98/100, out/dez 2008.



47

reconhecimento ou até mesmo a desconstituicddgldie vinculo paterno-filial previamente

estabelecidd®*

N&do se pode negar a importancia do critério biclbgisobretudo, quando né&o
configurada a paternidade socioafetiva ou juridma,seja, se a pessoa nao possui outro
vinculo de filiagdo estabelecido. Nessa hipétesde éodo imperioso o reconhecimento da
verdade bioldgica, porquanto, afigura-se o critdsiologico como o Unico possivel de

assegurar o direito de identidad®.

Ademais, é possivel que, uma vez estabelecido \dsselo, a relacdo de cunho
estritamente biol6gico transcenda ao campo afétiluito embora, na realidade, isso néo
venha a ocorrer em muitos casos reais, pois aingasgja possivel compelir alguém a

responder financeiramente pelos encargos de paha&omo obrigar alguém a ser f4i.
2.3 Da Verdade Socioafetiva

Pensar em uma paternidade de ordem afetiva sonfent@ossivel gracas a
constatacdo, ha muito prevista por Jodo Baptistiel&/i de que a paternidade n&o deriva
diretamente de um fato natural (procriacéo) e ssnurm fato cultural, vale dizer, de natureza

humana®®

O referido jurista brasileiro percebeu que, diatde€fendmeno natural e biolégico da
reproducao, o ser humano age voluntariamente datesncepcéo, isto €, opta pela préatica do
ato sexual, mesmo que ndo haja intencdo de préoriagnas, sobretudo, que ha
voluntariedade ap0s a mesma, quando o homem popleraem acolher aquela crianga como

seu filho ou rejeita-18

1 PONTES, Ana Lucia Vanderlei. A Igualdade Entré&iscdes Bioldgica e SocioafetivRevista da Escola

Superior da Magistratura do Estado do Cedfaytaleza, v. 7, n. 1, p. 129-174, jan./jul. 2009.

OTONI, Fernanda Aparecida CorréA.filiacdo socioafetiva no direito brasileiro e mpossibilidade de sua

desconstituicdo posterioRisponivel em

<http://www.ibdfam.org.br/artigos/680/A+filia% C3%AdC3%A30+socioafetiva+no+direito+brasileiro+e+a

+impossibilidade+de+sua+desconstitui%C3%A7%C3%A3atgrior.> Acesso em 02 mai. 2014.

2% OTONI. Ibidem.

204 BORGES, Lisieux Nidimar Dias. Os Novos Contornasdrentalidade e Filiagio no Direito Brasileiro.
Revista Brasileira de Direito das Familias e SuéessBelo Horizonte, n°® 34, p. 58-59, jun./jul. 2013.
VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo dadraidade Revista ForenseRio de Janeiro, v. 271, p. 46-47,
jul./set. 1980.

2% V/ILLELA. Ibidem, p. 45.

2 VILLELA. Ibidem, p. 45.
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Conclui-se que a paternidade é constituida a p#etisa segunda forma de exercicio
da voluntariedade humana, devendo ser vista coneoQopdo e um exercicio, e ndo apenas
como uma mera causalidade material de cunho bawddissim sendo, “ser pai ou ser mae

ndo esta tanto no fato de gerar quanto na ciraucistde amar e servif™.

A partir dessa ideia, Jodo Baptista Villela cunhautdo famosa expresséo
“desbiologizacdo da paternidade”, significando e€&saaziamento biolégico” do vinculo

paterno filial*®®

A paternidade socioafetiva, por sua vez, vai ammno desse raciocinio, haja vista
que é aquela que, independentemente do aspectmibml se fundamenta em um ato de
vontade direcionado ao exercicio da funcdo dequgm, ponto mais importante é o afeto, o

respeito mutuo, o cuidado, a solidariedade queaerda convivéncia familig&f?

Estudos em outras areas do conhecimento, em espeéisicandlise, perfilham o
entendimento de que a figura do pai esta assoa@adkesempenho de um papel essencial na
vida dos individuos, de maneira a permitir o desbmwento dos filhos e de prepara-los para

a vida social. Logo, a paternidade deve ser comgiga como funcag-’

A funcdo paterna, todavia, por uma questdo de ordeltural, com raizes no
patriarcalismo, era marcada pela auséncia do aetmpial era destinado a fungdo materna.
Sendo assim, o pai deveria cumprir 0 papel de idatbe perante os filhos, ocupando o lugar
da “lei” nas relagbes familiares, enquanto a maasaca cuidado, o carinho, a criacdo

propriamente dita dos filhds!

E claro que, atualmente, os papéis do homem e tteemilentro da estrutura familiar
sao divididos igualitariamente, sendo desejavelagqnbos supram as necessidades afetivas de
sua prole, além das materiats.

27VILLELA, Jo&o Baptista. Desbiologizacédo da Patgadie Revista ForenseRio de Janeiro, v. 271, p. 47,
jul./set. 1980.

28\/|LLELA. Ibidem, p. 49.

29 FUJITA, Jorge Shiguemitsiiliagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.. 105/109.
FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsDireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 614.

29 pEREIRA, Rodrigo da CunhBireito de familia Uma Abordagem Psicanalitica. 4. ed. Rio de Janeir
Forense, 2012. p. 119-136.

21 pidem. p. 119-136

22 pEREIRA, Rodrigo da CunhRrincipios Fundamentais Norteadores do Direito @erfilia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p.176.
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Portanto, essa funcéo atribuida ao pai, isto gpelpsocial a ser desempenhado por
um homem dentro de uma unidade familiar poderédawva® acordo com o tempo e com a

sociedade na qual se inséte.

Pai ndo necessariamente sera o biologico, mas apemdsigno de pai”, isto €, uma
representacdo dessa funcdo que serd desempenhaagugon’’* Nesse sentido esclarece
Rodrigo da Cunha Pereira:

“Assim, depreendendo-se do conceito de paternitiémlégica, ou desfazendo-se
das ideologias que disfargam os sistemas de phdadia, podemos afirmar que a
paternidade constitui, segundo a Psicandlise, umeéb. E essa funcdo paterna,
exercida por “um” pai que é determinante e estauntigr dos sujeitos. Portanto, o pai
pode ser uma série de pessoas ou personagens:tor,genmarido da méae, o
companheiro da mée, o protetor da mulher durampeédez, o tio, o avd, aquele
que cria a crianga, aquele que da o seu sobreraijuele que reconhece a crianga

legal ou ritualmente, aquele que fez a adocaofimEraquele que exerce uma

funcédo de pai.z’15

A identidade bioldgica ndo garante por si a patixe entendida como funcéo, na
medida em que para uma crianca seus pais seraesqoen quem ela possua ligacdes de

afeto, aqueles que satisfacam suas necessidaid&gfisas e psicolégicas®

A simples carga genética, ndo leva necessariangeessa vinculagéo tdo profunda
entre pais e filhos, porquanto se ausentes os hpalggicos, notadamente nos primeiros

estagios da vida do infante, serdo, para estea]ltimeros desconhecidd¥.

Assim sendo, no tocante a filiacdo e mais espeaaifente a paternidade, “a derivagédo
bioldgica é necessaria, mas ndo é suficiéfiteTalvez isso tudo explique a necessidade de

reconhecimento do critério socioafetivo como cageestabelecer o vinculo paterno-filial.

Embora ndo esteja expressamente contemplada peale&Camnstituicdo da Republica, a
filiacdo socioafetiva encontra respaldo na mesmando seu art. 227, § 6° determina a
igualdade de direitos entre os filhos e cria umagagdo negativa que impossibilita a
discriminacédo entre eles. Ou seja, a Carta Magitac@o todos os filhos em um mesmo

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunhireito de familia Uma Abordagem Psicanalitica. 4. ed. Rio de Janeir

Forense, 2012. p.121-128.

" |bidem, p. 120.

> |bidem, p. 126-127.

*'®* NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiraa. filiacdo que se constrdD reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sao Paulo: Memo6ria Juridica, 20p186.

*7 |bidem, p. 86.

218 \/ENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiacaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. 114.
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patamar, ndo fazendo qualquer distincdo quantoaaosigem: seja afetiva, bioldgica ou

juridica®*®

Verifica-se, ainda, que a paternidade socioafetggd em consonancia com 0s
principios da dignidade da pessoa humana, da selidale e do melhor interesse da crianca e

do adolescente, os quais permeiam a ordem cornstiai@ntao vigent&?°

Portanto, para a Constituicdo sera pai aguele oqueaapara si a paternidade
responsavel, garantindo ndo so a dignidade dassfillmas também assegurando “o direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao, ao &aperfissionalizacdo, a cultura, a dignidade,

ao respeito, a liberdade e & convivéncia familieormunitaria™

No plano infraconstitucional, pode ser extraidassbilidade de reconhecimento do
vinculo socioafetivo a partir da leitura do CodiQwil em seu art. 1.593 que assim dispoe:

“O parentesco é natural ou civil, conforme resdkeconsanguinidade ou outra origéff”

(grifo nosso). Desta Ultima expresséo, pela suargédade, permite-se entender inclusive a
de origem afetivd®®

by

Assim, tendo em vista a referida desbiologizacagpaternidade, somada a visao
funcionalizada da paternidade e as novas diretegezbelecidas pela Carta Constitucional de
1988, a paternidade socioafetiva passa a ser af@tivte considerada como uma categoria
prépria pelos juristas e pela jurisprudéncia, mamdo ser, portanto, objeto da tutela do

Direito.2%*

Ocorre que o reconhecimento da verdade socioafpéikente os tribunais brasileiros,
inclui-se aqui também a maternidade, carece de @rggmia, na medida em que a legislacéo

patria ainda ndo regulamentou especificamente unassPor conseguinte, ndo existe uma

219 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. O fundamento citnsional da filiagdo socioafetiv®evista do
AdvogadoSéo Paulo, v. 32, n. 117, p. 7-8, out., 2012.

220 COLTRO. Ibidem, p. 7-8.

221 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBrE988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicaohstituicaocompilado.htm:Acesso em 02 mai. 2014.

2?2 BRASIL. Lei rf 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/1406.htm>. Acesso em: 02 mai. 2014.

?ZEARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felfa@gas.Reconhecimento de Filhos e a Agéo de
Investigacéo de Paternidadgio de Janeiro: Lumen Juris, 20J0.22.

224 6BO, Paulo. Direito ao Estado de Filiacdo e eefbira Origem Genética: uma distingdo necessaggista
Centro de Estudos Juridicos (CEBYyasilia, n.27, p. 48, out./dez. 2004.
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uniformidade nas decisées quando o objeto da ag&extlusivamente o reconhecimento da
filiacio socioafetiva, de cunho declaratsfid.

Assim, ha decisbes que extinguem sem resolucdoédimonos feitos nesse sentido,
por impossibilidade juridica do pedido, ao arguroetd que permitir a formacao de vinculo
juridico com base apenas no estado de posse de dithia extrapolar o conteddo do atual
ordenamento juridico. Ademais, defende-se queidigizacdo desse vinculo deveria ocorrer

por adocag?®

Em sentido diverso, ha julgados que déo provimardemanda, atribuindo-lhe efeitos
proprios da adocdo. Justifica-se essa posicaofgelale que o ordenamento juridico ndo sé
comporta a figura da filiacdo socioafetiva comoli@am n&o impde qualquer tipo de vedacao

ao reconhecimento desse tipo de filiagao por aggurip??’

De qualquer modo, o ideal seria uma regulamentggégoossibilitasse a propositura
de acdo declaratéria de filiagdo socioafetiva,imtstdo procedimento da adogdo, cuja
finalidade seria constatar a presenca do critérioafetivo, para fins de estabelecimento da

paternidade e/ou maternidade.

Por fim, a despeito da grande relevancia do anitgocioafetivo até entdo explicitada,
importa esclarecer, em sentido diametralmente opagte ndo é possivel afirmar que sé
havera paternidade se esta decorrer de uma estmbler pai de alguém, isto é, de se assumir
um papel socialmente atribuido a figura paternajual sugere a formacdo de vinculo

afetivo??8

Porquanto, ainda que seja mais desejavel a fornmatéestacdo da paternidade que
se calca no afeto, ndo € possivel desconsidemrtass critérios de fixagdo da paternidade. A
filiacdo pode e deve ser estabelecida por quanitEsias forem possiveis, sem distin¢gdes,
caso contrario, estar-se-ia ferindo a igualdadeeeos filhos cuja paternidade se fixa por

critérios diversos do socioafetivt’

25 S|LVA, Julia Franco Amaral; THIBAU, Tereza CristitSorice Barachd Filiagdo Socioafetiva no
Ordenamento Juridico Brasileiraugestéo de um procedimento viavel para a efetieida direito a filiacdo
respaldada nos lagos de afetividade. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/h&ht23456789/1136/R%20-
%20DJ%20Filia%c3%a7%c3%a30%20socioafetiva%20-%28ee620thibau.pdf?sequence=1>. Aceso em
02 mai. 2014.

22 SILVA; THIBAU . Ibidem.

22T SILVA; THIBAU . Ibidem.

2 BORGES, Lisieux Nidimar Dias. Os Novos Contornodaentalidade e Filiacao no Direito Brasileiro.
Revista Brasileira de Direito das Familias e SuéessBelo Horizonte, n° 34, p. 45, jun./jul. 2013.

2 BORGES. Ibidem, p. 45.
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Portanto, ndo se defende aqui que a paternidadeafstora € a verdade real da
filiacdo, mas sim que a socioafetividade é maiscttério que permite o estabelecimento do

vinculo filial.

O ideal seria que os trés critérios (juridico, @dipto e socioafetivo) estivessem
presentes relativamente a uma Unica pessoa, quisejainculo “que se apresenta como um
laco juridico, por estar declarado o estado dacfio; como um dado biolégico, por ser o pai

também ascendente genético do filho; e como uraa&elafetiva solidamente construid¥®".
2.3.1 Critérios de Configuracdo da Paternidade $afgtiva e suas Espécies

A paternidade socioafetiva, segundo ja afirmadagaindo encontra um regramento
especifico na legislacdo, cabendo ao judiciario do@trina encontrarem parametros para

reconhecer a configuracédo desse tipo de paternidade

E possivel assim estabelecer dois requisitos gabilizam o reconhecimento da
paternidade socioafetiva a partir de um caso ctmcee existéncia do afeto como valor
juridico na formagcéo familiar e a posse de estadfillib 2"

O afeto apresenta-se como um valor juridico querdne amplo respaldo na ordem

constitucional vigenté*?

A concepcédo atual de familia apresenta um viésneonista que privilegia a busca da
realizacdo pessoal de seus membros. Essa fanti®mbasada no afeto, que é o elemento
que os une, os identifica como pertencentes a utigade familia>?

Segundo o mesmo raciocinio, o afeto se apresema con elemento identificador
das relacdes parentais socioafetiVasis que ele é a razdo e a consequéncia desseetipo
relacdo. E a raz&o porque deriva de uma escolbaiatiada a se assumir a fungdo de pai ou
mae, uma vontade de amar e dedicar-se ao deseneold de um individuo, um anseio

voltado a constituicdo de um vinculo.

230\VENCELAU, Rose MeloO Elo Perdido da Filiagdoentre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. p. 111.

ZLEARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felifsegas Reconhecimento de Filhos e a Acédo de
Investigacdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 22.

232 Ipidem, p. 30-32.

23 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20188p.
PEREIRA, Rodrigo da Cunh@rincipios Fundamentais Norteadores do Direito derfia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012. p. 213-215

24 FARIAS; SIMOES, op. cit., p. 31.
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E também a consequéncia, na medida em que, normalméeo exercicio cotidiano
dessa funcdo assumida que faz surgir o verdadeitm que vincula pais e filho&®

Quanto a este ultimo ponto, Jacqueline Filgueiragugira sustenta que:

“O amor nao nasce com 0 nascimento de uma criatea, adquirido com o passar
dos dias ao seu lado, cuidando da alimentacdoadboh da febre, acompanhando
as primeiras palavras, 0s primeiros passos, erdiniver e crescer juntos, nas
alegrias e nas dificuldades, é dessa convivénaaogamor nasce, € a convivéncia
plantada no solo fértil do amot>®

Portanto, a existéncia de uma vinculagéo afetivenélos requisitos legitimadores do
reconhecimento da paternidade socioafétiVa.

A posse de estado de filho, por sua vez, afigui@s® outro elemento caracterizador
do tipo de paternidade ora em estudo.

A posse de estado de filho estd associada a tréitms mais amplos: estado de
pessoa, posse de estado e estado de filho. O wipmwie ser entendido como um complexo
de qualidades que sdo peculiares as pessoas,aéimagem juridicZ®. O segundo seria “o
exercicio de fato representado pela aparéncia destimao®®. E o terceiro seria um estado
de pessoa que resulta, segundo uma vertente eladsiprocriacdo em razdo do casamento

ou de outros tipos de relagéo, bem como de umadiggidica, na adogib.

O estado de filho, mais especificamente, imprirés taracteristicas (indivisibilidade,
indisponibilidade, imprescritibilidade) a uma reélaguridica de filiagcdo, destacadas também

por Jacqueline Filgueiras Nogueira:

“E indivisivel, pois uma pessoa ndo pode possuiisma um estado ao mesmo
tempo, ndo pode ser casada e solteira, ser memaicg, ser filho de uma unido
matrimonializada de um homem e filho de uma unido matrimonializada de

outro.

Essa caracteristica afasta uma dimensao mais@tlstia filiacdo, pois da a idéia
de que uma crianca sé pode ter uma paternidadegdingo a coexisténcia de outra
como a paternidade bioldgica, juridica ou sécidiede Segundo a lei, uma pessoa
s6 pode ter a filiagdo estabelecida frente a umeho® uma mulher.

O estado é indisponivel, pois é atribuido compidsaente a pessoa, por lei, ndo
pode dela dispor, ndo admitindo convencdo, tramsagiu rendncia.

2% NOGUEIRA, Jacqueline Filgueira.filiacdo que se constroD reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2001. p. 92.

23 |bidem, p. 92.

Z7TEARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felifsegas Reconhecimento de Filhos e a Acédo de
Investigacdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 30/32.

238 pPEREIRA, Caio Mario da Silvanstituices de direito civilhpud NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras.
filiacdo que se constr6D reconhecimento do afeto como valor juridico. Baolo: Memaria Juridica, 2001.
p. 104.

2% DELINSKI, Julie CristineO novo direito de filiacdoApud NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras filiacao
gue se constroiO reconhecimento do afeto como valor juridico. Baolo: Memdria Juridica, 2001. p. 103.

* NOGUEIRA, op. cit., p. 106.
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Indisponibilidade n&o que dizer que determinadotades ndo comportem
mudancgas, estas podem ocorrer, decorrentes dadeoritamana (casamento,
adocdo, etc.), ou ndo decorrente da vontade hurtidade, deméncia, morte);
somente ndo sao livres, mas, condicionadas a et@nrias, exigéncias e
formalidades previstas em lei.

[..]

E imprescritivel porque mesmo pela inércia do #elat e independente do tempo
que leve para desfrutar do seu direito, este naaidpodendo reivindica-lo a
gualguer momento. Assim, pode o filho, a qualgeenpo, ingressar com acédo de
investigacdo de paternidade contra o pai ou seaihes, para reclamar o estado a
que tem direito

Estabelecidos esses trés conceitos, tem-se qussa de estado de filho constituiria
uma situacdo na qual “as pessoas desfrutam dec&ityaridica que ndo corresponde a
verdade®*?. Em outros termos, é “a situacéo fatica na qual pessoa desfruta dtatusde
filho em relacdo a outra pessoa, independentenums®a situacado corresponder a realidade

|ega|”243.

Na relacdo socioafetiva, exterioriza-se, ostenta-sendicdo de filho; & demonstrar
por intermédio de uma série de atitudes a exidéteium vinculo afetivo de filiacdo entre

pai e filho***

A doutrina comumente esclarece que o estado de &fbtivo envolve trés fatores:
nominatio, tractus e reputatié*

Nominatio(nome) é referente ao uso do sobrenome da fansiitag, a pessoa que &
tida como filho se apresenta pelo patronimico fiamib tractus (trato) esta relacionado ao
tratamento que se confere a quem é tido como fidoseja, decorre de atitudes como a
criacdo, educacao, apresentacdo daquela pessoafittiona reputatio (fama) é relativa ao
conceito que a propria familia e sociedade ténel#ggdio que se apresenta, no sentido de que

esta deve ser vista e reputada como uma relag@ldg il

» NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras. filiacdo que se constrdD reconhecimento do afeto como valor

juridico. S&o Paulo: Memdria Juridica, 2001. p.-108.
242D|AS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
380.
*3 LOBO, PauloFamilias.2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 236.
24 EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felifaegas Reconhecimento de Filhos e a Acédo de
Investigacdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.27-30
NOGUEIRA, op. cit., p. 110.
WELTER, Belmiro Pedrdgualdade entre as Filiagdes Bioldgica e Socioatettao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.156.
24 pidem, p.156-158.

245
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Importa destacar que a auséncia do primeiro réquisio impede a configuracao da
posse de estado de filho afetivo. Ou seja, o usnotiee € apenas um indicio maior dessa

posse de estado, mas ndo é o seu fator determffiante

Ha, inclusive, o entendimento no sentido de queseskementos ndo necessitam estar
presentes de forma cumulativa no caso contfetndo obstante a presenca de todos os
requisitos reputem maior forga ao vinculo que séepde reconhecer.

Estabelecidos os parametros gerais balizadores edonliecimento da verdade
socioafetiva, resta apenas tecer alguns comentadgesca de algumas possiveis espécies
desse tipo especifico de paternidade, quais sejatoc¢do, a adocao a brasileira, os filhos de
criacdo e a reproducéo assistida heteréfdga

a) Adocédo Simples

A adocdo é um instituto que se estabelece por wnuadico, stricto sensucuja
eficacia depende de chancela judicial. Tal ingtitetn por finalidade criar juridicamente um
vinculo de filiagdo entre pessoas que, ndo nedassarte, possuam lagcos consanguineos,

criando-se uma gama de direitos e deveres recipembondos do estado de filia¢&.

Trata-se da verdadeira “filiacdo construida no &MbrEm outras palavras, a adogéo

é a forma juridicamente reconhecida da filiacéacsdetiva.

Com efeito, trata-se de um ato de escolha, de msgula condi¢cdo de pai ou de mae,
sedimentado uma relacdo afetiva com aquele a qaeescolheu ter por filhG? E um
instituto que expressa, de forma mais clara, amafeino elemento estabelecedor do vinculo

filial, eis que tutelado especificamente pelo oedeanto juridico.

Os motivos que ensejam a adocdo sao os mais variadistem pessoas que néo
podem ter filhos, e com a adogdo anseiam realizzonhio de exercer a parentalidade; ha

24T OTONI, Fernanda Aparecida CorréA. filiacao socioafetiva no direito brasileiro e mpossibilidade de sua
desconstituicdo posterioRisponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/680/A+filia% C3%A@C3%A30+socioafetiva+no+direito+brasileiro+e+a
+impossibilidade+de+sua+desconstitui%C3%A7%C3%A3atgrior.> Acesso em 03 mai. 2014.

2481 GBO, PauloFamilias.2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 237.

#9WELTER, Belmiro Pedrdgualdade entre as Filiages Bioldgica e Socioatetbao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 148-151.
FUJITA, Jorge Shiguemitskiliacdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 72-83.

#0DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
497,
LOBO, op. cit., p. 273.

#1EACHIN, Luiz EdsonDireito de familia: elementos criticos & luz do addigo Civil brasileiro Apud
FUJITA, Jorge Shiguemitskiliacdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 237.

#2DIAS, op. cit., p. 497-498.



56

também quem ja possua filhos e simplesmente, padag®jo altruistico, almeja conferir um
lar e amor a um menor desamparado; ou até mesrpedséas que tomam a ado¢cdo como
uma forma de reconhecer judicialmente uma relaédesjabelecida no afeto, quando na

realidade fatica ja tem alguém como filho, sejaneémor ou maior de idade?

Embora diversos os motivos que levam a uma adogdcerto que todos eles

perpassam por um mesmo ponto: uma escolha do coraca

N&o é a toa que Joao Baptista Villela assim determue a paternidade adotiva:

“[...] ndo é uma paternidade de segunda classeoAtario: suplanta, em origem, a
de procedéncia biolégica, pelo seu maior teor ded@terminacdo. Nao serd mesmo
demais afirmar, tomadas em conta as grandes lmlastivas do direito de familia,
gue a docao prefigura a paternidade do futuroggoeléncia enraizada no exercicio
da liberdade®*

b) Adocéo a Brasileira

A adocao a brasileira constitui a pratica de reecehem registro uma paternidade ou
maternidade de ordem biologica que ndo existe,efa) & levar a registro filho de outrem
como se fosse seu proprio filho. Trata-se de um eas que seria possivel e necessario a
propositura de uma acgéo de adocgéo, mas que, pitagdaddes de tal procedimento judicial,
as pessoas optam pelo caminho mais simples, alwdmg® 0os mesmos efeitos, mas que

constitui crime tipificado no Artigo 242 do Cédigenal Brasileir>

Ocorre que, ainda que constitua crime, quandodesipel verificar no caso concreto
a existéncia de motivacdo de ordem afetiva (motigbre ensejador do crime), o perdao
judicial acaba sendo concedido ao transgressoomiaanpenaf>°

Ademais, a jurisprudéncia patria tém frequentementtendido que a adocdo a
brasileira adquire um carater irrevogavel, quandmsolidada uma relacdo de cunho
socioafetivo, a qual ndo se pode mais desconstifui® que, normalmente, é de todo
acertado, porquanto a adogdo constitui um atodg@vel, ndo se podendo conceber um

*>NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras.filiacdo que se constrdD reconhecimento do afeto como valor

juridico. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2001. p990-

Z4V/ILLELA, Jo&o Baptista. Desbiologizacéo da Patadie Revista ForenseRio de Janeiro, v. 271, p. 50,
jul./set. 1980.

SWELTER, Belmiro Pedrdgualdade entre as Filiacdes Bioldgica e SocioatetBdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.150.
DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
509.

6 DIAS. Ibidem, p. 509.

STWELTER, op. cit., p. 151.
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tratamento diferenciado para uma acao que almejaessno efeitos daquele instituto, mas
que o faz por meios ilicitds®

E uma espécie de paternidade socioafetiva na memhdaue, muitas vezes essa
pratica € efetuada por homens que, tendo conhetnumn tratar-se de filho de outrem,
registram o filho da companheira como se seu foEseesse caso, pela intencdo de formacao
de um nucleo familiar, acaba-se desenvolvendo aatente um vinculo paterno-filial de

ordem afetiva>®
c) Filhos de Criacdo

Podem ser tidos por filhos de criacdo aqueles @oepossuem vinculo biolégico ou
juridico reconhecido, mas que mesmo assim saoidoslhem um ato de liberalidade, por
aqueles que, como se pai fossem, irdo conferirdbeéss os cuidados e afeto inerentes a
condicao de filhg®°

Cumpre esclarecer que a questdo peculiar dos flbasiacao causa grande dissenso
dentro do ambito do judiciarf$* Alguns entendem que sua situacdo constitui umeaadde
fato, isto €, que existe na realidade fatica, mas Ao possui efeitos juridicos, pois a
legislacdo assim néo prevé; enquanto outros entengiee, a despeito de ndo existir
regulamentacdo especifica para esse tipo de fililagdordenamento traz um substrato
suficiente e apto a reconhecer a filiacdo socinafetonsubstanciada na posse de estado de
filho, como fonte de efeitos juridicos préprioswdnculo filial. 2°2

d) Reproducéo Assistida Heterdloga

O progresso da ciéncia fez com o ser humano pudessgerir no processo de

reproducéo, o qual, até pouco tempo atras, erasixamente exercido pela naturé%a.

Nesse sentido, a atuacdo cientifica do homem lpliggi a procriacdo sem a
respectiva ocorréncia de ato sexual. Subvertewlssse modo, a ordem natural coisas,

acrescendo-se variaveis, nunca antes imaginadasstabelecimento da paternidade. Como

28 DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familia®. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
509.

29 |bidem, p. 509.

*® WELTER, Belmiro Pedrdgualdade entre as Filiagdes Bioldgica e SocioatetSao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 148-149.

2! |bidem, p. 149.

22 FYJITA, Jorge Shiguemitsiiliacdo. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 83.

WELTER, op. cit., p. 149.

NOGUEIRA, Jacqueline FilgueiraA.filiacdo que se constroD reconhecimento do afeto como valor

juridico. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 95.
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resultado, em muitos casos, ndo se encontra urpastasnos critérios biolégico ou juridico,
mas sim na afetividadé&®*

O processo de reproducéo assistida heterdlogastems utilizacdo do évulo de uma
mulher com o espermatozoide de um terceiro (doadug® ndo seja 0 seu respectivo

marido?%°

Relativamente a esse tipo de procedimento o ingiso art. 1.597 do Cdédigo Civil
faz presumir a paternidade do marido com relacaéltam que sera concebido, desde que
aguele expressamente autorize. A lei somente exigeesso consentimento do marido, mas
n&o que o mesmo seja estél.

Ressalte-se ainda que, embora a lei trate espeuiicte do instituto do casamento, é
possivel que a referida técnica seja realizadassai€ que vivam em unido estavel, conforme
prevé a Resolucdo n. 1.358/92 do Conselho Fedetdledlicina?®’

Em uma primeira analise, a reproducdo assistidardiega proclama o critério
juridico para estabelecimento da paternidade, \dsi® se fundamenta em uma presuncéo
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legal="" Contudo, tendo em vista a fragilidade das pressd¢égais quanto a paternidade,

especialmente quando presentes outros critérjpgssivel uma apreciacdo mais profunda do
tema.

Em verdade, a utilizacdo de técnica de reprodwas®istida heterdloga, importa
verdadeira paternidade socioafetff&dAssim como no caso da adocéo, verifica-se que o
aludido procedimento reprodutivo expressa uma dentkb casal em fazer vir ao mundo um

bebé que ambos querem assumir como filho.

Surge dai a presuncdo legal no sentido de se aoafgraternidade ao marido de
mulher que se submeta a esse tipo de técnica. Nadaé do que uma forma de reconhecer
uma paternidade que, muito provavelmente, ira densmtar no afeto, isto €, na vontade de

ser pai; no desejo de cuidar, amar e séf¥ir.

*** NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras. filiacdo que se constrdD reconhecimento do afeto como valor

juridico. Sao Paulo: Memoria Juridica, 2001. p. 95.

** FUJITA, Jorge Shiguemitsiiliagdo. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 78.

*® EARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelsireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 601.

%7 FUJITA, op. cit., p. 80.

% EARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 593-609.

2% |bidem, p. 595.

? NOGUEIRA, op. cit., p. 96.
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Dessa forma, essa paternidade ndo poderd ser ipoatarte desconstituida por
auséncia de vinculo bioldgico, pois o0 marido ou pganheiro, ao consentir com o
procedimento de fertilizagdo em sua parceira, assumsse instante, a paternidade.
Posteriormente, via de regra, essa presuncaoricbssolidada no campo afetivo derivado da

convivéncia.

Outrossim, ndo pode o doador de sémen vindicadedsa filiagdo com esteio na
verdade biolégica e em prejuizo do pai socioafetWodoador apenas cedeu seu material
genético, 0 que o torna mero genitor, mas naodhéece direito a paternidade ja por outrem
exercida’’®

L EARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, NelsBireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 603.
22 EUJITA, Jorge Shiguemitsiiliacdo. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 80.
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3 CONFLITOS DE PATERNIDADE: UM CHOQUE ENTRE A VERDA DE
BIOLOGICA E A SOCIOAFETIVA. COMO SOLUCIONA-LOS?

No terceiro e ultimo capitulo do presente estyastima facie,tentara se firmar a
condicdo de fundamentalidade do direito a patedeid@&xplanando alguns pontos gerais
relativos aos direitos fundamentais. Essa discués@bevante na medida em que servira de
premissa basica para se buscar a solucdo de csrféssa natureza.

Em seguida, sera feita uma conexao entre a presugsacitada e o tema conflitos de
paternidades, qual seja: esse tipo de conflitoicapima colisdo de direitos fundamentais,
razdo pela qual serd apresentada a técnica déisghaca esse tipo de lide. Essa abordagem
sera de suma importancia, pois fornecera substeat®ssario a apreciacdo de casos praticos.

Por derradeiro, sera feito uma analise jurisproidén Serdo, nesse sentido,
apresentados dois acérddos, ambos versando stlmedsis de conflito entre paternidade
socioafetiva e paternidade bioldgica, porém cadd cpm solucdes diversas: uma a favor do
prevalecimento do vinculo biolégico e outra a fadorvinculo socioafetivo. Nesse ponto,
sera possivel aplicar as técnicas de solucdo amtemnte estabelecidas, o que levara, ao final,

a conclusao a que se pretende chegar com o prestnte.
3.1 Direitos Fundamentais e o Direito a Paternidade

Embora seja de conhecimento geral a existénciaimgtod fundamentais, ainda
permanece no imaginario coletivo uma imprecisaoesolfjue vem a ser esse tipo especial de
direito. Fato é que muitos acreditam que um dirégsua titularidade sempre é fundamental
e, consequentemente, 0 que se observa na pratioa analizacdo do uso da expressao com

vistas a conferir urstatusconstitucional as mais diversas pretensgés.

Os direitos fundamentais possuem um carater éeordem axioldgica, e uma indole

normativaz’*

Em seu primeiro aspecto, pode-se dizer que ogdalirefindamentais sdo aqueles que
estdo relacionados com valores basicos, comumigigidok a limitacdo do poder estatal, a
dignidade da pessoa humana e a estruturacdo ddobstda sociedade. Em seu segundo

aspecto, tem-se que somente podem ser direitosrhertais aqueles valores que o poder

2 MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai#® Edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 14-15.
2" Ibidem, p. 17-19.
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constituinte entendeu como merecedores de uma ¢camt@special, sendo, portanto,
positivados como normas juridicas na Constituigiiard determinado pat§

Porém, destaque-se que a identificacdo de taigadirRindamentais ndo é algo que
pode ser feito de maneira universal, haja vistaepse tipo de exame exige um ordenamento

juridico especifico como referénd3.

Nesse sentido, misterestabelecer que o que é considerado como ditgittafmental
por um Estado, pode ndo o ser para outro. Sem gmbainda que um direito seja
declaradamente fundamental em dois ou mais pgisegavelmente o tratamento juridico
conferido sera distinto, levando-se em consideracéealidade cultural e social diversa de

cada sociedadg’

Pelo exposto, para fins de esclarecer o tema, tasiesomo referéncia o sistema

juridico brasileiro.

No caso da Constituicdo Federal de 1988, sao akr&éiindamentais aqueles previstos
em seu Titulo Il que recebe a denominacgdo: “DiseéoGarantias Fundamentais” (art. 5° a
17). Nesse titulo, o constituinte, de forma ex@esdegeu livremente um extenso rol, ndo

taxativo, de direitos fundamentais.

N&o sendo taxativo esse rol, é certo que existdmdireitos fundamentais contidos
na Constituicdo Brasileira em normas esparsas, gques ainda assim, encontram-se
devidamente positivados no texto constitucionabeado ao intérprete identifica-los por seu
contetido e relevancfd® Cite-se como exemplos, o direito ao meio ambientdogicamente

equilibrado previsto no art. 225 e o principio dgesoridade tributaria previsto no art. 1%9.

Igualmente, sdo fundamentais os direitos inseriglws tratados internacionais de
direitos humanos ratificados pelo Brasil e que rfoliaternalizados constatusde emenda

constitucional, conforme disposto no art. 5°, §8€onstituicdo da Republiéd.

Por fim, ha ainda direitos fundamentais implicitposy forca da clausula de abertura

contida no art. 5°, 82° da Constituicdo, que agsigné: “Os direitos e garantias expressos

2’5 MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. 15-17.

2% |bidem, p. 15-17.

*”7 SARLET, Ingo WolfgangA EficAcia dos Direitos Fundamentaisma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegnearia do Advogado, 2012. p. 76.

2 MARMELSTEIN, op. cit., p. 204.

’” SARLET, op. cit., p. 78-81.

% MARMELSTEIN, op. cit., p. 207.

1 bidem, p. 204.
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nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentesedime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em quespildRca Federativa do Brasil seja

parte. 2%

Sé&o implicitos na medida em que nédo se encontramafmente contidos na Carta
Magna - ndo estdo expressamente positivados —dayi& podem ser extraidos do texto
constitucional com base nos direitos fundamentisigclarados, no regime e principios
constitucionais fundamentais — aqueles previstbslori da Constituicdo (art. 1° ao 4°) -,

assim como pela relevancia de seu contégitio.

Com esteio nessa possibilidade de inclusdo de outr@itos ao rol dos direitos
fundamentais € que se diz que h& no ordenamerdideim@um “conceito material aberto de

direitos fundamentaig®

A titulo de exemplificacdo, um direito fundamentahplicito j& amplamente
reconhecido € o direito ao sigilo bancéario. Naagbalquer mencao a protecdo do sigilo de
dados bancarios no texto constitucional, entrefaro pacifico, na doutrina e na
jurisprudéncia, que esse direito decorre do digpost art. 5° inciso X, eis que visa

resguardar a intimidade financeira dos individtios.

Outro aspecto relevante afeto ao tema ora expdigtoespeito a dimensao subjetiva e
objetiva dos direitos fundamentafs.

Por dimenséo subjetiva, diz-se que os direitos dormehtais sdo capazes de conferir
direitos subjetivos, abrindo-se a possibilidadeoddular desse direito demandar em juizo a

sua efetivacad®’

Uma vez que os direitos fundamentais reinem vatareleares que sdo o substrato de
todo o sistema normativo, ha de se reconhecer tanebéua dimensao objetiva, isto €, a
capacidade de irradiacdo desses direitos por tosleamos do ordenamento juridico, como

forma de orientar a atuacdo de todas as esferpsdin estatal>®
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na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegrgaria do Advogado, 2012. p. 85.

%% |bidem, p. 78-81.

*® MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 205-206.
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p.105-109.

%7 bidem, p. 105-109.

?%8 |bidem, p. 106-107.
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Acerca do tema, Robert Alexy explica que os diefttndamentais exprimem uma
ordem objetiva de valores; ressalta, porém, qu@, guae ocorra a irradiagdo desses valores a
todo o sistema juridico, € necessario que se fangattpla abstracdo. Tome-se como exemplo
o direito de alguém a néo intervencdo estatal bardade de pensamento. Uma tripla
abstracao seria desconsiderar o titular do difsitfeito), o seu destinatario (o Estado) e as
peculiaridades da prestacdo exigida (a ndo inted@n Ao fazer isso, resta um Unico valor

objetivo, isto é, a liberdade de opinf&0.

A dimensédo objetiva assim demonstra que os dirdiilndamentais condensam o0s
valores basilares da ordem juridica e que, maigudoisso, refletem os valores éticos de uma
sociedade. Sendo assim, tais direitos repercutato ta relacdo Estado/cidaddo, quanto na
relacdo cidadao/cidad&d’

Substancialmente falando, a dimensédo objetiva peopoou uma ampliacdo da
aplicacdo dos direitos fundamentais para além alasdes travadas entre individuo e estado,
ou seja, ha de se observar tais direitos tambémetmes privadas;

Nas relacdes entre Estado/cidaddo fala-se em iefic@ertical dos direitos
fundamentais. E vertical porque demonstra a condigisuperioridade do Estado frente ao
particular, buscando-se resguardar os aludidogatirda atuacao estatal. Ja nas relagbes entre
cidaddo/cidaddo observa-se a eficacia horizontal dieeitos fundamentais, levando-se em
consideracdo a igualdade, ao menos tedrica, dasspanvolvidas. Aqui se reconhece a
potencialidade de lesdo dos direitos fundamengadbém por acbes de particulares, o que

justifica essa protecdo no plano privado.

Uma vez fixada uma visdo geral acerca dos direitmelamentais, cabe entéo
estabelecer a fundamentalidade do direito a pasalei

289 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaitraduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao

Paulo: Malheiros Editores, 2012. 524-528.
> |bidem, p. 523-524.
SARMENTO, DanielDireitos fundamentais e rela¢des privadased. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 106-107.
! |bidem, p. 107.
22 ALEXY, op. cit., p. 523-524.
MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 332-333.
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A paternidade, consoante ja explanado nos capitultesiores, € uma das feicfes da
filiacdo, ja que esta constitui uma “relagéo jurddinultifacetaria”: ligagéo juridica entre pai e

filno e mae e filhg®®

E cedico na jurisprudéncia e na doutrina que oitdide filiagdo tem um aspecto
intimamente ligado a dignidade da pessoa humameciedmente, no tocante a figura do
filho.?®* Sendo assim, é amplamente reconhecido o aspeftodEmentalidade do direito ao
estado de filiacdo, pois 0 mesmo propicia a regdi@aada identificacdo pessoal do individuo

concretizada netatusde filho2%®

Ocorre que, o direito de filiagcao seja quanto dbsd, seja quanto aos pais, possui um
aspecto de fundamentalidade, pois a vivéncia desdacdo contribui para um
desenvolvimento pessoal reciproco. Ou seja, o @st@mento do vinculo de filiacdo nao
constitui apenas um meio para a promocdo da digeid filho, mas também para a

realizacdo da dignidade dos p&fs.

Nesse contexto, ha, portanto, um direito fundanh@npaternidade, uma vez que o seu
exercicio voltado a realizacdo pessoal do filhocapaz de gerar a satisfacdo e o
desenvolvimento pessoal da dignidade dé’paifinal de contas, os filhos sdo uma forma de
perpetuacdo do ser humano, seja pela transmissgends ou pela transferéncia de tradigoes

e valore<?®

Por derradeiro, correlacionando essa ideia aos c@spegerais dos direitos
fundamentais ja trabalhados, o direito fundameatphternidade é assim justificavel, pois
ainda que nao esteja expresso na Constituicdo, pedenserido na ja citada clausula de
abertura dos direitos fundamentat$.Sendo vejamos: é um direito imbuido de relevante
contetdo valorativo - tome-se como referéncia aomdncia do vinculo paterno-filial nas

relacdes familiares e a protecédo especial conferitimilia pela Constituicdo — o qual esta

** FEARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nels@ireito das Familias3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011. p. 565.

2% |bidem, p. 564.

2% VENCELAU, Rose Melo©O Elo Perdido da Filiacaoentre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio daelro: Renovar, 2004. 67.

»® FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 564-565.

7 bidem, p. 564-565.

% EARIAS, Cristiano Chaves de; SIMOES, Thiago Felfa@gas.Reconhecimento de Filhos e a Agéo de

Investigagcdo de PaternidadRio de Janeiro: Lumen Juris, 20107

SARLET, Ingo WolfgangA Eficacia dos Direitos Fundamentaisma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegrgaria do Advogado, 2012. p. 85.
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intrinsecamente ligado a promocdo da dignidade dasqa humana, consoante ja
demonstrado.

Ademais, perceber o direito a paternidade como weita fundamental permitira a
aplicacdo de técnicas para a solucdo de conflinsgee haja a colisdo de direitos

fundamentais, conforme se explanara no proximaedpi

3.2 Técnicas de Solucdo de Conflitos na Colisdo Deeitos Fundamentais

A diversidade ideoldgica contida nas normas camgtibais faz com que as mesmas
sejam potencialmente contraditérias, podendo taisnas entrar em rota de colisdo no
momento de sua aplicacd8.E a chamada coliséo de direitos fundamentais euesfigura
quando identificados conflitos resultantes do drxeyale direitos fundamentais por titulares

diversos>®!

Em situacdes como estas, é necesséria maior calatglegador, ndo podendo este

aplicar a mesma técnica de resolucado de confligasuttos tipos de normd¥%

A esse respeito, importa mencionar os ensinametodfRobert Alexy sobre a
distincéo entre principios e regras e sobre a fatensolugéo de conflitos entre principios e de

conflitos entre regras.

Segundo o aludido autor, tanto principios quanigra® constituem normas que

expressam um dever-ser, ou seja, ambos s&o espgégiesmas’-

Por principios, entendem-se normas que determinapal&Zzacdo de alguma coisa
sempre na maior medida do possivel, sempre levandaconsideracdo as possibilidades
faticas e juridicas. Sao, por assim dizer, “mandeaose de otimizagdo” que podem ser
satisfeitos em varios graus. Ja as regras sao sajoeou sdo satisfeitas ou ndo, de modo
que se estdo validas, é preciso fazer exatameuoi® age demandam; nada mais ou menos

do que isso. A maior distingdo entre ambos, todaeaencontraria na forma de solugdo de

*® MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentaié. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 360.

%1 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Cusdireito Constitucional. 92 Edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 238.

%2 MARMELSTEIN, op. cit., p. 352-357.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaibraduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 86-87.
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conflitos, isto é, quando a aplicagdo isolada desdwrmas conduz a dois dever-ser juridicos

incompativeis entre &

Explica Robert Alexy que havendo uma colisdo dga® a solucéo para esse tipo de
conflito subjaz ou na existéncia de uma “clause@l@xicecdo” ou na declaracéo de invalidade

de uma das normd%

Em termos préticos, isso significa que, se a agficade duas regras leva a uma
contradicdo, € preciso observar se ndo existe uoeg&o0 que determine a aplicacdo de uma
das normas, solucionando o conflito. Se ndo foe essaso, é essencial tomar uma decisdo
guanto a validade de uma dessas regras, eis queodam ser validos dois juizos de dever-
ser antagbnicos. Para tanto, é possivel a utilizagiregras como o critério cronologico,

hierarquico das leis, ou até mesmo a questdo dgiaigade’®

Por outro lado, havendo colisdo entre principicfernde o jurista alemdo que a
solucdo deve ocorrer de maneira completamenteedifer Se dois principios entram em
confronto, um destes deve ser abrandado em detordernoutro, o que, todavia, ndo implica

a insercdo de “clausula de excecdo” ou muito maringalidacdo de uma das normas.

A forma de solucionar esse tipo de conflito, paida consiste no sopesamento de
interesses de modo a definir, com base nas peadalies do caso concreto, a precedéncia de
um dos principios. Ou seja, por meio de uma poigderasera estabelecido qual dos
principios tem maior peso nas condicdes concrgi@santadas’®

Seria determinar, nos temos do autor em questaa, “pnecedéncia condicionada
entre principios”, isto €, a prevaléncia de umg@pgio com base em aspectos casuisticos e ndo
em um carater abstrato; afinal, os principios almtmente encontram-se no mesmo nivel.
Logo, ndo ha que se falar em uma precedéncia ahsolas apenas em uma precedéncia para

certas condicdes especificas trazidas em um casoeto®’®

Portanto, tem-se que os “conflitos entre regrasrenoo na dimensdo da validade,

enquanto as colisbes entre principios ocorrem pliia dessa dimensdo, na dimenséo do

304 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentaibraduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 90-91.

% |bidem, p. 92-93.

3% Ipidem, p. 92-93.

397 Ibidem, p. 93.

%8 Ipidem, p. 95-96.

399 Ibidem, p. 95-96.
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peso®®. Cumpre aqui esclarecer que um principio tera p@s® que outro principio, desde
que haja razdes suficientemente fortes para queleaguevaleca sobre esse, nas condi¢des

trazidas pelo caso em analisé.

A relevancia dessa teoria de Robert Alexy consisiefato de que as normas de
direitos fundamentais tém carater principiolégicomo bem constatou o préprio autts.
Logo, o procedimento pelo mesmo indicado para wuedol de conflitos entre principios nos
indica, ao menos de uma forma geral, como apraaiarcaso de colisdo de direitos

fundamentais.

Sob uma perspectiva mais particularizada, o julgamde conflitos dessa natureza
implica a utilizacdo de uma técnica de ponderaE&ta consiste, primeiramente, em uma
tentativa de harmonizacéo dos direitos fundamentaisolisdo e, caso isso ndo seja possivel,

procede-se ao sopesamento de valtres.

Tentar harmonizar os direitos fundamentais colieensignifica buscar, no caso
concreto, uma solucdo que possibilite dar a mafetivelade possivel a um direito
fundamental, enquanto restringe-se o outro dirmoconflito 0 minimo possivel. Em outras
palavras, seria procurar equilibrar o conteudora¢io de cada direito, possibilitando que,
em alguma medida, ambos sejam preservados. Eseeimar explicita o conteudo do
principio da concordancia pratic¢a?

Um exemplo desse tipo de harmonizacao de diretide ger vislumbrado no famoso
caso Lebach decidido pelo Tribunal Constitucioniaidéo. No referido caso, os fatos versam
sobre a seguinte situacdo: em 1969, na cidade lolechehouve um violento assassinato de
soldados que guardavam um depdsito de munigdo.deasados foram condenados a prisdo
perpétua como autores do crime, e um terceirodndenado a seis anos de reclusdo como
participe, pois teria auxiliado na preparacao dmer Quatro anos depois, um canal de TV
aleméao produziu um documentario sobre os fatogjuab haveria a divulgacéo, ndo s6 dos
nomes dos condenados, mas também de fotos dos se€uorre que a exibicdo do
documentario ocorreria pouco antes da solturardeite participe e este, com medo de que a

exibicdo do documentario afetasse a sua ressagabz buscou em juizo a protecdo de seu

310 ALEXY, Robert.Teoria dos Direitos Fundamentaibtaduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 94.

311 Ibidem, p. 97.

*2 |bidem, p. 86.

* MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 379-389.

* |bidem, p. 379.
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direito de personalidade, tendo o caso chegadooal@ibunal Constitucional Alemao.
Percebe-se, portanto, um claro conflito entre ardiade de informacdo e o direito de

personalidade do prest®

A solucdo para o0 caso Lebach se deu por meio de deu®&o que conseguiu

equilibrar os direitos em conflito, conforme benpkcou George Marmelstein:

“No caso Lebach, a solugdo adotada pelo Tribunakttocional Federal, aplicando

o principio da concordancia prética, foi a de geBaspossivel a transmisséo do
documentério, desde que ndo aparecesse o nomemagem do acusado, autor da
Reclamacao Constitucional. Houve, no referido caso, pequeno sacrificio do

direito a liberdade de expressdo em favor de uprasse que, de acordo com o0s
parametros aceitos pelo Tribunal, mereceria, no caacreto, maior protecdo, qual
seja, os direitos de personalidade do acusadojaghavia cumprido a sua pena e

seria bastante prejudicado com a exibicéo daqmegarquna.’r”’l6

Percebe-se que essa decisdo, em especifico, candegmonizar ambos os direitos
fundamentais, conduzindo a um sacrificio minimodii@ito a liberdade de informacéo.
Entretanto, nem sempre sera possivel conciliafregat em conflito, pois, em muitos casos,
a prevaléncia de um direito acarreta a violacéal i parcial de seu averso. Sendo assim,
constatada a inviabilidade de harmonizacao dostarem conflito, surge a necessidade de
realizar o sopesamento propriamente difo.

Por sopesamento, entende-se uma atividade inteleogumentativa na qual o
julgador devera escolher, sempre tendo em mempe@siaridades do caso, qual valor deve
prevalecer em detrimento do outro, de modo que dgualmente explicitar de forma

consistente e verossimil o raciocinio que o leveuadeciséo finaf®

A técnica de ponderacdo apresentada, manifestaspecta de subjetividade néo
raramente criticado, pois poderia ensejar restsigieisivas a direitos fundamentais. Porém, é
possivel limitar o grau de subjetivismo desse tipalecisdo, bem como exercer um controle

de validade da medida restritiva, aplicando-seirfpio da proporcionalidad®?

O referido principio possui trés dimensdes: a) adefo; b) necessidade; e c)
proporcionalidade em sentido estrito. E adequatizcsao que demonstra ser um instrumento
apto a atingir o fim perseguido, ou seja, o0 meiotadb deve ser apropriado e pertinente para
alcancar o resultado pretendido. E necessaria isaeque adota, dentre as possibilidades

**> MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentaié. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 380.
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31 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gor@tirso de Direito Constituciona@. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2014p. 226.
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existentes, o0 meio menos gravoso ao individuo, dieer, que ndo ha outros meios mais
brandos e igualmente eficazes para a obtencéaordalinejado. Por fim, a proporcionalidade
em sentido estrito implica um diagnéstico de cumpeficio, isto é, perceber se a medida

adotada trouxe mais ganhos ou perdas para a cgédsetde seu objetiv’

Por todo o exposto, tem-se que, para soluciondititcande paternidade, ja que ha
colisdo de direitos fundamentais, € preciso obsex\técnica de ponderacdo apresentada, de
modo que, para fundamentar sua decisdo, dispdeétamib julgador dos principios

norteadores do estabelecimento do vinculo pateliabjh trabalhados no primeiro capitulo.
3.3 Analise de Decisdes

Para encerrar o presente estudo, propfe-se a liseatte duas decisdes em casos de
evidente conflito entre os critérios bioldgico eisafetivo, porém, com solugdes distintas: no
primeiro caso preponderou a paternidade biologice segundo prevaleceu a paternidade

socioafetiva.

Importa esclarecer que tais decisdes foram seladas) principalmente, em razao do
resultado divergente de cadecisume de que, em ambos os julgados, foi possivelmistar

um sopesamento dos direitos envolvidos no votogeete.

Ademais, levou-se também em consideracdo a pladdide 6rgdos julgadores, pois o
primeiro caso foi julgado pelo Tribunal de Justdm Distrito Federal e o segundo pelo
Superior Tribunal de Justica. Essa escolha separa reforcar a ideia de que ndo ha
uniformidade nas decisées quanto ao tema e dedueratessariamente 0 posicionamento de
um Tribunal Superior em uma determinada questaameeece a importancia da solucao

encontrada por um Tribunal de Segunda Instancia.

Por fim, apenas para conferir melhor organizacaa aanalise que se pretende
realizar, a primeira decisao sera intitulada dedeo da ndo omissédo do pai bioldgico” e a

segunda deciséo sera denominada de “o caso ddidag&o do vinculo socioafetivo”.

* MARMELSTEIN, GeorgeCurso de Direitos Fundamentai. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 367-377.
MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Gon@tirso de Direito Constituciona®. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014p. 227.
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3.3.1 O Caso da Nao Omisséao do Pai Bioldgico

Antes de iniciar a presente andlise, importa trazeolacdo a ementa do acérdao
proferido pelo Egrégio Tribunal de Justica do Dtsti~ederal e Territérios, que assim

decidiu:

“EMBARGOS INFRINGENTES. FAMILIA. ANULATORIA DE
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE C/C NULIDADE DE REGIRO.
PATERNIDADE BIOLOGICA E PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RAME
DE DNA COM RESULTADO CONCLUSIVO PELA NEGATIVA DE
PATERNIDADE DO PAI REGISTRAL. PREDOMINANCIA DA VERBDE
BIOLOGICA. VICIO NO ASSENTAMENTO.

1. Mesmo de forma ilegitima, o cénjuge da genifode registrar a crianga como
seu filho, mediante simples declaracdo ao ofictatefistro, nos termos do art. 60
da Lei 6.015/73. Contudo, o mesmo diploma legal,sem artigo 113 e 30, 8§3°,
garante expressamente o direito de agdo ao gdmdldigico contra o registro de
filiacdo ilegitimo, visando sua anulagdo, bem comaesponsabilizagdo pela
falsidade em que se fundou o assentamento.

2. A pretensao do recorrente também é amparadaapiel®.604 do Codigo Civil,
que admite expressamente a pretensdo anulatéregidtéro de nascimento, quando
comprovada a existéncia de erro no assentamentcaso dos autos, ao contrario
do que consta do registro de nascimento, cabecaore@te a paternidade bioldgica
da crianca.

3. A adocdo de entendimento contrario seria adite qualquer pessoa pudesse
registrar como seu o filho de outrem, mesmo queraam vontade do verdadeiro
genitor.

4. A crianga que esta ainda em desenvolvimentodiegito de saber quem é seu pai
bioldgico. E ela é a maior interessada para esgaessa verdade e ndo somente se
contentar com declaragéo juridica calcada em tatials

5. Existem entendimentos jurisprudenciais recontdze legitimidade do registro
de filiacao realizado por quem néo possui pareataestural, em razao de critérios
socioafetivos, contudo, tais precedentes ndo padnaplicados no caso vertente,
onde ndo ha omissdo do pai biolégico, que desdasoimento da criangca vem
tentando exercer seu legitimo poder familiar.

6. O reconhecimento da paternidade do embargameommionara a crianca o
convivio e a protecdo do pai biolégico, ao mesnmpte em que serd mantida a
convivéncia diaria com o segundo réu, que é coOnpigesua genitora, € nesse
contexto, o provimento da pretensdo deduzida pmiorrente, atende ao melhor
interesse da crianga, em respeito as diretrizesa@lias nos artigos 3°, 6°, 19, 20 e
27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

7. Embargos Infringentes conhecidos e providas.”

A presente decisao foi prolatada em embargomgentes nos quais o embargante
pretendeu a reforma do acérdao proferido pela 8haCivel, de modo a fazer prevalecer o
voto minoritario de autoria do eminente Desembarygaddario-Zam Belmiro e, com isso,

reestabelecer a sentenca de primeiro grau quetadavoravef??

! DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distritederal e Territérios. Embargos Infringentes n°®
2008.06.1.003217-0. Primeira Camara Civel. Relatardoval Oliveira. DJ: 21/11/2011. Disponivel em: <
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.laisdexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocum
ento=553683>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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O recurso, em poucas linhas, teve como referéreciseguintes fatos: D. A. B. A. é
filho biologico de E. A. S., mas foi registrado @ar W. A. S. B como se seu filho fosse.
Ocorre que a mae do menor em gquestao, casou-se panregistral e socioafetivo quando ja
estava gravida do ora embargante, porém, a épogesiacao, teria relatado a ambos que
teria davidas sobre qual dos dois seria 0 pai biotdde seu filho. Diante desse fato, o pai
bioldgico buscou sanar a duvida quanto a patermididforma extrajudicial, ndo logrando
éxito, o que culminou com o ajuizamento da presa¢d® de reconhecimento de paternidade

e anulacao de registf6®

Em primeiro grau, o juizo foi favoravel a pretensi@oora embargante, determinando
a anulacdo do registro com o0 consequente reconéetnda paternidade biologica ja
atestada nos autos, por exame de DNA. Contudoggmmdo grau, a sentenca foi reformada
fazendo prevalecer a paternidade socioafetivapsamgumento de que a anulagéo do registro
s6 poderia ser desfeita caso houvesse prova camtedle que o pai socioafetivo foi

induzido a erro®?*

Diante desse cenario, o desembargador relator oonesér favoravel a reforma do

acordao vergastado, aduzindo para tanto a sediningeargumentativa>

Inicialmente, destaca que ha entendimento jurtgrcial que, com fulcro no critério
socioafetivo de estabelecimento da paternidadefiroan a legitimidade do registro de
filiacdo feito por quem n&o tem qualquer vinculdurel de parentesco com o registrado.
Apesar disso, afirma que esse entendimento nadicdag ao caso em testilha, pois restou
inconteste nos autos que o pai biolégico ndo fasemem momento algum, sendo que, desde
0 nascimento da crianga, teria agido de forma teeda ver reconhecido o seu direito a

paternidade®?®

Assevera, assim, que ao embargante ndo foi faauliadportunidade de registrar o
filho e assumir a paternidade, a despeito de tagasias tentativas nesse sentido, pois sempre

foi repelido pela mae e pelo pai socioafetivo dante. Sendo assim, ndo pode prevalecer a

33 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrifederal e Territérios. Embargos Infringentes n°
2008.06.1.003217-0. Primeira Camara Civel. Relagrdoval Oliveira. DJ: 21/11/2011. Disponivel em: <
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.laisdexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocum
ento=553683>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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paternidade socioafetiva, eis que fazer isso seganhecer a possibilidade de alguém
registrar filho de outrem contra a vontade dé&ste.

Ressalta ainda a constitucionalidade do direitfilédgedo e sua intima relacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, defendgudoo direito a origem biolégica é
“direito fundamental indisponivel que n&o poderfiga sabor da vontade dos paf&”Logo,

o reconhecimento da paternidade biol6gica, comivlgmio da busca pela verdade real
contida no exame de DNA, reforca a protecdo daidbgie da pessoa humana trazida pela
Constituicac’?®

Arrazoa que o reconhecimento da paternidade biAdg medida imperiosa,
porguanto demonstra ser a solugdo que melhor agmgeincipio do melhor interesse da
crianca. Isso porque o reconhecimento da pateraitéamlogica, além de proporcionar ao
menor o conhecimento de sua verdadeira origemntyaa relacdo de convivio com seu pai
biolégico e familia paterna e, a0 mesmo tempo, figéna manutencédo da convivéncia diéria
com o pai socioafetivo o qual € cdnjuge de sua niAssim, a crianga mantera o vinculo
natural com a figura paterna, e o vinculo socioadetom o padrasto, como ocorre em tantas

outras familias em que os pais biolégicos ndo seiwemam unidos pelo matrimonié>®

Aponta ainda que, durante o processo, houve unaagp de fato da genitora e do
pai socioafetivo, e que, embora a separacéao tegrigiaiqado por pouco tempo, teme 0 perigo
de comprometimento do vinculo socioafetivo no gasepimento da sociedade conjud#.

Por fim, reconhece que 0 menor em questao aindangaese em tenra idade, razéo
pela qual, podera criar vinculo sélido com o paldgico. Nesse sentido, frisa que os estudos

psicossociais realizados apontam para uma boaiapgio entre pai biolégico e filH8?

Destarte, apesar da tendéncia firmada na jurispoigéo sentido de prevaléncia da
paternidade socioafetiva, por todo o exposto, eletejue, no presente caso, nhdo se pode

desprezar o liame biolégico, raz&o pela qual julymecedentes os embargos.

2’ DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distritederal e Territérios. Embargos Infringentes n°
2008.06.1.003217-0. Primeira Camara Civel. Relagrdoval Oliveira. DJ: 21/11/2011. Disponivel em: <
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Em sentido oposto entendeu o revisor, argumentanddavor da manutencao do
entendimento majoritario esposado no acérddo codabat’

Entendeu o ilustre revisor que, no caso apresentédevidentemente a caracterizacao
da filiacdo socioafetiva, na qual se exerce a forg@ pai sem que haja a existéncia de

qualquer vinculo genético com o fil§>

Nesse sentido, aponta que, hodiernamente, exstedistincao entre as figuras de pai
e genitor, ou seja, para ser pai ndo basta apenassmissdo de genes, mas o exercicio pleno
da paternidad@&®

Aduz também a irrevogabilidade do ato que reconfitkbues fora do casamento a ndo
ser em casos em que haja erro ou falsidade ddree¢isccdo do conteudo dos arts. 1609 e
1604, ambos do Cadigo Civil). Porém, atesta quesaso em tela, o registro teria ocorrido de
maneira espontanea sem qualquer vicio de consentiimdevendo prevalecer a despeito do
posterior reconhecimento da paternidade biolédgdemdo assim, aponta alguns julgados da
mesma corte nesse sentido.

Afirma que a anulacdo do registro original com oordecimento da paternidade
biolégica pode causar prejuizos a crianca em quest levado em consideracdo a

consolidacdo do vinculo socioafetivo existenteeeambos>®

Ademais, destaca a postura no pai socioafetivo gquesmo depois de ter a
confirmacdo de que n&o possuia qualquer vinculétgencom o filho, mostrou-se firme em
defender a permanéncia de seu nome no assentsameato do menor, ndo abrindo méo de

sua funcéo de par’

Conclui, assim, que, uma vez configurado vinculdema-filial calcado na

socioafetividade, consoante comprovado nos autofendo o embargado procedido ao

33 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distritederal e Territdrios. Embargos Infringentes n°®
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registro de livre e espontanea vontade, ndo ha ocdesconstituir o liame socioafetivo,
devendo este prevalecer sobre o critério biol6gfCo.

Apresentados os votos divergentes do relator eedisar, seguiram-se 0s votos dos
quatro desembargadores vogais presentes, de mgoei@enas um acompanhou o voto do
revisor, enquanto os outros trés seguiram o voteldsor. Portanto, foi provido o recurso de
embargos infringentes e reestabelecida a sentengairdeiro grau que julgou procedente a
acao originarid**

Frente ao caso apresentado e de acordo com adiagm tja exposta, concorda-se

com os argumentos exprimidos pelo relator.

Verifica-se que o pai de sangue sempre desejogcanxapaternidade, razao pela qual,
mesmo diante da incerteza da existéncia de liawlédito entre ele e o menor, buscou a
confirmacdo desse vinculo incansavelmente, culrdimassa busca com a propositura da
acao originarid*

Sendo assim, essa particularidade possui grandepgaea o deslinde final do caso,
visto que parece desarrazoado que prevaleca ureanigaide socioafetiva que se imp0s
concretamente sem que fosse conferida qualquercehan exercicio da paternidade
biolégica. Em outros termos, o que se pretendeaesmr é que ficando demonstrada a
sincera vontade do pai biolégico em imbuir-se de&c@io de pai que |he cabe, a paternidade
socioafetiva que se segue afigura-se ilegifitha.

Para ilustrar esse raciocinio em termos concretagatis mutandishasta pensar nos
casos em que criancas sdo sequestradas na matereidaor isso, acabam crescendo longe
de seus pais bioldgicos; ndo raras vezes, acaltalrekssendo um vinculo socioafetivo com
seu raptor. Obviamente, que as propor¢gdes desseadéipsituacdo sao extremas, contudo,
permanece a ideia de injustica em desconsiderdnaule bioldgico quando, por motivos
alheios a vontade dos genitores, estes foram mivale exercer o seu legitimo direito a

paternidade/maternidade.

*** DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distritederal e Territérios. Embargos Infringentes n°
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Destaque-se também que a prevaléncia da patdenidml6gica vai garantir o
contato do pai biolégico com a crianca, eis queda confirmacdo desse vinculo poderia
constituir entraves ao exercicio dessa convivérgiagoncomitantemente, ird permitir uma
continuidade da relacéo entre pai socioafetivdh® fipois aquele ainda convive com a mae
do infante. Some-se a isso tudo, que a criangppe@aéda decisdo, tinha poucos anos de vida,
razdo pela qual a mudanca promovida muito provaemien ndo influenciard de forma
negativa na formacéo de sua personalidade; muitogoatrario, reforcara a sua dignidade,
pois o0 estado de filiacAo que constara de seutmegiera condizente com sua origem
biologica®**

Demais disso, percebe-se que foram respeitadosrmipios da dignidade da pessoa

humana e, especialmente, do melhor interessealzcare do adolescente.

Frise-se apenas que € perceptivel que o emindaterrebuscou solucionar o caso
com base nas peculiaridades do caso concreto,dazena ponderagcédo acerca de qual das
duas paternidades deveria prevalecer e teve cantiago a medida que melhor atendeu aos
interesses de todos os envolvidos. Portanto, segundermos gerais, 0 modelo de solucéo de

conflitos defendido por Robert Alexy e a técnicgpdaderacdo apresentados previaméhte.

Nota-se que houve um sopesamento dos direitos \edest'® quando o relator
reconheceu que uma das paternidades deveria mewvaks nesse diapasdo, seguiu
argumentando de forma clara e coesa o porqué dal@neia da paternidade biol6gita.

Ademais, o resultado final, embora tenha formaleafétado o direito de paternidade
do pai socioafetivo, eis que restou determinadawagdo do registro por ele efetuado, em

termos substanciais, resguardou-se ao menos oi@sede sua paternidade, pois 0 mesmo

** DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distritederal e Territérios. Embargos Infringentes n°
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ainda tem a possibilidade de manter sua relagabddm o menor, ainda que esta nao esteja
juridicamente reconhecidd®

Portanto, tendo em vista que o exercicio da patadei foi mantido para ambos os
pais e resguardou os interesses da crianca enietiglege que a decisdo passou pelo crivo da
proporcionalidade: foi adequada (prestou-se aifiadé proposta, isto é, solucionou a questao
do registro do menor); necesséria (foi a medidaomgmejudicial a todos os envolvidos) e
passou pelo crivo da proporcionalidade stmcto sensude forma geral, a decisdo trouxe

mais ganhos do que perda¥).

De outra banda, os argumentos apontados pelo res@&mo pouco convincentes e
parecem nao levar em conta as peculiaridades dacoasreto.

Vale dizer, que o0 seu ponto de vista seria totaleneflido e procedente se a figura do
pai biologico ndo se encontrasse tdo presente/& @adra fazer valer seu direito. Certamente,
nao haveria porque desconstituir um vinculo patéfiad socioafetivo, livremente
reconhecido, a despeito da ndo veracidade do assent pai socioafetivo fosse o Unico que

buscasse exercer a funcdo de pai. Mas este ndasb’

Entdo, por assim dizer, o voto do ilustre revisesabnsidera a totalidade dos
interesses envolvidos e busca uma solugéo baseadarma e na jurisprudéncia, quando na
verdade sua decis&o deveria ter um cunho valordéyaonderacéo de interesd¥s.

Destarte, tem-se que a solucao final que prevalececasu,foi realmente a mais

acertada.
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3.3.2 O Caso da Consolidacao do Vinculo Socioafetiv

Novamente, para fins de conhecimento geral do Gdotéa decisdo que se pretende
analisar, colaciona-se a ementa do acordao profgredo Colendo Superior Tribunal de

Justica, que assim decidiu:

“PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTR CIVIL.
ANULACAO PEDIDA POR PAl BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATNA.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA.

1. A paternidade biolégica ndo tem o conddo de warc inexoravelmente, a
filiacdo, apesar de deter peso especifico ponderamée o liame genético para
definir questdes relativa a filiacao.

2. Pressupfe, no entanto, para a sua prevaléreigpmicorréncia de elementos
imateriais que efetivamente demonstram a acédwsolito genitor em tomar posse
da condicéo de pai ou mae.

3. A filiacdo socioafetiva, por seu turno, aind& giespida de ascendéncia genética,
constitui uma relacdo de fato que deve ser recafder amparada juridicamente.
Isso porque a parentalidade que nasce de uma desipantanea, frise-se, arrimada
em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia.

4. Nas relacdes familiares, o principio da boaHjetiva deve ser observado e visto
sob suas funcgdes integrativas e limitadoras, tiddazoela figura deenire contra
factum proprium(proibicdo de comportamento contraditério), quegextoeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jciosdl para a solucdo de
conflitos no &mbito do Direito de Familia.

5. Na hipétese, a evidente ma-fé da genitora e cdrimm do recorrido, que
conscientemente deixou de agir para tornar publieacondigdo de pai bioldgico e,
quicd, buscar a constru¢gdo da necesséria pateenisacioafetiva, toma-lhes o
direito de se insurgirem contra os fatos consotidad

6. A omissdo do recorrido, que contribuiu decisigate para a perpetuacdo do
engodo urdido pela mée, atrai o entendimento deagomguém é dado alegrar a
prépria torpeza em seu proveitoeMmo auditur propriam turpitudinem alleggns
faz fenecer a sua legitimidade para pleitear atdide buscar a alteracdo no registro
de nascimento de sua filha biol6gica.

7. Recurso especial providd?

A presente deciséo foi exarada em sede de recspseial interposto com fulcro no
art. 105, Ill, “a” da Constituicho Federal, de modme o recorrente buscava o
restabelecimento da sentenca de primeiro grau apeoatocante ao reconhecimento da
ilegitimidade do ora recorrido para proposituradao originarid>>

Em breve sintese, o recurso versa sobre os seguattes: L. R. M. M. manteve
relacionamento amoroso com L. P. B. R. R., sendlo fiessa relacédo J. B. R. R. Esta, por
seu turno, acabou sendo registrada por W. R. Joesesda mae — desenvolvendo lacos
afetivos profundos com o homem que lhe registrauacee seu pai fosse. Ocorre que, apds o

registro, a mae da infante informou ao recorridaqde este poderia ser o pai biologico da

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Empe® 1.087.163/RJ. Terceira Turma. Relatora Miais
Nancy Andrighi. DJ: 18/08/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.agafistro=200801897430&dt_publicacao=31/08/2011>.
Acesso em: 31 ago. 2014.

**3 |bidem.
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crianca. Em face dessa possibilidade, acordoursaliaacdo do exame de DNA que provou a
ascendéncia genética existente entre o L. R. M M1.B. R. R. Passado algum tempo, decidiu
0 entdo pai bioldgico ajuizar acao de anulacacedsstro civil cumulada com declaratéria de

paternidade para ver reconhecido o vinculo biogabidamente existente entre ele e a

crianga’®>*

Em primeira instancia a sentenca determinou agailo processo sem resolucao do
mérito por ilegitimidade ativa do autor (pai biakdw), fixando, porém, o direito de visitas
monitoradas ao mesmo. Contudo, em segunda instdrasiando apelado ambas as partes, o
Egrégio TJ/RJ reformou a sentenca determinanddifecagdo do registro civil para nele
constar o nome do pai bioldgico e excluindo a fag$ade de visitas, eis que o julgamento

teria se dado de fornextra petita®>

Diante da situacdo apresentada, a ministra relgbooéeriu seu voto de forma

favoravel ao provimento do recurso, sob os argunsemie se explanara a seguir.

Inicialmente, estabelece que a lide se cinge d@&sizer se o recorrido, pai bioldgico,
tem legitimidade para requerer a alteracdo do tregia filha e, relativamente ao mérito da

acao originaria, se ha conveniéncia para a alterdesejada>°

Ressalta, no entanto, que como 0s elementos queniain a questdo da legitimidade
se confundem com os elementos que dardo suporeisid de mérito, ha necessidade de
apreciacdo conjunta das quest&s.

Dessa sorte, aponta que alguns dos comandos liegéados como violados nas
razdes recursais efetivamente restringem os |egyito® (marido e filho) a propositura de acéo

que visa contestar assento de nascimento que bandeclaracéo falsa®

Contudo, afirma que existem outras situagfes nassqundependentemente da
existéncia de suporte legal especifico, admite-degdimidade ativa de terceiros para a

discusséo acerca da veracidade do disposto ndroegigl. Indica, nesse sentido, o art. 1604

**BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Eie® 1.087.163/RJ. Terceira Turma. Relatora Miais
Nancy Andrighi. DJ: 18/08/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.agaffstro=200801897430&dt_publicacao=31/08/2011>.
Acesso em: 31 ago. 2014.

> Ibidem.

> Ibidem.

**7 Ibidem.

> Ibidem.
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do Cadigo Civil que, por sua diccdo, extrai-se degéimidade ampliada, desde que haja

interesse juridicd>®

Seguindo essa linha de pensamemtqriori, afirma que € possivel vislumbrar a
legitimidade ativa de um pai biolégico em pleitaanvalidade de registro onde conste nome
de outrem como pai de seu filho, quando aquelegarriomar conhecimento da existéncia
da crianca, tempos ap6s o nascimento d&ta.

Em seguida, faz uma ressalva de que a ampliacégidienados, ha pouco apontada,

depende de uma avaliacdo na conjuntura circunsiateicada casd™

Sendo assim, quanto a paternidade socioafetivajgpanque a posse de estado de
filho, in casy amparou-se na presuncao de que a crianga, nascostancia do casamento,
era realmente filha do recorrente. Sendo assingnged/eu-se entre pai registral e crianca
uma relacdo afetuosa, existindo entre ambos umminecamento reciproco da relacao filial

que os unigd°?

Ressalta ainda que o pai socioafetivo sempre desdgrop com desvelo a sua funcéo
paterna, sendo figura fundamental na criacdo e dg@im da personalidade da crianca.
Inclusive, frisa que o mesmo nao alterou o sewi@iamento com a filha ao saber que néo
era seu pai biolégico, tanto € assim que empreeadpresente batalha judicial para ver
mantido o registro no qual figura como pai da méfior

Cita que, ante tais caracteristicas, esta plenammorifigurada a posse de filiagdo
entre pai socioafetivo e menor, 0s quais se ermontunidos por um vinculo ja

consolidado’®*

Por outro lado, quanto a paternidade biologicantatia pelo requerido, afirma que
esta ndo possui o conddo de vincular de forma magrba filiagdo, mas que detém um peso a

ser considerad®®

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso E&gen® 1.087.163/RJ. Terceira Turma. Relatora Miai
Nancy Andrighi. DJ: 18/08/2011. Disponivel em:
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Nesse diapasdo, informa que a paternidade bialdmio ha que se impor, quando
inexistentes elementos que demonstrem a vontaderdtor em assumir a condi¢&o de pai. E
preciso que exista, portanto, uma coeréncia compenrtal nos atos praticados pelo pai

biol6gico3°®

Ocorre que, no caso em testilha, verificou-se umoangruéncia comportamental do
recorrido quanto a pretensao em retificar o regidé filha bioldgica, na medida em que entre

a certeza de sua paternidade e o ajuizamento ddrag&correram mais de 3 ari6s.

Afirma, que esse periodo de inércia do genitor destna desidia do mesmo para o
exercicio de sua paternidade, pois sabia que Keadssumia publicamente a condi¢cdo de
filha do requerente e, ainda assim, nada fez niidsethe tornar publica a sua condi¢ao de pai
bioldgico ou de tentar estabelecer vinculo com aaneAcrescenta ainda que esse tempo foi

mais do que suficiente para a consolidacdo damdsefe socioafetiva do requerefite.

Assim, aponta, que a menor se apropriou da condieddha do recorrente de modo
gue agora esse direito ndo |lhe pode ser negadm,opagconhecimento de um vinculo com
alguém que nunca foi efetivamente seu pai. Alérsodisfirma a desconstituicdo de uma
paternidade socioafetiva que se desenvolve hadweald anos, implicaria retirar da menor —
hoje adolescente — um fator essencial da constag&na identidade a qual foi edificada na
relacdo de afeto entre a mesma e o pai socioaf8fivo

Héa, entdo, segundo o voto, preponderancia da pada€er socioafetiva, eis que essa
relacéo filial ja foi incorporada por seus persaregprincipais, isto €, pai socioafetivo e filha
socioafetiva, cabendo apenas aos mesmos o intdeggBmo em questionar a validade do

registro®’°

Apresentado o voto da ministra relatora concordasamministros da 32 Turma, por

unanimidade, em dar provimento ao recurso esp&cial.

Frente ao caso apresentado e de acordo com adiagm tja exposta, concorda-se

com os argumentos exprimidos na decisao.
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O presente caso revela a existéncia de vinculooa®tivo ja consolidado em
contraposicdo a uma paternidade bioldgica cujo ecintento desta condi¢cdo por parte do

genitor s6 se deu ap6s o nascimento da fiha.

Percebe-se que a demanda se assemelha ao casuorraetége discutido, contudo, a
diferenca entre ambos reside em alguns pequenatheket os quais fizeram as decisdes
penderem para lados completamente distintos.

Primeiro, tem-se que o vinculo socioafetivo ja esetivolvia durante onze anos, ou
seja, a modificacdo do registro tem o poder deaafetidentidade da menor em questao, eis

que esta sempre reconheceu na pessoa do recamaeferéncia paterna

Demais disso, verifica-se que a relagdo entre peibafetivo e filha € calcada no
amor, respeito e carinho mutuos, sendo que ambagspeito da inexisténcia de liame

biolégico entre si, se reconhecem como pai e fifha.

O ponto crucial, entretanto, para a prevaléncigpatarnidade socioafetiva esta na
atitude desidiosa do pai biolégico que, apds aicoatdo de sua paternidade, quedou-se
inerte para fazer valer seu direito, bem como né&tdu estabelecer qualquer vinculo afetivo

com a filha durante um lapso temporal superioés @nos’ >

Sendo assim, ndo h&d como conceber que uma redatjlamente estabelecida tenha
gue ceder a uma simples conexdo genética, quaranisssdo do pai biolégico contrasta

irrefutavelmente com a conduta coerente do pabafeivo3’®

Destarte, essas condicOes especificas do casondeam que a melhor solucéo é
mesmo a prevaléncia da paternidade socioafetivana, porque foi resguardada a dignidade
da menor em questdo, na medida em que ndo foidafetaa identificacdo pessoal ja
consolidada pelos anos de convivéncia com o raaesrdoem como porque a demanda
permitiu 0 conhecimento de sua origem genéticau@sgda decisdo resguardou a dignidade do
pai socioafetivo o qual podera disfrutar statusde pai e do exercicio dai decorrente que

sempre assumiu e que, em momento algum, pensoeramaiar’’’ A trés, porque mesmo

72 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Eile® 1.087.163/RJ. Terceira Turma. Relatora Miais
Nancy Andrighi. DJ: 18/08/2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.agaffstro=200801897430&dt_publicacao=31/08/2011>.
Acesso em: 31 ago. 2014.

*” |bidem.

> Ibidem.

> Ibidem.

> Ibidem.

*7 Ibidem.



82

nao sendo reconhecido o direito a paternidade dicdddo recorrido, nada impede que o
mesmo busque extrajudicialmente ou judicialmerggulamentacao de visitas) uma forma de

manter contato com a filha e estabelecer algumdgprelacdo com a mesma.

Foi privilegiado,in casy o principio da afetividade, com o devido recomneato da
paternidade socioafetiva revelada pela posse @eleste filho, bem como se observou o

principio do melhor interesse do menor.

Percebe-se ainda que a decisdo esta em conformidatde resolucdo de conflitos
defendida por Alexy, pois realizou o sopesamentov@dores conflitantes em sintonia com os
elementos peculiares do caso concreto, estabele@emdevaléncia de um dos direitos em

confronto®’®

Importa frisar que, mesmo em se tratando de unrseaspecial, onde normalmente
ha uma analise voltada para o ambito normativo,otm ez a devida ponderacdo dos
interesses conflitantes ao valorar as especifieislagresentadas, nao se furtando, para tanto,
de buscar elementos ja incontroversamente atestadasordao recorrido.

Por fim, percebe-se que a decisdo foi escorreithe @cordo com o principio da
proporcionalidade, pois foi adequada (serviu pafanoproposto), necessaria (foi adotada a
medida menos prejudicial de acordo com o caso etmoronforme ja defendido) e também
passou pelo crivo da proporcionalidade stricto sensu(certamente se reconhecida a
prevaléncia da paternidade biolégica haveria maidgs do que ganhos, eis que o resultado

afetaria negativamente tanto o pai socioafetivantpia filha)*"®

Tendo-se em vista ambos 0s casos apresentadosss&gboperceber que ndo ha
prevaléncia absoluta da verdade biolégica ou stativa em conflitos, porquanto ha de se
reconhecer a igualdade desses critérios e quetipssele decisdo tem que se atentar as

especificidades de cada lide para se chegar aé&otuais correta e justa.

Por todo o exposto, passemos, entdo, a conclustialdiho.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentaisaduzido por Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o

Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 85-103.
> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentdisd. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 365-377.
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CONCLUSAO

O tema paternidade sempre esteve em foco nas sfissusobre filiacdo, uma vez que
esse vinculo apresenta uma caracteristica volugelabhndo se verifica com frequéncia na
maternidade. Nado é de se estranhar, portanto, rprele parte das demandas acerca da

filiacdo envolvam a paternidade.

Ocorre que, a ideia de dissociacdo da paternidadsirdples existéncia vinculo
genético, ou seja, a ideia da paternidade enterdici® o exercicio da funcdo de pai na vida
daquele que se tem como filho ganhou inimeros aslef@into na doutrina, quanto na

jurisprudéncia.

Numerosos se tornaram os defensores da sociodéetey de modo que alguns até
mesmo defendem que este seria 0 verdadeiro cerfidagdo. Afinal, as relagcdes que se
embasam no afeto, cuidado, solidariedade, pareceito mmais condizentes com a ordem

constitucional atual do que um simples fato daneatu

Conquanto seja realmente relevante o aspecto ddoageitcvidade para o
reconhecimento do vinculo paterno-filial, ndo é gl que o operador do direito seja
seduzido por um discurso baseado em um panorama, idendo levado a uma

supervalorizacéo do critério socioafetivo em detnito do bioldgico.

O que se pretende defender e que foi possiveluiorom o presente estudo, € que ha
igualdade entre os critérios biolégico e socioafetio estabelecimento da paternidade. Isso
significa dizer que ndo ha que se cogitar de ureagb&ncia absoluta de um parametro sobre
o outro. O critério socioafetivo ndo € melhor quei@ogico, ndo podendo ser considerado a

verdade suprema da paternidade. O contrario taropduerdadeiro.

Em realidade, a prevaléncia de um critério soboutoo depende do caso concreto.
Trata-se de uma opcdo do julgador por um dos iostéjue se afigura como o melhor
aplicavel na concretude dos fatos que lhe sao eqpados. Ou seja, existem casos em que a

melhor solugdo encontra-se na verdade bioldgiemegutros, na verdade socioafetiva.

A andlise jurisprudencial apresentada evidencigaexente isso. Foram expostos dois
casos em que pai biolégico e pai socioafetivo awsen a prevaléncia do seu direito a
paternidade. No entanto, os resultados encontrpdi@as decisbes foram diametralmente
opostos, em razao das circunstancias concretasadke rocesso, as quais nao eram as

mesmas.
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Sendo assim, cabe ao julgador encontrar o melhmmba para resolver os conflitos
de paternidade, sendo para tanto, necessariaizacéib da técnica de ponderacéo, isto €, a
realizacdo de um sopesamento entre os direitosafo@dtais envolvidos, a partir realidade

dos fatos.

Qualquer decisdo que leve em consideracdo apenapam@netros legais e
entendimentos jurisprudenciais, sem a devida obeei® das peculiaridades de cada caso,

corre grande risco de chegar a um resultado preplidis partes.

De outra banda, cumpre salientar a existéncia detenseira opcao de solucao para
conflitos de paternidade a qual vem sendo admitaddoutrina e jurisprudéncia, qual seja: a

dupla paternidade ou multiparentalidade.

Embora a dupla paternidade ndo tenha sido abordadéte trabalho, dada a
complexidade do tema que o faz merecedor de urdeapartado, importa apenas mencionar
que nem sempre a melhor solucdo para o caso peedaéncia de um critério sobre o outro,

mas, talvez, o reconhecimento de dois vinculosatierpidade com uma mesma pessoa.

Sendo assim, conclui-se que ndo ha uma férmulagiedelecida que podera instituir
o verdadeiro critério ensejador do vinculo patdii- O que ha, na verdade, € uma
igualdade entre os critérios biolégico e socioufetios quais podem ser adotados, um em

detrimento do outro, com base em uma andalise @tannial, isto &, caso a caso.
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