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RESUMO

A afetividade tem se tornado cada dia mais importante nas relagcbes
humanas. Para a sociedade tem sido fundamental criar vinculos nos quais o afeto

prevalece, principalmente nos elos familiares.

Com essa mudanca na sociedade, o direito viu a necessidade de realizar uma

mudanca legislativa quanto a importancia de tal vinculo.

Assim, a afetividade passou a ser analisada como fator fundamental para a criacéo
do elo parental. Ndo somente a ligacdo genética, mas também as ligacbes de amor,
cuidado, carinho e afeto passaram a ser importantes para o reconhecimento da

relacdo paiffilho.

Isso s6 foi possivel quando, finalmente, entendeu-se que € necessario analisar qual o
real papel do pai e quem desempenha tal funcdo. Se o vinculo genético é concretizado
com um vinculo afetivo, a situacéo € simples. O problema é quando esses dois elos
recaem em pessoas distintas.

Dessa forma, apesar da clara importancia da afetividade nos relacionamentos, a
genética ndo podia ser simplesmente ignorada. Mostrou-se necessario realizar um

balanco entre as duas, quando recaem em pessoas distintas.

A partir de entdo juristas, doutrinadores e, até mesmo a sociedade em geral passaram
a debater a respeito de uma solucao para casos semelhantes. Tal debate se deu, além
das razbes Obvias, a partir da chegada de muitos casos com tal problematica

comecarem a chegar ao Judiciario.

O reconhecimento da afetividade como principio, para o direito de familia, se deu com
a Constituicdo Federal de 1988, entretanto até hoje existem duvidas na aplicacédo no

Ccaso concreto.

O questionamento quanto a aplicagéo dos diversos principios que regem o direito de
familia em casos concretos nos quais a funcéo de pai e o elo biolégico recaem em

pessoas diferentes tem sido a razdo de inimeros debates quanto ao tema.



Palavras-chave: Paternidade. Afetividade. Genética. Principios. Hierarquia. Melhor

interesse do menor.
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INTRODUCAO

O direito de familia evoluiu conforme o tempo e, consequentemente, 0s
conceitos de paternidade, filiacdo e familia se modificaram também. Dessa forma, néo
poderiam mais ser usados apenas critérios objetivos como o vinculo genético ou o

casamento para se determinar que a paternidade € vélida no caso concreto.

Na realidade, hoje, a existéncia de vinculos afetivos é inegavel e seu
reconhecimento como elo legitimo para a criacao de relacdes familiares € necessario.
Assim, quando o vinculo genético e afetivo estdo presentes na mesma pessoa, nao
existirdo duvidas quanto a paternidade. Entretanto, quando presentes em pessoas

distintas, faz-se necessaria a analise fria e detalhada das relagbes em analise.

Dessa forma sera possivel responder a questdo colocada acima: existe

hierarquizacao entre paternidade afetiva e paternidade biolégica?

A afetividade tomou uma propor¢cdo tamanha que o0 questionamento
existente hoje é se existe hierarquia quanto aos tipos de vinculo. A genética seria mais

importante do que o afeto? Isso sera analisado no presente trabalho.

Tal problematica da hierarquizacéo €, na realidade, o entendimento de que

o afeto é fundamental nas relagdes familiares e, principalmente, entre pais e filhos.

Para responder a este questionamento, o trabalho foi dividido em 3 (trés)
partes. Primeiro devemos entender as mudancas que ocorreram nos conceitos de
familia ao longo do tempo bem como os principios que regem o direito de familia
brasileiro e, principalmente, os principios referentes a paternidade. Dessa forma, no
capitulo 1 (um), compreendermos melhor os fundamentos para que a analise de

paternidade seja realizada de forma justa.

Logo apds, no capitulo 2 (dois), faremos uma andlise de conceitos de
paternidade e de argumentos a respeito da existéncia ou ndo da hierarquizagao.
Dessa forma, tentaremos analisar todos os argumentos para a resolucao dos casos

concretos de indefinicdo quanto a paternidade, seja ela biolégica ou afetiva.

Para encerrarmos entendendo como todos 0s conceitos aplicados nos

capitulos anteriores serdo aplicados no caso concreto, no capitulo 3 (trés)



analisaremos decisdes importantes sobre o tema nos tribunais pelo Pais. Assim sera

possivel a andlise da aplicacdo nos casos concretos.

A metodologia utilizada para se fazer a analise da problemética foi a de
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial. Analisando os argumentos de consagrados
juristas antigos e atuais e, também, as decisdes de Tribunais de Justica e de Cortes
Superiores a fim de entender melhor os conceitos individualmente para depois aplica-

los da melhor forma possivel aos casos concretos.

10



1 EVOLUGCAO HISTORICA DAS RELACOES PATERNO-FILIAIS

O direito de familia sofreu grandes modificacdes com o passar do tempo,
assim como todos os ramos do direito. Novos conceitos e principios foram introduzidos
além de alguns ja existentes terem sido adaptados a nova sociedade. Dessa forma, a

familia e das relag6es familiares sofreram grandes mudancas.

A evolugdo dos conceitos de familia e, principalmente, da relacéo pai-

filho, sera objeto de estudo neste capitulo.
1.1 Evolucéo historica do conceito de familia

A familia é, definitivamente, a instituicdo mais antiga da humanidade. Antes
mesmo de ser regulamentada pelo direito, ou até de existir o direito para reger as

relacdes, ja existia com sua funcéo social clara.

Maria Berenice Dias afirma que os vinculos afetivos fazem parte da
faculdade da espécie humana. O ser humano tem dentro de si uma necessidade de
se relacionar com alguém, seja por sentir a necessidade de perpetuar seu nome e a

propria espécie, seja por medo da soliddo (que também é intrinseco a todos).?

E de se afirmar que a familia é anterior & existéncia do direito, no entanto,
a partir do momento que o direito evoluiu em virtude das necessidades sociais, houve

um entrelacamento entre as relages familiares e as instituicdes juridicas.?

Assim que o direito comecou a estabelecer diretrizes para as relacdes
humanas, imediatamente a familia foi inserida em tais regulamentacdes,

subordinando-se aos conceitos, principios e limites impostos pelas novas leis.3

No Direito Romano, o principio da autoridade era a base que organizava a
familia. O pater familias exercia todos os direitos sobre os filhos, inclusive o de vida e

morte. Carlos Roberto Goncalves afirma:

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 27.
2 Ibidem, p. 29.
3 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.
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podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais.
A mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser
repudiada por ato unilateral do marido.*

Entretanto, o direito romano passou por algumas modificagbes com o
passar do tempo, com o Imperador Constantino, a concepc¢ao crista de familia ganhou
forca no ordenamento juridico e o conceito do pater acabou perdendo poder. Caio

Mario da Silva Pereira preceitua sobre tal evolucao:

Mas, com o tempo, arrefeceram estas regras severas: conheceu-se 0
casamento sine manu; as necessidades militares estimularam a
criagdo de um patrimdnio independente para os filhos, constituidos
pelos bens adquiridos como soldado (peculium castrense), pelos que
granjeavam nho exercicio de atividades intelectuais, artisticas ou
funcionais (peculium quase) e pelos que lhe vinham por formas
diversas desses (peculium adventicium).®

O direito de familia surgiu para regulamentar as relacfes entre os conjuges,
ascendentes, descendentes e parentes em linha reta. Ora para disciplinar elos
patrimoniais que se desenvolvem no ambito familiar, ora para regular as obrigacdes
assistenciais em todos os tipos de vinculos familiares. Assim, conclui-se que as
relacdes pessoais, patrimoniais e assistenciais sao os trés ramos de atuacao do direito

de familia.®

O Cadigo Civil de 1916 regulava a familia do inicio do século passado, que
era constituida, exclusivamente pelo casamento. Tendo como base clara os conceitos
do Direito Romano, existia a distincdo entre os membros da familia, impedia a
dissolucéo do casamento, discriminava as pessoas que, mesmo unidas, nao estavam

casadas e, ainda, diferenciava os filhos havidos no casamento e fora dele.”

Com a evolugéo da sociedade, a legislacao brasileira foi forcada a evoluir
também. N&o seria possivel regular as relacdes familiares de forma preconceituosa e

com paradigmas tdo diferentes dos praticados na realidade.?

As primeiras mudancas legais que foram influenciadas pelos costumes
sociais foram: Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962) e a Lei do Divorcio (EC

4 GONGCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. (Direito de Familia,
v. 6). p. 31.

5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 5. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
p. 31.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 17

" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 32.

8 Ibidem, p. 30.
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9/1977 e Lei 6.515/1977). Tais leis demonstraram grandes evolugdes para a familia e,

principalmente, para as mulheres, antes eram desvalorizadas.®

A Constituicdo Federal de 1988 instaurou principios que seriam
norteadores do direito de familia a partir daquele momento, tais como: dignidade da
pessoa humana, igualdade entre homens e mulheres, afetividade, igualdade entre os
filhos, protecdo as unides néo oficializadas.®

O projeto do Cddigo Civil de 2002 é de 1975, antes mesmo da Lei do
Divorcio ter sido promulgada. Por tal razéo, jA chegou com conceitos antigos e que
nao se aplicavam mais a sociedade. Por isso foram necessarias tantas emendas, para

tentar adequé-lo a contemporaneidade. Maria Berenice Dias entende:

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova
estrutura juridica e a moderna conformacéo da sociedade.!

Apesar de ainda haver problemas sérios de conceituagdo e principios no
Cadigo Civil de 2002, grandes foram os avanc¢os advindos deste. Ha de se analisar
gue seu projeto é antigo e ndo comporta mudancas grandes e por isso € alvo de duras

criticas entre os doutrinadores.12

Na sociedade a afetividade ganhou importancia e passou a ser base para
a criacao do vinculo familiar. O CC/2002 nao admite e, pior, ndo reconhece claramente

0 mérito de tal conceito. De tal forma, Paulo Lobo elucida:

A familia atual esta matrizada em paradigma que explica sua funcéo
atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia,
unida por lagcos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhéo de vida.:®

O grande desafio tem sido aplicar um cédigo que apesar de relativamente

novo tem conceitos antigos aos problemas da sociedade. A aplicacdo de normas e

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 30.
10 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 24.
11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 32.
12 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia v. 6. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 47.
13 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 1.
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principios que ainda néo estao regulamentados pelo direito, mas ja sdo reconhecidos

como fundamentos da familia.*

1.2 Conceito de filiagéo

Uma das grandes questdes relacionada as mudancas ocorridas dentro das
familias foi a concepc¢éo de paternidade. A partir dessas novas ideias de familia, pai
deixou de ser, apenas, aquele que tem um elo biolégico, genético. E passou a ser
reconhecido, também, como aqueles que possuem vinculos afetivos e sociais, mesmo

guando ndo h& a consanguinidade entre os individuos.

O Cadigo Civil de 1916 definia como familia somente aquela constituida
pelo casamento, logo, s6 eram reconhecidos os filhos concebidos no proprio
matrimonio. Qualquer outra forma de relacionamento e unido afetiva ficava a margem

da lei, ndo sendo regularizada e, sequer, reconhecida.'®

A diferenciacdo entre filhos legitimos e ilegitimos era bastante clara. S6
eram filhos legitimos aqueles gerados de uma relacdo matrimonial reconhecida e
consagrada pela lei. Portanto, apenas estes possuiam os direitos de filhos e eram
considerados legitimos. Os denominados ilegitimos ndo tinham direito a nada, nem

mesmo ao home ou ao reconhecimento.16

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, muitos principios do
direito de familia foram modificados. Em termos de filiagdo, o mais importante foi o

principio de igualdade entre os filhos, que veremos mais a frente.’

O Cadigo Civil de 2002 seguiu as normas impostas pela CF/88 e seus
novos principios e mudou os conceitos de parentesco e filiagdo. Eliminou, ou pelo
menos tentou eliminar, a distincao entre filhos, ampliando, dessa forma, até o mesmo

o conceito de filho.18

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 36.

15 Codigo Civil de 1916. Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

16 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 322.

17 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 34

18 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil VI: Direito de familia. Paternidade socioafetiva. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2010. p. 123.
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O CC/02, em seu art. 1.593, define que filhos ndo sé&o apenas aqueles
concebidos no casamento e nem somente 0s que sdo, de alguma maneira,
reconhecidos por vontade do préprio pai. A paternidade, segundo o Cédigo, vem de

lacos sanguineos, registrais ou de qualquer outra origem.*®

Isso tudo j& demonstra como 0s novos principios aplicados na CF/88 foram
desenvolvidos para a aplicacdo, da melhor maneira possivel, no novo Codigo Civil. E

importante demonstrar que a sociedade pedia essas novas mudancas.?°

Para Orlando Gomes, filho é aquele que possui o estado de filiagdo, “nédo
podendo comportar condi¢cdo ou termo, ou qualquer clausula que venha a limitar ou

alterar os efeitos admitidos por lei”.

Importante nesse momento demonstrar a atual definicdo de Paulo Lobo

para o conceito de filiacao:
Filiacdo é conceito relacional; é a relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou

adotada, ou vinculada mediante posse de estado de filiagdo ou por
concepcao derivada de inseminacao artificial heteréloga.??

De igual forma, importante citar Flavio Tartuce, com sua definicéo:

A filiagdo pode ser conceituada como sendo a relagdo juridica
decorrente do parentesco por consanguinidade ou outra origem,
estabelecida particularmente entre os ascendentes e descendentes de
primeiro grau.??

J& para Silvio de Salvo Venosa, filiacdo tem o seguinte conceito:

Filiacdo é a relacao de parentesco consangliineo, em primeiro grau e
em linha reta, que liga uma pessoa aquela que a geraram, ou a
receberam como se as tivessem gerado. %*

Os diferentes doutrinadores possuem conceitos parecidos quanto a
filiacdo propriamente dita. Apesar de cada um defini-la de uma forma, ha uma ligacéo

clara entre todas as defini¢des.

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5.ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 321.

20 VILLELA, Joéo Baptista. Repensando o Direito de Familia. Cadernos juridicos, Séo Paulo, v.3, n. 7,
jan./fev. 2002.

21 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 324.

22 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 195.

23 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 255.

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil VI: Direito de familia. Paternidade socioafetiva. Sado Paulo:

Editora Atlas, 2010. p. 123.
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1.3 Formagéo da relagédo paterno-filial

O recorte metodolégico serd o Cadigo Civil de 1916, sem desconsiderar a

importancia de outros tempos que serdo chamados ao trabalho quando necessario.

Dessa forma, o uUnico modo de se criar uma relacdo paterno-filial,
oficialmente, era o elo sanguineo, na constancia do casamento. Cabe lembrar, que
quando se fala de casamento nesse periodo trata-se do matriménio regido pela Lei,

ndo sendo equiparado a nenhum outro tipo de relacionamento afetivo.?®

Os filhos, como ja explicado nos topicos anteriores, ndo poderiam ser
considerados legitimos se ndo obedecessem as normas para tal legitimidade. Os
filhos havidos fora do casamento, seja por relacdo de adultério ou por uma relagcédo

gue simplesmente ndo era oficial, ndo eram considerados filhos de fato.?®

O direito brasileiro seguiu a tendéncia mundial ao permitir o
reconhecimento da paternidade independentemente de como foi formada a relacéao
filial. Dessa forma, é importante destacar que a partir desse momento histérico foram
incluidos no reconhecimento, além dos biolégicos havidos dentro do casamento,

reconheceu-se também os biol6gicos fora do casamento, os adotivos e os afetivos.?’

Nesse sentido, é relevante verificar que a afetividade passou a ser fator
significativo, sendo fundamental, da relacdo parental. Uma pessoa que sempre foi
tratada e agiu como filho pode, a partir da modificacdo da lei, ser reconhecida
juridicamente como tal, gerando, dessa forma, todos os efeitos juridicos para a filiacao,

mesmo que ndo tenha o elo biolégico.?®

Passou-se a entender que o vinculo genético ndo poderia, por si s, ser a
base para uma relagdo paterno-filial. Essa relacdo é consolidada cada vez mais a

partir de lacos afetivos, de carinho, amor, cuidado, prote¢cao e doagao entre “pais” e

25 FACHIM, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
20.

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sédo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 322.

27 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 195.

28 GONCALVES, Carlos Alberto, Direito Civil Brasileiro: Direito de familia, v. 6. Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 68.
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filhos que podem estabelecer vinculos que se equipararam ao vinculo bioldgico e ja
sdo amplamente aceitos pela sociedade.??

Tornou-se necessario que se reconheca qual o papel do pai na realidade
social. O ditado popular que diz “Pai é quem cria” tem ganhado for¢a e entrado,

inclusive, em decisdes judiciais.®
Assim leciona Maria Berenice Dias:

Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiacdo comecou a ser
identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se
0 conceito de paternidade, que compreende o parentesco psicologico,
gue prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade legal.

Logo, nota-se que a legislagéo seguiu, nesse momento, 0 que a sociedade
vivia. A evolucéo é clara. Os elos paterno-filiais, apesar de serem relacfes privadas,
sao regidos pelo poder publico. Por essa razédo foi necessario responder ao apelo

social de mudanca do reconhecimento de elos parentais.3!

1.4 Principios constitucionais aplicaveis a filiacédo

Um dos maiores avancos no direito brasileiro foi a implementacédo de
principios constitucionais, que devem ser seguidos por todos os ramos do direito.
Acima das regras existem, hoje, principios que incorporam as exigéncias sociais,

juridicas e éticas.3?

Resta claro que uma grande vitéria com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 foi a obrigatoriedade da aplicacdo dos principios nela impostos em
todos os textos legais, ou seja, em todas as outras leis implementadas no pais. Isso
garantiu que as necessidades sociais seriam supridas, ou que pelo menos isso seria

tentado.33

29 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de Filiagdo e direito & origem genética: uma distingao
necesséria. Anais. IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 322.

31 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 10.

382 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 56.

33 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sédo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 10.
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Os principios séo regras altamente genéricas, mas possuem contetdo de
validade universal. De maneira clara, é demonstrada a hierarquia existente no

ordenamento juridico. Os principios constitucionais sdo o topo de tal hierarquia.®*

A evolucdo da sociedade quanto ao casamento, a filiacdo, a unido
estavel, ao parentesco, entre outros assuntos, seria, nesse momento, seguida pela
legislacéo na medida do possivel. Pelo menos os direitos e elementos que norteiam a
sociedade ndo seriam mais completamente violados por um legislador ultrapassado

e, em algumas situagdes, preconceituoso.3®

Alguns principios constitucionais foram fundamentais para a evolugéo do
direito de familia e € importante analisar cada um deles para que se entenda como a
sociedade e a legislacdo chegaram aos debates existentes atualmente. As mudancas

ocorridas nos Ultimos anos passam diretamente pela aplicacédo de tais principios.36

1.4.1 Principio da dignidade da pessoa humana

Ndo h& davida de que uma grande, se ndo a maior, preocupac¢do do
constituinte foi a de garantir a promocdo dos direitos humanos e da justica social.
Tanto € assim que a dignidade da pessoa humana ja aparece no primeiro artigo da
CF\88. Deste elemento constitucional derivam quase todos os direitos existentes e
garantidos quanto a pessoa na Constituicdo.3’

Rodrigo da Cunha Pereira afirma:

O principio da dignidade da pessoa humana € o mais universal de todos
0s principios. E um macroprincipio do qual se irradiam todos os demais:
liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade,
uma colecédo de principios éticos.*®
O marco inicial da necessidade da aplicacdo da dignidade da pessoa
humana foi a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, em que se afirma

que todos os cidadaos tém direito a mesma dignidade social e sédo iguais perante a

34 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 57.

35 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 59.

36 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 34.

87 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia: um bosquejo para uma aproximacao
conceitual & luz da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 23. p. 15.

%8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sédo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 114.
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lei. A partir dai, os Estados democréaticos comegaram a inserir e principalmente aplicar
tal principio em suas (novas) Constituicdes. No Brasil néo foi diferente.3®

Um dos ramos do direito que mais sofreu modificacdes devido a aplicacao
do novo fundamento basico do Estado Democratico foi o direito de familia. Isso porque
determinadas relacbes afetivas eram excluidas do ordenamento juridico, o que
causava desrespeitos claros e evidentes a dignidade individual. Importante lembrar
gue a cidadania plena, na familia patriarcal, s6 era exercida pelo chefe, o homem, os
demais membros da familia tinham seus direitos, sua dignidade, absolutamente

negados.*°

Grandes exemplos do insulto que havia quanto a dignidade eram a
exclusdo da mulher do principio da igualdade, a proibicdo de registrar o nome do pai
nos filhos havidos fora do casamento, o ndo reconhecimento de familias que néo

fossem formadas pelo casamento, a proibicéo do divércio, entre outras coisas.*

Nota-se que a obrigatoriedade da aplicacdo de tal fundamento basico e
primordial foi necessaria para a existéncia do direito de familia com este é nos dias
atuais. Os conceitos e direitos derivados do direito da dignidade da pessoa humana
tém impulsionado o direito de familia a evoluir significativamente, acompanhando a

sociedade, como deve ser.#?

1.4.2 Principio da iqualdade entre os filhos

A CF/88 em seu artigo 227, 86°, garante que a distin¢ao feita anteriormente
guanto a origem dos filhos ndo poderia mais existir. Qualquer privilégio derivado da
origem da relagéo paterno-filial era, a partir desse momento, proibida. Isso inclui os
filhos adotivos.*3

Resta claro que atualmente a Unica diferenciacdo que pode ser feita entre

os filhos é: os que sao filhos e os que ndo sdo. Nao importa mais se o filho ndo foi de

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 61.

40 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Séo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 121.

41 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 37.

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&do Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 62.

43 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 196.
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um casamento ou se foi fruto de uma traicdo. A Unica informacdo levada em

consideracdo é o fato de ser filho.**

A partir do momento em que o filho é reconhecido como tal, ndo cabem
mais diferenciacdes. Toda a filiacdo tem os mesmos direitos, o que € garantido
também no Cddigo Civil de 2002, em seu artigo 1.596, bem como no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seu artigo 20. Isso demonstra, mais uma vez, que a
aplicacdo do principio constitucional ndo é uma opc¢ao e, sim, uma obrigacdo que

garante o exercicio dos direitos individuais.*®

Importante nesse momento ressaltar que os filhos afetivos ja reconhecidos
também séo iguais, assim como os filhos adotivos. A igualdade néo € apenas para 0s

biolégicos, mas para todos os que foram reconhecidos em algum momento.4®
Vejamos como é hoje o entendimento dos tribunais a esse respeito:

Apelacdo civel. Acdo declaratéria de revalidacdo da adocao.
Anulacdo/revogacdo da adocdo. Ato ineficaz.  Principio
da igualdade entre os filhos. 1. A adocéo de pessoa maior de idade,
ainda que realizada sob a égide do cédigo civil de 1916 , que previa a
possibilidade de dissolu¢cdo do vinculo (art. 374), ndo pode ser
anulada/revogada em face do principio da igualdade entre os filhos,
instituido pela constituicdo federal de 1988, em seu art. 227 , § 6° ,
preceito que retroage no tempo, alcancando todo o ordenamento
juridico e as relacbes estabelecidas. 2. Vedada qualquer
discriminacdo, independente da origem da filiacdo - legitima,
legitimada, adulterina ou adotiva, previstas no diploma civil revogado -
, hdo pode haver distincdo no respeitante a idade no momento da
adocéao - maior ou menor de idade -, aplicando-se a regra insculpida
no art. 39 , 8§ 1°, do eca , que disp6e ser a adocao ato irrevogavel.
Apelo provido.#

Ainda nesse sentido:

Agravo de instrumento. Alimentos provisorios. Filha menor de idade.
Quantum arbitrado. Irresignacdo. Prole. Principio da igualdade de
tratamento. Artigo 227 , 8§ 6° da constituicdo federal. Obrigacao
solidaria entre o casal. Ponderacao diante das peculiaridades do caso.
Artigo 1.694, § 1°, do cddigo civil. Recurso parcialmente provido.
O principio da igualdade de tratamento entre os filhos, insculpido no
art. 227 , 8§ 6°, da constituicdo da republica de 1988, pressupde que a

44 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 30.

45 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 323.

46 |bidem, p. 321.

47 BRASIL. Sétima Camara Civel, Apelacdo Civel N° 70057352114, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 07 maio 2014.
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obrigacao alimentar sera prestada isonomicamente em relacao a toda
a prole, de modo a impedir qualquer diferenciacao injustificada” (tjsc,
ag n. 2012.039623-8, de lages, rel. Des. Henry petry junior, j. Em 12-
9-2012). "os alimentos devem ser prestados ha justa necessidade da
crianca alimentanda, ndo se podendo esquecer que a maternidade
traz, em si, obrigacdo de prover a prole do conforto material de que
necessita, nas medidas de suas forcas. Imp6r-se este 6nus somente
sobre os ombros do pai é esquecer-se da igualdade constitucional
entre homens e mulheres*®

Nota-se que o principio da igualdade entre os filhos é aplicado em diversos
casos com conceitos diferentes. Ressaltando-se que o melhor entendimento é sempre

0 gque aplica as normas de forma igual para todos os filhos.

1.4.3 Principio da protecdo integral a criancas e adolescentes

A CF/88 garantiu a criangas e adolescentes direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacdao, ao lazer, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Em seu artigo 227 sdo consagrados como direitos fundamentais. Paulo Ldébo afirma
gue este principio ndo € uma recomendacédo ética, mas uma diretriz determinante na

relagdo entre pais e filhos.*?

Os direitos de criancas e adolescentes estdo positivados ndo apenas na
Constituicdo, mas também no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
promulgado em 1990. O ECA ¢é a lei especifica para garantir que os principios

fundamentais estédo assegurados inclusive para os menores.*°

A implementacdo do leque de garantias e direitos dos menores deve ser
assegurado pela familia como prioridade. Mas a obrigacdo ndo é apenas familiar,
também é da sociedade e, principalmente, do Estado. O Estado ndo pode permitir que
0 menor sofra privacbes em seus direitos garantidos, deve buscar seu melhor

interesse em todos 0s momentos possiveis.>!

Como a busca deve ser feita pelo melhor interesse da criancga, e tal esforgo

€ subjetivo e depende do caso concreto, ndo se pode afirmar que existe uma férmula

48 BRASIL. Ag n°. 2011.057919-0, da Capital, rel. Des. Gilberto Gomes de Oliveira, j. em 26-4-2012.
49 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 53.
50 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 67.
51 Ibidem, p. 67.
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absoluta para todas as situa¢des. Nado ha como definir uma resposta e uma solugéo

para todos os problemas.5?

Por isso a aplicacdo deste principio vai de acordo com o caso concreto,

com a situacao que esta sendo levada em consideracdo. Nao ha férmula base, a Unica

certeza que ha € a de que deve ser aplicado da melhor maneira possivel caso a

caso.%3

Novamente, vejamos o entendimento dos tribunais quanto a aplicacao

deste principio:

Recurso especial - afericdo da prevaléncia entre o cadastro de
adotantes e a adogdo intuitu  personae - aplicacdo
do principio do melhor interesse do menor - verossimil
estabelecimento de vinculo afetivo da menorcom o casal de
adotantes ndo cadastrados - permanéncia da crianca durante os
primeiros oito meses de vida - trafico de crianca - ndo verificagéo -
fatos que, por si, ndo denotam a pratica de ilicito - recurso especial
provido. | - a observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a
preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianca ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento,
em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese de
existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adocao, ainda
gue este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; ii - e
incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fatica delineada
pelas instancias ordinéarias, que esta crianga esteve sob a guarda dos
ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses
de vida, por conta de uma decisdo judicial prolatada pelo i.
Desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao
agravo de instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de
acOes que objetivam a adogcdo de menores, nas quais ha a primazia
do interesse destes, os efeitos de uma decisédo judicial possuem o
potencial de consolidar uma situacdo juridica, muitas vezes,
incontornavel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo; iii - em
razao do convivio diario da menor com o casal, ora recorrente, durante
seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisao judicial,
ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o
estreitamento da relacdo de maternidade (até mesmo com o essencial
aleitamento da crianca) e de paternidade e o consequente vinculo de
afetividade; iv - mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo
tribunal de origem no sentido de que a crianga, por contar com menos
de um ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro,
poderia ser afastada deste casal adotante, pois ndo levou em
consideracdo o Unico e imprescindivel critério a ser observado, qual
seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal
adotante, que, como Vvisto, insinua-se presente; v - o argumento de

52 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 53.
53 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. Sdo Paulo:

Método, 2006. p. 35.
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gue a vida pregressa da mée biolégica, dependente quimica e com
vida desregrada, tendo j4 concedido, anteriormente, outro filho a
adocdo, ndo pode conduzir, por si s6, a conclusédo de que houvera, na
espécie, venda, trafico da criangca adotanda. Ademais, o verossimil
estabelecimento do vinculo de afetividade da menorcom os
recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por
si s6, ndo consubstanciam o inaceitavel trafico de crianga; vi - recurso
especial provido>*
E ainda:

Civil. Adocdo. Adolescente que ja se encontra nha guarda dos
adotantes por mais de cinco anos. Oposicdo da genitora. Situacéo de
risco a integridade do menor configurada. Afetividade e condicdes
para reassumir os cuidados com o filho ndo demonstrados. Parecer
técnico favoravel a adocao.
Aplicacéo do principio do melhor interesse do menor. 1. Impde-se a
manutencao da sentenca que deferiu o pedido de adoc¢éo de crianca
encaminhada a instituicdo de abrigamento, sendo, posteriormente,
entregue a familia substituta, que mantém sua guarda ha mais de
cinco (5) anos, quando demonstrado nos autos que os pais biolégicos
- com grave envolvimento com substancias entorpecentes - nao
possuem minimas condi¢des para cuidarem do filho, enquanto que os
adotantes, segundo relatérios sociais elaborados pela equipe técnica
da vij, sdo pessoas afetivas e tém atendido plenamente o menor em
suas necessidades de cuidados, protecao e afeto, estando o infante
bem inserido na familia, e demonstrando estar vinculado ao casal
adotante. 2. Recurso improvido. Sentenca mantida.>®

Verificando os julgados acima, percebe-se que o melhor interesse da
crianca deve ser aplicado mesmo quando no caso concreto exista alguma
inconsisténcia legal. O bem juridicamente tutelado € a crianca e sua seguranca,

inclusive emocional.

1.4.4 — Principio da paternidade responsavel

Este € um principio revestido de um carater politico e social imenso. 1sso
porque a irresponsabilidade paterna, somada a questdes culturais e econdmicas, tem
gerado milhares de criancas na rua e nas casas de reabilitacdo social de menores.
Dessa forma, apesar de se tratar de relacdes privadas é responsabilidade do Estado,

também, assegurar o seu cumprimento.5®

54 BRASIL. REsp. 837324 - RS RECURSO ESPECIAL REsp 1172067 MG 2009/0052962-4 (STJ)
Ministro MASSAMI UYEDA.
5% BRASIL. 4% Turma Civel. APC 20080130022997 DF 0002281-40.2008.8.07.0013. TJDFT.
Desembargador Arnoldo Camanho de Assis.
5% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sédo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 243.
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O artigo 226, 87° e o artigo 229 da CF/88 demonstram a transformacao da
paternidade responsavel como norma juridica. Expressando o dever de cuidado como

um principio.®’

Importante ressaltar que néo se trata apenas de assisténcia material, deve
ser o cuidado emocional e afetivo também. Nao adianta pagar estudo, saude, lazer se

ndo houver amor, cuidado, afeto.5®
Rodrigo da Cunha Pereira afirma:

O amor — ndo apenas um sentimento, mas sim uma conduta, cuidado
— é alimento imprescindivel para o corpo e a alma. Embora o direito
nado trate de sentimentos, trata dos efeitos decorrentes destes
sentimentos. Afei¢oar, segundo o Dicionario Aurélio, significa também
instruir, educar, formar, dar feicéo, forma ou figura.®®

Portanto, resta claro que a assisténcia aos filhos ndo é faculdade e ,sim,
um dever juridico. O descumprimento de tal dever pode ser considerado ato ilicito,
motivo pelo qual pode gerar condenacéo ao pagamento de indenizagéo.®°

O nao cumprimento do dever de assisténcia pode ser considerado
abandono e ndo ha duvida de que isso é causa de danos psicologicos e sociais. Esse

motivo pode gerar indenizagées.5!

O principio da paternidade responsavel deve ser cumprido em todas as
suas formas. Independentemente dos pais serem casados ou estarem juntos, os dois

tém a obrigacdo juridica de dar suporte, ndo s6 material, aos seus filhos.®?

1.4.5 Principio da afetividade

Com o reconhecimento, pela CF/88, de que o afeto é o vinculo que une

pessoas, inseriu-se tal instituto, o afeto, no ordenamento juridico. Houve a

57 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia, relagdes de parentesco, direito patrimonial. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (coord.). Cédigo Civil Comentado v. 16. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 50.

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 327.

59 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sao
Paulo. Saraiva, 2012. p. 246.

60 Ibidem, p. 250.

61 Ibidem, p. 253.

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 328.
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constitucionalizacdo de um modelo familiar com maior espaco para o afeto, que antes

nao era sequer considerado como parte integrante das relacoes.
Importante citar Maria Berenice Dias:

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim a posse de
estado de filho nada mais € do que o reconhecimento juridico do
afeto.®?

Por isso passou-se a entender que o vinculo genético ndo poderia, por si
S0, ser a base para uma relacédo paterno-filial. Essa relacdo é consolidada cada vez
mais a partir de lacos afetivos, de carinho, amor, cuidado, protecédo e doacao entre
“pais” e filhos que podem estabelecer vinculos que se equipararam ao vinculo

biolégico e ja sdo amplamente aceitos pela sociedade.*

Como ja demonstrado em tépicos anteriores, o papel do pai na realidade
social precisa ser reconhecido. O ditado popular que diz: “Pai é quem cria” tem
ganhado forga, inclusive, entre os doutrinadores, transformando a maxima, antes

popular, em teoria juridica elaborada.®®

A paternidade afetiva estd baseada na posse do estado de filho, que
significa, de forma ampla, ser tratado e reconhecido socialmente como filho. Embora

ndo seja uma realidade juridica, € uma realidade fatica.%®

Ndo ha uma legislacdo especifica quanto ao reconhecimento da
paternidade socioafetiva, mas esta ndo pode mais ser ignorada. Tem sido necessario
gue sejam encontradas em jurisprudéncias ou doutrinas, solucbes para o

reconhecimento de tais relacdes.®’

63 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 70.

64 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 38.

65 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sédo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 215.

6 _OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 214.

67 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sédo
Paulo. Saraiva, 2012. p. 215.
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Sao necessarias neste momento a discussao e a criacdo de alternativas
para que ndo seja marginalizado um fato social que ja esta presente em tribunais e é

amplamente aceito pela sociedade.®®

Com o tempo, percebeu-se a importancia da afetividade na relacéo
paterno-filial. Logo, néo se pode fechar os olhos para a existéncia de tal relagéo e nem
para relevancia no mundo moderno. Por esse motivo tem sido fundamento pra tantas

discussdes, analises e estudos.®?

68 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 337.
69 |Ibidem, p. 338.
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2 (IM)POSSIBILIDADE DE HIERARQUIZACAO DAS RELACOES PATERNO-
FILIAIS

Os diferentes tipos de paternidade tém sido alvos de estudo desde que se
percebeu a necessidade de acompanhar as mudancas que acontecem na sociedade.

E, de fato, nem sempre a legislacdo consegue acompanha-las.

Por isso, € necessario entender individualmente cada uma dessas formas
de paternidade para depois entender o funcionamento e a, provavel, hierarquia entre

elas.
2.1 Critérios objetivos para definicdo da paternidade bioldgica

A paternidade bioldgica baseia-se no vinculo sanguineo existente entre as

pessoas que sdo consideradas pais e filhos e que possuem um elo genético eterno.

Para os doutrinadores civilistas brasileiros € entendimento, quase unanime
que a filiacdo biolégica funda-se no sangue dos pais, a carga genética que os une de

uma forma Unica e indescritivel.”®
Maria Berenice Dias afirma:

uma verdade biol6gica, comprovavel por meio de exame laboratorial
gue permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia
de um liame biolégico entre duas pessoas.’

Os avancos tecnolégicos permitiram que houvesse um maior
reconhecimento a paternidade biologica. Hoje é possivel com um exame de DNA ter
a certeza da realidade genética, ou seja, comprovar o vinculo sanguineo entre pai e
filho.”?

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, traz as possibilidades de
presuncdo de paternidade. Hoje as presuncdes sdo em menores chances haja vista o

proprio exame de DNA.”3

70 BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de Filiagdo. Sao Paulo: Editora dos Tribunais, 2002.
71 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sado Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 330.
2 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 254.
73 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 221.
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As presuncOes eram necessarias por estarem amparadas na maxima a
maternidade € sempre certeza, a paternidade é presuncdo. Tal maxima perdeu, um
pouco, a relevancia nos dias de hoje, pois, de certa forma, até a maternidade tem sido
investigada em alguns casos e, como ja demonstrado, a paternidade ndo tem a

necessidade de ser presumida, na maioria dos casos.’*

Apesar de ter perdido a fundamentacdo béasica, as presuncdes ainda séo
necessarias, de forma clara, até mesmo para quem, por exemplo, recusa-se a fazer o
exame de DNA. A edi¢cdo da Sumula 301 do STF demonstra claramente isso: “Em
acao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz

presuncao juris tantun de paternidade”.”

Dessa forma, percebe-se que ainda existe presuncdo de paternidade
bioldgica. Entretanto, resta claro que a possibilidade de se comprovar o vinculo
genético é mais real nos dias atuais. O elo sanguineo é importante para todas as

pessoas, € um direito.’®

2.2 Paternidade Registral

O registro de nascimento constitui a paternidade registral, que goza de
presuncédo de veracidade e publicidade, conforme dispde o artigo 1.603 do CC. O

registro faz publico o nascimento, tornando-o incontestavel.’’

Perante a lei, o registro publico faz prova de filiacdo voluntéaria, entretanto,
ndo é a unica forma de reconhecimento voluntario. Existem outras maneiras, tais
como: escritura publica, testamento ou declaracdo voluntaria perante juiz de direito,

também s&o formas de reconhecimento voluntario.”®

Assim, 0s que se apresentam como pais diante de um oficial de registro

civil, assim o sdo considerados para efeitos legais e perante a sociedade. Por conta

74 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v. 5; Direito de Familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 255.

75 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 325.

76 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. v. 5. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 333.

78 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (coord.). Cadigo Civil Comentado v. 16. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 84.
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da presuncéo de paternidade, os filhos nascidos durante o casamento sao presumidos
e por essa razdo ndo é necesséria a presenca de ambos os pais, basta que um vé e

leve a certiddo de casamento.’®

Ja com os filhos nascidos fora do casamento, € necessaria a presenca de
ambos os pais para que haja o registro. Caso comparec¢a apenas a méae e esta decline
0 nome do pai o registro ndo sera imediato e se iniciarA um procedimento

administrativo de modo que este seja oficiado para que realize o reconhecimento.8°

O registro s6 pode ser considerado invalido em caso de erro ou falsidade,
conforme preceitua o artigo 1.604 CC. Entretanto tal fato ndo pode ser impeditivo de
se buscar a verdade real quanto a origem genética. Maria Berenice Dias afirma:

A s0 existéncia do registro ndo pode limitar o exercicio do direito de
buscar, a qualquer tempo, o reconhecimento da paternidade (CC
1.614). Assim, mesmo quem tenha pai e esteja registrado como filho
de alguém, ndo estd inibido de intentar acdo investigatoria de
paternidade para conhecer sua ascendéncia biolégica, havendo
somente a necessidade de proceder a citagdo do pai registral.®*

A chamada adocdo a brasileira que é a pratica de apenas registrar o a
crianca como se filho fosse, ndo constitui erro ou falsidade necessario para a anulacéo
do registro. Nao constitui falsidade quando a paternidade foi assumida de forma livre
e voluntaria, ou seja, quando a paternidade € assumida e exercida tendo, assim, a

crianca a posse do estado de filho, ndo cabe a desconstituicdo do registro.8?

De fato, a partir do momento em que ha o registro publico criam-se direito

e deveres para 0s, agora, pais e filhos. E um ato juridico perfeito.83
2.3 Conceito Juridico da Paternidade afetiva

Importante destacar que o estado de filiacdo decorre do nascimento, fato, ou
da adocdo, ato juridico. Assim surge a paternidade, independentemente de ser

bioldgica ou afetiva.

79 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 232.

80 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 271.

81 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sédo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 333.

82 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 238.

8 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. Sdo Paulo:
Método, 2006. p. 274.
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Dessa forma, € de se destacar Maria Berenice Dias, quando afirma:

Toda paternidade é necessariamente socioafetiva, podendo ter origem
biolégica ou n&o-biolégica. Em outras palavras, a paternidade
socioafetiva é género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e
a paternidade ndo biolégica.®*

Embora a filiacdo ainda tenha como fundamento importante 0 componente

biolégico, ndo ha como negar que a partir dos novos conceitos de familia ja vistos no

capitulo anterior, pai deixou de ser, apenas, aquele com elo genético. E passou a ser

reconhecido, também, como aqueles que possuem vinculos afetivos e sociais, mesmo

quando ndo ha a consanguinidade entre os individuos.8®

Eis o posicionamento de Cristiano Chaves de Farias:

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra
conclusdo ndo se pode chegar a luz do Texto Constitucional,
especialmente do artigo 1°, lll, que preconiza a dignidade da pessoa

humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil.®

Para a sociedade atual, pai deve ser aquele que desempenha o papel de

protetor, educador, cuidador... Fica claro, portanto, que a partir do momento que a

paternidade é exercida com todas essas fun¢des, mesmo que sem elo sanguineo,

esta deve ser reconhecida.?’

Sobre tal ideia, surge o pensamento de Fernanda Otoni de Barros :

Todo lago revestido de afeto podera ser chamado de lago familiar. N&o
€ um espermatozoide que define o que é um pai e nem o fato de uma
mae gestar um filho em seu ventre que garante a maternidade.
Também nado veremos brotar da letra fria da lei, um pai, uma mae, ou
uma familia para um filho [...]®

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos

Tribunais, 2009. p. 320

85 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,

2009. p. 338.

86 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia: Um bosquejo para uma aproximacao
conceitual & luz da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 23. p. 15
87 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais,

2009. p. 333.
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A realidade social da familia precisa ser considerada, se toda a sociedade
reconhece a posse do estado de filho naquele caso. Deve ser uma construcéo de

realidade fatica diaria.8?

Importante ressaltar que a filiacao afetiva encontra suporte no artigo 1.593
do CC: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”. Estabelece-se, assim, a possibilidade de haver parentesco civil de origem

afetiva.?

Em 1979, antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988, Jodo Batista
Villela ja escrevia um artigo sobre a “desbiologizacdo da paternidade”, no qual

afirmava:

Embora a coabitacdo sexual, de que possa resultar gravidez, seja
fonte de responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s6 nasce
de uma decisdo esponténea. Tanto no registro histérico, como no
tendencial, a paternidade reside antes no servico e no amor que na
procriacdo®?

Para Paulo Lobo, a relagdo socioafetiva deve possuir elementos

determinados:

A relacao de socioafetvidade para ganhar status de paternidade exige
a notada ocorréncia dos elementos pessoas gque se comportam como
pai e mde e outra pessoa que se comporta como filho; a convivéncia
familiar; estabilidade do relacionamento e afetividade

Como é possivel notar, ter o elo sanguineo é o suficiente apenas para a
criacado do parentesco; para a filiagcdo, o vinculo de paternidade é necessario muito
mais. Dessa forma, surge a paternidade afetiva, que consiste na criagcdo de um vinculo

paterno-filial por outros meios e ndo apenas pelo elo sanguineo.

89 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 214.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial. In: AZEVEDO,
Alvaro Villaga (coord.). Cédigo Civil Comentado v. 16. S&o Paulo: Atlas, 2003.
91 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 71, p.
45-51, jul./set. 1980, p. 49.
% |.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 217
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2.4 Posse do Estado de Filho

A posse do estado de filiagdo refere-se a situacao fatica em que a pessoa
vive o status de filho em relac&o a outra pessoa, independentemente de esta situacao

corresponder a realidade juridica e legal.®®

Tal status € uma situacdo de fato, a indicacdo de uma relacdo de
paternidade, uma presuncdo. Para que seja constituida, deve ser continua e notoria,

ou seja, deve ser de conhecimento publico e de longa duracéo.®*

Caio Mario Pereira da Silva afirma que a posse do estado de filho “significa
desfrutar o investigante de uma situagdo equivalente a de filho”.%> Por sua vez,
Orlando Gomes define: “um conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a

condicdo de filho legitimo do casal que o cria e educa”.®®

Nota-se com os conceitos que a posse do estado de filho ndo é considerada
apenas para que seja reconhecida a filiacdo quando da falta do registro civil, como
era feito no periodo de vigéncia do Cadigo Civil de 1916. Na atualidade, € usado, em

muitos momentos, para a caracterizacéo da filiagdo afetiva.®’

A aparéncia do estado de filiacdo se da pela convivéncia familiar, pelo
efetivo cumprimento de obriga¢cdes dos pais para com o filho, pelo afeto existente na
relacéo, ou seja, pelo comportamento de pai e filho adotado perante a sociedade em

que vivem:

De modo geral, a doutrina identifica o estado de filiagdo quando ha
tractatus (comportamento dos parentes aparentes: a pessoa € tratada
pelos pais ostensivamente como filha, e esta trata aqueles como seus
pais), nomen (a pessoa porta o0 nome de familia dos pais) e fama
(imagem social ou reputagéo: a pessoa é reconhecida como filha pela
familia e pela comunidade; ou as autoridades assim a consideram).
Essa caracteristicas ndo necessitam de estar presentes,
conjuntamente, pois ndo ha exigéncia legal nesse sentido e o estado
de filiacédo deve ser favorecido, em caso de divida.%

93 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 214.

94 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
20009. p. 337.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. vol. v. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 376.

9% GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 324.

9 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. S0 Paulo:
Método, 2006. p. 254.
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A posse do estado de filho totalmente consolidada, ndo pode ser
contestado em acgédo de investigacdo de paternidade fundada exclusivamente em
prova genética. Assim, fica caracterizado que a partir do momento que a posse do
estado de filiagcdo esta concretizada perante a sociedade, ndo ha que se falar em

relevancia juridica da genética.®®

2.5 Reconhecimento de Paternidade

O reconhecimento voluntario dos filhos consiste na manifestacao por livre
vontade dos pais para registro publico de paternidade. Tal ato deve ser livre, pessoal,
irrevogavel e de eficicia erga omnes. No direito brasileiro atual, € considerado, ainda,
personalissimo, apresentando caracteristicas de voluntariedade, irrevogabilidade e

incondicionalidade.100

Nesse sentido, importante destacar que “A possibilidade do

reconhecimento do estado de filiacdo faz-se sem qualquer restrigdo.”10*

Dessa forma, nota-se que o reconhecimento voluntario de paternidade
independe de prova de vinculo genético. E como gera estado de filiacdo ndo pode
estar sujeito a termo.'%2 Cabe lembrar que o tal ato é ato juridico stricto sensu pois
seus efeitos sao os decorrentes de lei. Logo as partes ndo podem estipular deveres e

direitos por livre vontade.%3

Como ja demonstrado, o registro publico s6 pode ser desconstituido se

houver falsidade ou erro. A respeito, veja-se o que afirma Maria Berenice Dias afirma:

O filho registrado em nome de ambos o0s pais nao pode ser
reconhecido por outrem, pois (CC 1.604) ninguém pode vindicar
estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro. Ndo tem qualquer valor
proceder a novo registro, pois prevalece o primeiro enquanto néo
desconstituido. O pedido de desconstituicdo do registro anterior pode

9 |bidem, p. 216.

100 |phidem, p. 232.

101 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil VI: Direito de familia. Paternidade socioafetiva. Sdo Paulo:
Editora Atlas, 2010.

102 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 343.

103 TARTUCE, Flavio e SIMAO, José Fernando. Direito de Civil v.5: Direito de Familia. S&o Paulo:
Método, 2006. p. 273.
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ser formulado na mesma demanda em que é pleiteada a declaracao
judicial do vinculo de filiagdo.1%

Nota-se que além do reconhecimento voluntario, h4 o reconhecimento
forcado que decorre de determinacdo judicial, também €& conhecido como acéo

investigacdo de paternidade.'%

Essa acdo € investigatéria, tem natureza declaratoria e, por se tratar de
estado de pessoas, ndo possui prazos decadenciais, nem prescricionais, sendo um

direito indisponivel e personalissimo.1%

Dessa forma, assim como afirma Paulo Luiz Neto L6bo, a acédo
investigatoria ndo pode mais avaliar apenas a questdo formal, apenas o vinculo
biologico presente na demanda, analisa, também, a existéncia de vinculos afetivos e

estado de posse de filho:

A acdo ndo tem mais como finalidade atribuir a paternidade ou
maternidade ao genitor biolégico. Este € apenas um elemento a ser
levado em conta, mas deixou de ser determinante. O que se investiga
€ o0 'estado de filiacdo', que pode ou ndo decorrer da origem
genética.'%’

Cabe destacar que a investigacao do estado de filiacdo tem como finalidade
o reconhecimento for¢cado, por decisdo judicial, pois ndo houve, anteriormente, 0
reconhecimento voluntario. Nao cabe tal agdo para impugnar paternidade ja registrada
com intuito de atribuir outra em seu lugar. Para tal vontade, deve-se instaurar

procedimento para invalidacédo de registro civil.198

Importante ressaltar que o0s Unicos que nao precisam ser reconhecidos
formalmente por possuirem presuncao legal de filiacdo, sdo os filhos havidos no
casamento. Apesar de a unido estavel ter status de entidade familiar, como se
casamento fosse, os filhos concebidos em sua vigéncia ndo possuem tal presuncgéo,

ou seja, precisam, necessariamente, ser reconhecidos.%
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Método, 2006. p. 279.

109 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 343.
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2.6 A possibilidade de hierarquizacao entre as paternidades

Conforme ja demonstrado, uma das grandes questfes relacionada as
mudancas ocorridas dentro das familias foi a concepcédo de paternidade. A partir
dessas novas ideias de familia, pai deixou de ser, apenas, aquele que tem um elo
biolégico, genético, e passou a ser reconhecido também como aqueles que possuem
vinculos afetivos e sociais, mesmo quando ndo h& a consanguinidade entre os

individuos.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 traz alguns dispositivos que abrem
possibilidades para que haja o reconhecimento juridico da paternidade biol6gica,
logicamente, mas também da socioafetiva, deixando para a analise do caso concreto
a responsabilidade de solucionar os conflitos existentes entre as filiacbes biolbgicas,

afetivas e, ainda, as meramente registrais.*°

Com os novos conceitos de paternidade e as novas formacdes familiares,
criou-se uma discussao sobre a existéncia de hierarquia entre os diferentes modelos
de filiacdo. Enquanto, de um lado, mostrava-se necessario o reconhecimento do elo
socioafetivo como sendo suficiente para a criacdo da relacdo paterno-filial, por outro,
reconhece-se que ndo pode ser esquecido ou abandonado o elo bioldgico existente

entre dois individuos.111

Percebeu-se que ndo é uma questdo de simples analise do vinculo em si,
a discussdao abrange outros fatores mais importantes e complexos. Nao ha, hoje, como
fazer uma andlise fria, com uma resposta ja pronta, um critério objetivo que deve ser

preenchido apenas.!?

110 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. A dignidade da pessoa humana, o afeto e as relagbes parentais: a
multiparentalidade e seus efeitos. Dissertacdo submetida ao Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI , como requisito parcial & obtencéo de Titulo
de Meste em Ciéncia Juridica. Itajai, Santa Catarina, 2012.

111 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil VI: Direito de Familia. Paternidade socioafetiva. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2010. p. 140.

112 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 337.
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Até o presente momento, nem a doutrina, nem juristas, nem a
jurisprudéncia tem uma solucgéo, ou, ao menos, uma ideia para que a discussao tome

um rumo sobre qual ligacéo parental deve prevalecer.'3

Como ja demonstrado, o vinculo biolégico ndo pode mais ser exclusivo na
concepcao de paternidade. Mesmo que haja um elo genético, este ndo pode ser o
Unico fator a ser analisado para o reconhecimento da relagdo pai-filho.1

A partir de toda a analise ja realizada em torno do assunto, surgiram, nos
altimos anos, inumeros casos pedindo a declaracao de prevaléncia de uma ou outra
espécie de vinculo de filiagdo. E cada vez mais existe a necessidade da definicao de

quais critérios a serem usados para tal escolha.l?®

O que se conseguiu perceber, até agora, € que as analises devem ser feitas
de acordo com os casos concretos. Inclusive com muito cuidado, pois uma deciséo,
pendendo para qualquer dos lados, pode gerar consequéncias no mundo juridico,
diferentes das realidades sociais existentes.'6

Durante a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a paternidade era definida por
um Vviés unico, o nascimento do filho se dar durante a vigéncia do casamento. So era

considerada valida a paternidade bioldgica.’

Hoje, ap6s a Constituicdo Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002, ndo
h& mais que se falar em viés Unico, ou seja, um Unico critério para a definicdo da
paternidade. O que tem sido feito atualmente, é a andlise do caso concreto. Qual a

paternidade que deve ser aplicada caso a caso.18

Conforme precursoramente anunciou Luiz Edson Fachin:

113 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Constitucional a familia: Um bosquejo para uma aproximagao
conceitual a luz da legalidade Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre:
IBDFAM, p.15, 2004. v.23.

114 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 340.

115 | OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 236.

116 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 340.

117 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 196.

118 FACHIM, Luiz Edson. Da paternidade: relacéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
144.
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[...] € tempo de encontrar, na tese (conceito biologista) e na suposta
antitese (conceito socioafetivo), espaco de convivéncia e também de
dissociacéo.!'®

Para se ter uma ideia de como a questdo ndo possui entendimento
consolidado em uma Unica direcdo, eis, a titulo exemplificativo, duas decisdes da 42
Turma Civel do STJ: a mesma turma tomou, em dois casos similares, decisdes
diferentes. Em uma a opgéo foi pelo reconhecimento do vinculo genético'?° e em outra
a decisdo foi pelo vinculo afetivo.'?! Isso s6 demonstra como nada esta de fato

definido quanto a hierarquizagéo entre a paternidade biologica e a afetiva.

A titulo argumentativo, eis trechos das decisdes acima citadas para que se

perceba a problematica indicada em cada um dos acérdaos, respectivamente:

E preciso investigar a existéncia de paternidade socioafetividade. O
registro da paternidade ndo permite presumir a existéncia de
socioafetividade. Mas mesmo que o fizesse, essa presungéo seria
relativa e ndo absoluta, pelo que necessaria a instrucdo probatoria.'?

E ainda:

[...]é genitor quem contribui com a carga genética, mas € pai quem cria
e protege, dedicando seu sentimento a quem registra
espontaneamente e cuida durante varios anos [...]'*

Os doutrinadores e juristas ndo encontram uma forma de delinear, ao
menos, os critérios basicos para que seja realizada uma andlise caso a caso. Para
iSso os critérios usados sdo apenas 0s principios determinados no ordenamento

juridico moderno.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica criou um critério basico para
essa avaliacdo: quem solicita o reconhecimento, se o pai ou o filho. A partir disso tenta

tomar suas decisfes, ainda assim distante de um consenso.1?4

119 |pidem, p.172.

120 BRASIL. Quarta Turma Civel, STJ. REsp 1.167.993. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo

121 BRASIL. Quarta Turma Civel, STJ. REsp 1.059.214. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo

122 BRASIL. 82 Camara Civel, TIRS. Apelagéo Civel n® 70015137169. Rel. Rui Portanova, julgado em
26 out. 2006.
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julgado em 01 dez. 2004.

124 CALDERON, Ricardo Lucas. A socioafetividade nas relagées de parentalidade. Estado da Arte nos
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Porém esse critério esta bem longe de ser agradavel aos olhos dos
doutrinadores e juristas, e de ser aceito por todos os &mbitos do sistema judiciario. Ou

seja, esta longe de ser um consenso.'?®

Existem trés posicionamentos principais que criticam a tese adotada pelo

Superior Tribunal de Justica.

O primeiro dos posicionamentos divergentes alega que esse entendimento
e retrogrado por subvalorizar a verdade do vinculo socioafetivo, pois considera apenas

a ideia do direito ao reconhecimento da ascendéncia genética:

Nao se mostra razoavel apagar uma realidade parental (registral e
socioafetiva) que prevaleceu faticamente e foi vivenciada pela partes
por décadas, de forma publica, harmoniosa, continua e duradoura. Por
mais que o pedido de declaracéo de nulidade parta do filho (adulto), a
situacdo deve ser apreendida como um todo, a partir da realidade
fatica inerente aquele caso concreto.'?®

Outros tedricos afirmam que a afetividade é mais importante que a
consanguinidade e por isso deve, sim, ser mais valorizada. O que, para eles, ndo
ocorre com a aplicacao do entendimento do STJ, conforme mostra o entendimento de

Joao Baptista Villela:

A consanguinidade tem, de fato e de direito, um papel absolutamente
secundario na configuracdo da paternidade. Nao é a derivagao
bioquimica que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo,
0 servico com que alguém se entrega ao bem da crianga.?’

Ha, ainda, uma terceira teoria possivel e defendida por outros doutores de
direito de familia que vem sendo estudada, discutida e até ja aplicada em alguns
casos. E a chamada multiparentalidade, que consiste no reconhecimento das duas
filiagbes ao mesmo tempo. O filho’ tem em seu registro os dois pais, o afetivo e o
bioldgico. Esse modelo pode ser usado em casos muito especificos e ainda néo é
aceito por uma parte consideravel de juristas e doutrinadores. E mesmo o0s
doutrinadores que aceitam esse modelo como solugéo, aceitam-no como excegao a

casos especificos.1?®

125 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 340.

126 CALDERON, Ricardo Lucas. A socioafetividade nas relagées de parentalidade. Estado da Arte nos
Tribunais Superiores. 2013, n° 36, p. 55.

127 VILLELA, Jodo Baptista. Repensando o Direito de Familia. Cadernos juridicos, Sao Paulo, v.3,n. 7,
jan./fev. 2002, p. 95.

128 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. A dignidade da pessoa humana, o afeto e as relagbes parentais: a
multiparentalidade e seus efeitos. Dissertacdo submetida ao Programa de Mestrado em Ciéncia
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Cabe, nesse momento, explicar esta Ultima tese. A multiparentalidade
significa a legitimac¢éo no campo juridico de uma realidade fatica. Reconhecer o elo

afetivo sem afastar o vinculo bioldgico:

[...] nAo ha como deixar de reconhecer que a multiparentalidade sera,
em breve, mais comum do que se imagina, ha medida em que, em
determinados casos, € a Unica forma de garantir interesses dos atores
envolvidos nas questdes envolvendo casos de filiagdo, albergando-
lhes os principios constitucionalmente e eles garantidos da dignidade
da pessoa humana e da afetividade.?®

Dessa forma, percebe-se que a hierarquizacdo néo € objetiva, existe e €
aplicada no caso concreto, mas depende apenas da analise da situacdo em si. Nao
h& uma resposta clara para a hierarquizacdo, apenas subjetiva, devendo ser analisada
cada situacao particular, respeitando o caso concreto.

Juridica da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI , como requisito parcial a obtencao de Titulo
de Meste em Ciéncia Juridica. Itajai, Santa Catarina, 2012.
129 |bidem.
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3 ANALISE DE JULGADOS

As teses demonstradas nos capitulos anteriores tém sido aplicadas com
frequéncia em julgados de diferentes tribunais pelo pais. Com o intuito de validar e
evidenciar a aplicabilidade de todas as questfes teodricas ja debatidas devemos

analisar os julgamentos dos casos concretos.

Dessa forma, a decisédo da lima. Ministra do Superior Tribunal de Justica,
Nancy Andrighi, no REsp n°® 1.401.719/MG sera analisada de forma mais detalhada

para que se compreenda o critério utilizado.

No caso em questéo, o recorrente é o pai bioldgico, ressaltando-se que o
filho ingressou com acdo de reconhecimento de paternidade apos ja ter o

conhecimento de que a pessoa que o registrou e o criou ndo era seu pai genético.

O Tribunal de origem reconheceu o vinculo genético e o dever de registro
do pai bioldgico, apesar da existéncia evidente da paternidade afetiva com o pai
registral. Todas as provas acostadas aos autos comprovavam a existéncia de vinculo

afetivo e reconhecimento da sociedade quanto a paternidade ser de quem o registrou.

Ja na ementa do julgado percebem-se alguns dos principios utilizados para,
neste caso concreto, determinar a prevaléncia do vinculo bioldgico

independentemente da existéncia da paternidade afetiva. Vejamos:

Familia. Filiacdo. Civil e processo civil. Recursoespecial. Agcdo de
investigacdo de paternidade. Vinculo biolégico. Paternidade
socioafetiva. Identidade genética. Ancestralidade. Artigos analisados:
arts. 326 do cpc e art. 1.593 do cddigo civil. 1. Acdo de investigacao
de paternidade ajuizada em 25.04.2002. Recurso especial concluso
ao gabinete em 16032012. 2. Discussao relativa a possibilidade do
vinculo socioafetivo com o0 pairegistrario impedir o
reconhecimento da paternidade biolégica. 3. Inexiste ofensa ao art.
535 do cpc, quando o tribunal de origem pronuncia-se de forma clara
e precisa sobre a questdo posta nos autos.4. A
maternidadeaternidade socioafetiva tem seu
reconhecimento juridico decorrente da relacdo juridica de afeto,
marcadamente nos casos em que, sem nenhum vinculo biol6gico, os
pais criam uma crianca por escolha prépria, destinando-lhe todo o
amor, ternura e cuidados inerentes a relacao pai-filho. 5. A prevaléncia
da paternidadematernidade socioafetiva frente a biolégica tem como
principal fundamento o interesse do proprio menor, ou seja, visa
garantir direitos aos filhos face as pretensdes negatoérias
de paternidade, quando é inequivoco (i) o conhecimento da
verdade biologica pelos pais que assim o declararam no registro de
nascimento e (ii) a existéncia de uma relacdo de afeto, cuidado,
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assisténcia moral, patrimonial e respeito, construida ao longo dos
anos. 6. Se é o proprio filho quem busca o reconhecimento do vinculo
biolégico com outrem, porqgue durante toda a sua vida foi induzido a
acreditar em uma verdade gue lhe foi imposta por agueles que o
registraram, nao é razoavel que se |he imponha a prevaléncia da
paternidade socioafetiva, afim de impedir sua pretensdo.7. O
reconhecimento  do  estado de filiacdo  constitui _ direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado,
portanto, sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus
herdeiros. 8. Ainda que haja a consequéncia patrimonial advinda
do reconhecimento do vinculo juridico de parentesco, ela ndo pode ser
invocada como_argumento para negar o direito do recorrido a sua
ancestralidade. Afinal, todo o embasamento relativo a possibilidade de
investigacdo da paternidade, na hipoétese, estd no valor supremo
da dignidade da pessoa humana e no direito do recorrido a sua
identidade genética. 9. Recurso especial desprovido."'* (grifo nosso)

Importante destacar que, no caso em apreco, o filho somente teve
conhecimento quanto a sua real filiagdo ap6s a morte do pai afetivo e, sé entdo,

requereu o reconhecimento de seu vinculo genético.

Dessa forma, apesar de defender o vinculo afetivo existente entre o pai
registral, ja falecido, e o filho, ora autor da acdo, a Iima. Ministra Relatora assim
fundamentou seu voto para a prevaléncia de paternidade em casos em que ha

controvérsias a esse respeito:

18. Entretanto, €é importante mencionar que a prevaléncia
da paternidade/maternidade socioafetiva frente a biolégica tem como
principal fundamento o interesse do proprio menor, ou seja, visa
garantir direitos aos filhos face as pretensdes negatérias de
paternidade, quando é inequivoco (i) o conhecimento da verdade
bioldgica pelos pais que assim o declararam no registro de nascimento
e (i) a existéncia de uma relacédo de afeto, cuidado, assisténcia moral,
patrimonial e respeito, construida ao longo dos anos.

19. Com efeito, o destaque é para a tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na
formacgéo da identidade do ser humano. Permitir a desconstituicdo de
reconhecimento de paternidade/maternidade amparado em relacao de
afeto teria 0 condao de extirpar da crianca (ainda que ja se encontre
na fase adulta) preponderante fator de construcéo de sua identidade
e de definicdo de sua personalidade.*®

O direito ao conhecimento da origem genética e a construcao da identidade
tem prevalecido nos tribunais. Por tal razdo, um dos critérios para a definicdo de

hierarquia tem sido: quando é o filho que ingressa com acao de reconhecimento de

130 BRASIL. REsp 1.401.719MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08 out.
2013, DJe de 15 out. 2013.
131 |bidem.
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paternidade biolégica, mesmo que haja um pai registrado em sua certiddo de
nascimento. O direito quanto ao conhecimento de sua parentalidade genética €
evidente, independentemente do vinculo afetivo ja existente.'3? Assim é defendido no

voto ora analisado:

Por outro lado, se é o préprio filho quem busca o reconhecimento do
vinculo biolégico com outrem, porque durante toda a sua vida foi
induzido a acreditar em uma verdade que lhe foi imposta por aqueles
gue o registraram, ndo é razoavel que se lhe imponha a prevaléncia
da paternidade socioafetiva, a fim de impedir sua pretenséo.!*3

~

Dessa forma, nota-se a aplicacdo do direito a identidade genética no
julgado em questdo. Entende-se que tal direito legalmente previsto ndo pode ser

esquecido para a aplicagdo do principio da afetividade.

No caso em andlise, foi respeitado o direito do filho de ter reconhecida sua
identidade genética e seu pai bioldgico, apesar de possuir um registro em nome de

outro pai, aquele que o criou.

A llma. Ministra relatora defende que o direito ao conhecimento da
realidade genética é parte integrante do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e, por isso, ndo pode, de forma alguma, ser negado em razédo de uma

realidade afetiva e do ndo conhecimento da realidade genética.

Consigne-se, ainda, que, ndo obstante as alegacdes do
recorrente, nao ha nenhum dado a revelar que, na presente acao, 0s
propésitos e interesses do recorrido, com o0 reconhecimento da
paternidade, sejam meramente patrimoniais. E, de todo modo, ainda
gue haja a consequéncia patrimonial advinda do reconhecimento do
vinculo juridico de parentesco, ela ndo pode ser invocada como
argumento para negar o direito do recorrido a sua ancestralidade.
Afinal, todo o embasamento relativo a possibilidade de investigacdo
da paternidade, na hip6tese, esta no valor supremo da dignidade da
pessoa humana e no direito do recorrido a sua identidade genética.
28. Conclui-se, portanto, pela possibilidade de investigacdo
de paternidade mesmo na hipétese de existéncia de vinculo
socioafetivo com o pai registrario, pois o reconhecimento do estado de
filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
assentado no principio da dignidade da pessoa humana.***

132 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 346.
133 BRASIL. REsp 1.401.719MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 08 out.
2013, DJe de 15 out. 2013.
134 1bidem.
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Por tais razbes, no caso em questdo, apesar da existéncia de uma
realidade afetiva e de um dissenso entre a paternidade afetiva e biologica, a lima.
Ministra Relatora decidiu pela prevaléncia do vinculo biologico. Os ministros que

participaram da sesséo votaram acompanhando a relatora sem ressalvas.

Conforme ja demonstrado, ha de ser considerado o melhor interesse do
menor, mesmo que a acao tenha sido ajuizada depois de decorrido a menoridade.
Sendo assim, para que isso aconteca, deve ser analisada a realidade fatica existente

No caso concreto.

Para demonstrar que o julgado acima, de relatoria da llma Ministra Nancy
Andrighi, ndo constitui entendimento considerado nos tribunais, analisaremos, nesse
momento, o Resp. n°® 1444747/DF tendo como relator o Ilmo. Ministro Ricardo Villas

Bbas Cueva.

Neste caso, o pai afetivo ingressou com acao de adocéo do filho afetivo, ou
seja, deseja que a realidade fatica se transforme em realidade juridica. O pai biolégico,
apesar de registrar a crian¢a, nao teve contato com o filho por mais de 12 anos, tendo
o autor da acdo, o pai afetivo, assumido todas as funcdes e obrigacdes de pai para

com a crianga.

No momento em que ingressa com a acao o filho, ja maior de idade,
consente com o desejo de seu pai (afetivo). A genitora do adotando também

demonstra seu consentimento, haja vista, que esta ja é a realidade fatica familiar.

O pai biologico, que ndo tem contato com o filho ha anos contesta a acéo
declarando ndo autorizar tal ato por ser o possuidor do vinculo genético com o

adotando.

Entretanto o tribunal de origem entendeu que a realidade fatica deve ser
mantida no ambito juridico, ndo havendo possibilidade de alguém que ndo possui elos

de carinho, cuidado e afetividade alterar tal situagéo.

O Illmo. Ministro Relator do Resp entende, conforme demonstrado na
prépria ementa do julgado, que a partir do momento que esta estabelecido o vinculo

afetiva o pai bioldgico ndo pode refutar sem justa causa tal reconhecimento. Vejamos:

Recurso especial. Direito civil. Familia. Adocao. Violacéo do art. 45 do
estatuto da crianca e do adolescente. Nao ocorréncia. Paternidade
socioafetiva demonstrada com o adotante. Melhor interesse do
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adotando. Desnecessidade do consentimento do pai biolégico. 1.
Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado o
requisito do consentimento do pai biolégico em caso de adocao de
filho maior por adotante com quem ja firmada a paternidade
socioafetiva. 2. O eca deve ser interpretado sob o prisma do melhor
interesse do adotando, destinatario e maior interessado da protecéo
legal. 3. A realidade dos autos, insindicavel nesta instancia especial,
explicita que o pai biologico esta afastado do filho por mais de 12
(doze) anos, o que permitiu o estreitamento de lacos com o pai
socioafetivo, que o criou desde tenra idade. 4. O direito discutido
envolve a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa maior
e plenamente capaz, que ndo depende do consentimento dos pais ou
do representante legal para exercer sua autonomia de vontade. 5. O
ordenamento juridico patrio autoriza a ado¢do de maiores pela via
judicial quando constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625
do cddigo civil). 6. Estabelecida uma relacdo juridica paterno-filial
(vinculo afetivo), a adocdo de pessoa maior ndo pode ser refutada sem
justa causa pelo pai biolégico, em especial guando existente
manifestacdo livre de vontade de quem pretende adotar e de quem
pode ser adotado. 7. Recurso especial ndo provido.** (grifo nosso)

Apesar de o presente trabalho néo tratar de adoc¢éo, a analise deste julgado
sera realizada sob o aspecto da existéncia de vinculo afetivo entre as partes e de que,

na hipotese, a adocédo se dara por meio do reconhecimento da existéncia de tal elo.

Para que isso ocorra, todas as leis e entendimentos atuais devem ser
aplicados ao caso concreto de acordo com os principios e valores do direito de familia.
Deve-se, portanto também analisar o Estatuto da Crianca e do Adolescente tendo em

vista a intencao do legislador.
Tal entendimento € exposto pelo Ministro Relator em seu voto:

Com efeito, no confronto das formalidades legais com os vinculos de
afeto criados entre os adotantes e a infante, os Ultimos devem sempre
prevalecer. Diante dessas consideracdes, declarar a nulidade do
processo de adocao, notadamente diante dos elementos de prova
coletados durante a instrucdo do feito - termo de anuéncia
apresentado pela mée bioldgica, depoimentos das testemunhas,
relatério social e situacdo de fato estabelecida ha aproximadamente
13 (treze) anos -, postergando sem justificativa a regularizacdo da
situagdo da infante, ndo condiz com os objetivos do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.'*®

135 BRASIL. REsp: 1444747 DF 2014/0067421. STJ, Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Data
de Julgamento: 17 mar. 2015, T3 - Terceira Turma. Data de Publicacdo: DJe 23 mar. 2015.
136 |bidem.
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Destaca-se que no presente caso o entendimento foi diverso do caso anterior.
N&o obstante o conhecimento de que o pai afetivo e o pai biolégico sdo pessoas
distintas e de ter a certeza de quem € o pai bioldgico, o principio da afetividade foi

aplicado de forma ampla.

Sendo assim, apesar do direito a identidade genética, o melhor interesse do
menor, no caso o filho, suplantou-o tal direito. Tendo em vista a vontade deste. O pai
gue o criou, seu pai afetivo, deveria ser seu pai, na visao do préprio menor. Assim,

transformaria a realidade fatica da familia em realidade juridica.

A aplicacdo de qualquer das leis existentes no ordenamento juridico quanto a
hierarquizacdo de paternidade afetiva e paternidade biologica deve ser realizada de
acordo com o melhor interesse do menor e com a preservacao da realidade fatica ja

existente.

Ndo restam duvidas de que no caso em questdo a prevaléncia da
paternidade afetiva, permitindo a adocédo, foi uma clara preservacao da realidade

familiar, conforme ja demonstrado.

No caso em analise o pai bioldgico possuia as condi¢des para exercer suas
funcdes e direitos como pai e, mesmo assim, recusou-se a desempenha-las. Por tal
razao, o pai afetivo cumpriu com todos os deveres e direitos, sendo reconhecidamente

0 pai da crianga.

De acordo com o demonstrado durante todo o trabalho, outro principio
fundamental para a analise no caso concreto € da paternidade responsavel. O pai
afetivo escolheu ser pai, mesmo sem nenhuma obrigacao de sé-lo e, por outro lado,
o0 pai biolégico escolheu ndo exercer sua fungcao, mesmo com a obrigacdo existente e

tendo conhecimento de tal dever.

Importante destacar a necessidade demonstrada em ambos os julgados
analisados neste capitulo de que haja um cuidado para que a decisdo ndo seja
meramente uma analise de lei seca. Deve ser uma aplicacéo da lei em conformidade
com 0s principios que regem as relagBes paterno-filiais bem como com a realidade

fatica do caso concreto.
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Dessa forma, apesar de a justica acreditar que o vinculo afetivo deve ter
um peso na analise do caso concreto, por ser uma escolha das partes e ndo uma

obrigacéo legal, entende também que nao se pode desconsiderar o DNA de imediato.

A despeito de toda a importancia da afetividade na sociedade nos dias
atuais, o DNA ainda é fundamental para a criacdo da paternidade. As duas —
paternidade afetiva e paternidade biolégica - devem coexistir, sendo que devera ser

analisado qual a melhor solucéo para a resolucéo da situacao fatica.

Ambas as formas de vinculo paterno-filial sdo fundamentais para as
relacdes familiares. Encontram-se na mesma pessoa é o ideal entretanto se presentes
em pessoas distintas e se, em algum momento, colidem faz-se necessaria a analise

de prevaléncia.

Destaca-se que ndo ha como se falar em regra Unica e absoluta quanto a
tal prevaléncia. O que é fundamental para responder a questao da hierarquizagéo é o

estudo do caso concreto.

Assim, a realidade é que ndo ha resposta definitiva para questdes tao
amplas quanto relagdes familiares. O caso concreto sempre devera ser o analisado

de acordo com 0s pressupostos, principios e regras basicas que ditam tais vinculos.
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CONCLUSAO

A afetividade passou a ser considerada fundamental para a analise das
relacbes humanas principalmente quando se refere as relacdes familiares. Apesar da
mudanca do conceito de familia com o passar do tempo, 0s principios em que se

baseia ndo foram mudados mas, sim, sua aplicacao.

Os principios norteadores do direito de familia continuam sendo os mesmo,
justamente por serem principios. Entretanto, sua forma de aplicacéo foi modificada.
Um grande exemplo € o proprio principio da afetividade, que passou a ser valorado

de forma diferente e em uma proporcionalidade maior em casos pertinentes.

Doutrinadores e juristas concordam que todos os principios norteadores
devem ser aplicados de forma consciente. Os principios do melhor interesse do menor
e da afetividade devem ser sempre levados em consideracdo na analise do caso

concreto.

Ainda ndo ha um consenso entre os estudiosos sobre situacdes em que a
genética e o afeto estdo presentes em pessoas diferentes em se tratando de relacdes

paterno-filiais.

A jurisprudéncia esta longe de ter um entendimento pacifico quanto a estes
casos. Conforme demonstrado durante o trabalho, os tribunais se dividem quanto a

melhor maneira de resolver o problema.

Existem algumas formas de resolucao que vem sendo aplicadas em casos

concretos na tentativa de que a realidade fatica se transforma na realidade juridica.

Alguns entendem que o vinculo genético deve ser sempre praticado por
defenderem o direito a identidade genética de cada individuo. Afirmam que existe uma

hierarquia e o DNA é mais importante.

Outros justificam que o afeto é fundamental para a criacdo da relacao filial.
Para o mundo moderno, afeto, cuidado, carinho sdo mais importantes, segundo estes,

gue o simples fato de se possuir o elo biologico.

Apesar de néo ter sido o objeto da presente pesquisa, importante destacar
gue existe, ainda, uma terceira corrente que defende a multiparentalidade, ou seja, o

reconhecimento de ambas as paternidades. Porém, mesmo os defensores dessa
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solucdo advertem que deve ser aplicada apenas em casos especificos, sendo, assim,

uma excecao.

Como se pode perceber, ndo existe como dar critérios objetivos para
analisar relacdes tado subjetivas como pais e filhos. A realidade € que a hierarquizacao
s6 pode ocorrer a partir do caso concreto, ou seja, dos sentimentos dos individuos

presentes naquele contexto familiar.
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