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RESUMO

O presente artigo trata dos critérios para estabelecimento da filiagdo. A partir da verificacdo
de que o vinculo de filiagdo decorre de elementos sociolégicos, cientificos e juridicos, propde-
se a revisdo dos critérios de determinacdo da filiacdo e do papel do afeto neste panorama. O
afeto é considerado uma situacdo de fato que exterioriza a manutencdo de vinculos familiares.
Disto resulta a possibilidade de reconhecimento de filiagdo sem a necessidade de
comprovacdo de vinculo biologico e, também, a negativa de vinculos de parentesco em
decorréncia da maternidade em substituicdo. Em conclusdo, verifica-se a prioridade ao critério
biolégico para o reconhecimento da filiagdo naquelas circunstancias em que ha dissenso
familiar, onde a relacdo socioafetiva desapareceu ou nunca existiu.
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ABSTRACT

This article deals with the criteria to determination of filiation. There is no objective truth in
regards parentage, but the composition of sociological, biological and legal criteria. So it is
proposed to revise the criteria for determining the paternity and the role of affect in this
panorama. The affection is considered a fact situation that externalizes the maintenance of
family relationship. This results in the possibility of recognition of parentage without the need
for proof of biological connection and also the denial of kinship ties as a result of surrogacy
maternity. In conclusion, there is priority to biological criteria for the recognition of parentage
in circumstances where there is family dissension, where the affective relationship has
disappeared or never existed.
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1 Introdugéo

O estabelecimento da filiagdo constitui umas das realidades mais complexas do
direito de familia, uma vez que envolve a ponderacdo de critérios e interesses muitas vezes

divergentes. N&o ha duvidas da paternidade quando ha convergéncia das realidades bioldgica



e cultural, ou seja, quando o vinculo sanguineo é identificado com o exercicio ostensivo das
funcOes parentais.

Por outro lado, inimeras questfes se fazem presentes quando € preciso decidir entre
a auséncia de vinculo biologico (ou impossibilidade de ser ele aferido) e o estabelecimento de
vinculos sociais que expressam, entre as partes e perante terceiros, a existéncia de filiacéo.

Para melhor sistematizar essas questbes, propde-se a revisdo dos critérios de
determinacédo da filiacdo e do papel do afeto neste panorama, tomando-o como situacéo de
fato que exterioriza a manutencao de vinculos familiares.

O vinculo de filiagdo constitui realidade complexa, informada por critérios
socioldgicos, cientificos e juridicos, que devem ser apreendidos em sua realidade dindmica
para a correta compreensdao do fenbmeno parentesco. A verdade juridica € um conjunto
complexo de fatores bioldgicos, sociais, morais e voluntarios, diante dos quais o direito atua
como éarbitro, acompanhando as mudancas durante os tempos.

A emergéncia de uma situacdo de fato que se prolonga no tempo poderia ser
reconhecida como uma presuncdo de filiacdo por posse de estado, tal como reconhecimento
putativo. Por consequéncia, o reconhecimento da paternidade por seu exercicio continuado

impediria a revisdo daquela realidade socialmente construida.

2 A complexidade dos lagos de filiacdo: aspectos socioldgico, cientifico e juridico

A pesquisa socioldgica sobre a filiacdo, no coracdo de cada sistema institucional, em
todos os tempos, construiu-se como principio politico de organizacdo e como instrumento
juridico de socializacdo do sujeito. A filiacdo assegura, assim, a insercdo do individuo na
familia e na sociedade (VIAL, 2008, p. 14).

Conforme destaca Claude Lévi-Strauss, “a sociedade pertence ao reino da cultura,
enquanto a familia é a emanacédo, no nivel social, daqueles requisitos naturais sem o0s quais
ndo poderia haver sociedade nem, certamente, humanidade. [...] Portanto, a sociedade tem que
conceder & familia certo grau de reconhecimento” (LEVI-STRAUSS, 1982, p. 379). De igual
modo, o tratamento juridico da filiagdo ndo pode estar dissociado das abordagens
antropologica e socioldgica, uma vez que “o parentesco ndo € um fendmeno estatico, ndo
existe sendo para se perpetuar” (LEVI-STRAUSS, 1958, p. 57).

As regras de filiagdo estruturam-se a partir da “reparticio dos simbolos

correspondentes a influéncia genética e a influéncia mistica a respeito das categorias de



incorporacdo permanente ou parcial e da aliangca matrimonial” (AUGE, 2003a, p. 101). Dai
que “o parentesco, esse ‘campo’ aparentemente bem delimitado e estritamente codificado,
fala-nos de tudo menos de si mesmo: religido, moral, representacdo da pessoa, organizacdo do
trabalho, heranca, hereditariedade” (AUGE, 2003b, p. 75).

Em sintese, “o parentesco é um idioma culturalmente manipulado e elaborado para as
circunstancias”, sem olvidar que “em toda sociedade humana importa muito o verdadeiro
parentesco bioldgico. A cultura se elabora sobre a biologia; ndo esta divorciada dela” (VAN
DEN BERGHE, 1983, p. 274).

Disto decorre a possibilidade de reconhecimento de filiagdo sem a necessidade de
comprovacdo de vinculo biolégico ou, em outro extremo, a negativa de vinculos de
parentesco em decorréncia da maternidade em substituicdo ou sub-rogada, pois, em certos
casos, 0 interesse social, instaurado por situac6es que se consolidam de fato, ndo permite que
uma investigacao cientifica se sobreponha, jogando sobre a eventual verdade bioldgica um
Véu impenetravel.

A paz das familias repousa, em tais casos, sobre um principio de negacdo de
situacOes reais, diante de um interesse social na manutencdo da aparéncia, moldando-se a
investigacao/negativa do vinculo de filiacdo, conforme a ponderagdo de principios e valores,
no caso concreto, em abandono a uma Unica verdade suprema.

Segundo Géraldine Vial (2005, p. 21), trata-se de um filtro destinado a proteger o
direito de filiacdo de um sistema fundado exclusivamente sobre a verdade bioldgica,
decorrente da influéncia dos progressos cientificos, a fim de evitar toda perturbacéo
intempestiva na estabilidade da familia pela revela¢éo dos vinculos sanguineos.

Em consequéncia, verifica-se certa ambiguidade da nocdo de verdade em matéria de
filiacdo. A verdade juridica é um conjunto complexo de fatores bioldgicos, sociais, morais e
voluntérios, diante dos quais o direito atua como arbitro, acompanhando as mudancas durante
os tempos. A filiacdo juridica ndo é um fato bruto (VIAL, 2008, p. 22).

Consoante Gérard Cornu, ao contrario de um sistema monolitico, absoluto, a filiacdo
¢ um sistema construido, que se caracteriza pela busca do equilibrio de interesses e da
harmonia de principios e valores (1994, p. 280), sendo certo que o estabelecimento da filiacdo
nédo se confunde com o direito do filho de ver dissipada a incerteza quanto a sua identidade,
quanto a sua origem genética.

A grande abrangéncia e efetividade provocadas pelo resultado do exame de DNA —
largamente utilizado nas agdes investigatorias e negatdrias de filiagdo — trouxe a baila o

direito ao conhecimento da ascendéncia genetica.



Observa Claus-Wilhelm Canaris que o direito ao conhecimento da origem genética,
ou direito a auto-determinacdo informativa, é digno de protecdo (2003, p. 98), tendo sido
acolhido expressamente pelo direito brasileiro, conforme se vé na redacéo vigente do Estatuto

da Crianca e do Adolescente:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de
obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais
incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos. (Redacgdo dada pela Lei n® 12.010, de
2009)

Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao
adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientacdo e
assisténcia juridica e psicolégica. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

O conhecimento da origem genética, como matéria diversa do reconhecimento de
paternidade, foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na anélise do caso Gloria Trevi.
Envolvida em atividades criminosas, a cantora mexicana teve sua extradigdo requerida por seu
pais natal. Custodiada pela Policia Federal brasileira e sob a jurisdicdo do STF, verificou-se a
gravidez de Gloria Trevi, que alegou ter sido estuprada. Para deslinde do caso, foi autorizada
a apreensao da placenta e realizacdo de exame de DNA em relacdo aos agentes da Policia
Federal (cinquenta homens) e aos demais detentos (onze), chegando-se a descoberta da
origem genética (STF, Pleno, Rcl 2040 QO/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, 21.02.2002).

Naquela oportunidade, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito
fundamental a informacdo genética, mas as possibilidades de conflito de tal direito em
decorréncia das técnicas de reproducdo medicamente assistidas € ainda questdo polémica e
sem resposta pronta para o problema (SCHREIBER, 2013, p. 177). As controvérsias

doutrinarias a respeito ddo uma pequena mostra da dimenséao da polémica

3 Da modernizacéo da familia a modernizacéo da filiacéo

Andrée Michel, ao explicar os modelos sociologicos da familia da sociedade
contemporanea, opde dois modelos fundamentais: o tradicional e o modernista. O modelo
tradicional da familia se organiza em torno de uma constelacdo de papéis familiares
fortemente definidos em funcéo do sexo ou da idade, e nédo a partir de aptiddes intelectuais ou
aspirag0es individuais (MICHEL, 1975, p. 128).

Ja 0 modelo modernista adviria da perda da funcdo patrimonial da familia

tradicional, com o desaparecimento da nocao de papel rigido vinculado ao sexo ou a idade.



Disto decorreria, também, a emergéncia de um modelo eudemonista de familia, em que “o
individuo ndo pensa que existe para a familia e para o casamento, mas que a familia e o
casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal” (MICHEL, 1975, p. 131-132)

Nos dominios da filiacdo, Luiz Edson Fachin observa que:

0 aggiornamento da affectio, na dimenséo juridica do afeto, desempenhou seu papel.
Nas relagfes paterno-filiais ndo se cuida mais, agora, de decretar o fim da
biologizago, clara e estampada na superacdo do modelo patriarcal codificado e nas
estruturagdes de novos paradigmas para a familia na constitucionalizacdo (FACHIN,
2002, p. 172).

Tudo isto resulta, também, na flexibilizacdo dos critérios para afericdo da coisa

julgada nas a¢Oes de investigacdo de paternidade:

A coisa julgada, em se tratando de ac8es de estado, como no caso de investigacdo de
paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e
avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do instituto,
na busca sobretudo da realizacdo do processo justo, "a coisa julgada existe como
criacdo necessaria a seguranga préatica das relagdes juridicas e as dificuldades que se
opBem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. N&o se pode olvidar,
todavia, que numa sociedade de homens livres, a Justica tem de estar acima da
seguranga, porque sem Justica ndo ha liberdade (STJ, 42 T., REsp 226436/PR, Rel.
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 28.06.2001).

A orientacdo jurisprudencial acabou por conceder algum protagonismo ao exame de
DNA nas investigacGes de paternidade, chegando a adotar critérios em caso de davidas
durante sua realizacao.

Se 0 exame de DNA contradiz as demais provas produzidas, ndo se deve afastar a
conclusdo do laudo, mas converter o julgamento em diligéncia, a fim de que novo teste de
DNA seja produzido, em laboratério diverso, com o fito de assim minimizar a possibilidade
de erro resultante seja da técnica em si, seja da falibilidade humana na coleta e manuseio do
material necessario ao exame. Se o segundo teste de DNA corroborar a conclusdo do
primeiro, devem ser afastadas as demais provas produzidas, a fim de se acolher a direcéo
indicada nos laudos periciais. Ja se o segundo teste de DNA contradiz o primeiro laudo,
deve o pedido ser apreciado em atencdo as demais provas produzidas (STJ, 32 T., REsp
397.013/MG, Min. Rel. Nancy Andrighi, j. 11.11.2003).

De igual modo, a realizacdo do exame de DNA foi reconhecida pelo STF como

critério para relativizar a coisa julgada anteriormente constituida sem sua realizacao:



RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE DECLARADA EXTINTA, COM
FUNDAMENTO EM COISA JULGADA, EM RAZAO DA EXISTENCIA DE
ANTERIOR DEMANDA EM QUE NAO FOI POSSIVEL A REALIZACAO DE
EXAME DE DNA, POR SER O AUTOR BENEFICARIO DA JUSTICA
GRATUITA E POR NAO TER O ESTADO PROVIDENCIADO A SUA
REALIZACAO. REPROPOSITURA DA ACAO. POSSIBILIDADE, EM
RESPEITO A PREVALENCIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
IDENTIDADE GENETICA DO SER, COMO EMANACAO DE SEU DIREITO
DE PERSONALIDADE. 1. E dotada de repercussido geral a matéria atinente a
possibilidade da repropositura de acdo de investigagdo de paternidade, quando
anterior demanda idéntica, entre as mesmas partes, foi julgada improcedente, por
falta de provas, em razdo da parte interessada ndo dispor de condi¢cdes econdmicas
para realizar o exame de DNA e o Estado ndo ter custeado a producdo dessa prova.
2. Deve ser relativizada a coisa julgada estabelecida em ac¢des de investigacdo de
paternidade em que ndo foi possivel determinar-se a efetiva existéncia de vinculo
genético a unir as partes, em decorréncia da nao realizacdo do exame de DNA, meio
de prova que pode fornecer seguranca quase absoluta quanto a existéncia de tal
vinculo. 3. Ndo devem ser impostos bices de natureza processual ao exercicio do
direito fundamental & busca da identidade genética, como natural emanacdo do
direito de personalidade de um ser, de forma a tornar-se igualmente efetivo o direito
a igualdade entre os filhos, inclusive de qualificacBes, bem assim o principio da
paternidade responsavel. 4. Hip6tese em que ndo h4 disputa de paternidade de cunho
bioldgico, em confronto com outra, de cunho afetivo. Busca-se o reconhecimento de
paternidade com relacdo a pessoa identificada. 5. Recursos extraordinarios
conhecidos e providos (STF, Pleno, RE 363.889, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
02.06.2011).

Observa-se, todavia, na decisdo, que a opc¢do pelo critério biolégico se fez sem
apreciacdo de eventual constituicdo do vinculo afetivo, sem, por isto, discutir eventual

hierarquia entre eles.

4 Critérios de estabelecimento da filiagcdo

No direito brasileiro, a mais ampla revisdo dos critérios de fixacdo da paternidade
pode ser atribuida a Jodo Baptista Villela. Segundo ele, a desbiologizacdo da paternidade
corresponde ao reconhecimento de que a filiagdo “ndo é um fato da natureza, mas um fato
cultural” (VILLELA, 1979, p. 401). Dai a associacdo da “paternidade antes com 0 servico que
com a procriagdo. Ou seja: ser pai ou ser mde ndo estd tanto no fato de gerar quanto na
circunstancia de amar e servir” (VILLELA, 1979, p. 407-408).

Porém, como observa o proprio autor, ndo pode ser a ele atribuida a criacdo da

categoria paternidade socioafetiva:

Desde que comecei a escrever sobre o0 que me parecia constituir uma visdo
esquecida da paternidade, ou seja, sua derivacdo do afeto e do servigo, em



contraposi¢do a que era (e talvez ainda seja) mais ostensiva e que a subordina ao
determinismo bioldgico, vem ganhando crescente aceitagdo na doutrina brasileira do
direito de familia a idéia de que a natureza ndo é tudo no estatuto da paternidade.
Esta viragem interpretativa ndo pode ser saudada sendo como positiva. Forca €
reconhecer, entretanto, que se estabeleceu uma dualidade equivoca, que, de minha
parte, ndo desejei e para a qual espero também nao ter contribuido.

Alimentos na Paternidade Sdcio-Afetiva é expressao indicadora de que a paternidade
pode sofrer diferentes qualificacdes. Entre elas a de sdcio-afetiva. Ou seja, haveria
uma paternidade sdcio-afetiva ao lado outra ou de outras. E portanto, também na
linha de possibilidades, uma paternidade biologica. Devo dizer que jamais
patrocinei este entendimento, que considero falso e indutor de equivocos. Ao
contrario, o que sempre me empenhei em deixar claro é que ha uma sé paternidade.
E esta é socio-afetiva. Portanto, a paternidade, como tal, esta na ordem da cultura e
ndo na ordem da natureza. O que, sim, pertence a ordem da natureza ou, se se
quiser, dos determinismos biolégicos é a procriacdo (VILLELA, 2005, p. 131-132).

Disto tudo resulta que a paternidade estd inserida na ordem da cultura, como
categoria unitaria a ser apreendida pelo direito, e ndo como situacdo deterministica que
advenha da procriacdo, que desafia consequéncias préprias. Em resumo, a procriacdo € um
fato, mas a paternidade ndo pode ser uma imposicédo (VILLELA, 2005).

Em verdade, a definicdo da paternidade passa pela qualificacéo juridica dos fatos, ou
seja, pela apropriacdo e regulagéo, pelo direito, das relagcdes sociais. Apesar da confuséo
frequente, qualificar os fatos ndo € uma operacdo neutra. Pelo contrario, constitui-se em
operacdo intelectual situada entre a dindmica objetiva e aproximacéao subjetiva (JANVILLE,
2004, p. 30).

Por isto a qualificacdo do bom direito de familia a partir dos limites dificeis do “né&o
sO inventar, ndo s6 reproduzir e nunca enrijecer-se” (VILLELA, 19993, p. 111). Isto porque,
se a paternidade é um fato, como observa Fachin — “A paternidade se faz”” (1996, p. 21) —, a
realidade pode entrar em conflito com a norma, quando a paternidade resulta de
comportamentos concretos, de “situaces em que uma paternidade efetiva quer prevalecer
sobre a nominalidade da lei e merecem nisso acolhimento, j& porque ndo mais estdo presentes
0s pressupostos ideoldgicos que inspiram a presuncao pater is est” (VILLELA, 1999b, 132).

Guilherme de Oliveira, por exemplo, organiza 0os modelos de determinacdo da
paternidade a partir de quatro critérios: nupcialista, voluntarista, biologista e sociologista
(OLIVEIRA, 1998).

O critério nupcialista parte do estabelecimento da presuncdo de paternidade a partir
do confronto entre a duracéo estimada da gestacdo e a existéncia de vinculo conjugal a época
provavel da concepcdo, sendo expresso na maxima do pater is est, em referéncia a filiacdo
legitima. Em relacéo a filiagdo ilegitima prevalecia o critério voluntarista, ou seja, somente

seria possivel por meio de expressa manifestacdo de vontade.



O avanco das técnicas médicas, no entanto, acabou por superar o modelo fundado em
presuncdes, dando lugar & procura da verdade bioldgica como critério do estabelecimento da
paternidade, que deveria, assim, expressar a verdade do sangue. Isto ndo quer dizer que as
presuncOes perderam lugar, mas que simplesmente podem ser afastadas com base em outras
razdes (OLIVEIRA, 1998, p. 175).

Sob outra perspectiva, por fim, a paternidade poderia ser tomada a partir de sua
expressao social, sem necessidade de corresponder expressamente ao vinculo sanguineo. Dai
0 reconhecimento da posse do estado de filiacdo e a fixacdo de prazos curtos para impugnar a
paternidade, bem como da completa exclusdo do vinculo sanguineo na adocdo e na
fecundacdo artificial heter6loga.

Contudo, vale destacar que o prazo de quatro anos para o filho impugnar o
reconhecimento, previsto no art. 1.614 do Codigo Civil (“O filho maior nao pode ser
reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos
quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao”), vem recebendo interpretacoes
divergentes no STJ, dentro da propria Quarta Turma, no caso da chamada adocdo a

brasileira, quando ocorre o reconhecimento de filho alheio como préprio:

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. A(;AO INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA. OCORRENCIA
DA CHAMADA "ADOCAO A BRASILEIRA". ROMPIMENTO DOS
VINCULOS CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO
OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A
tese segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a bioldgica
deve ser analisada com bastante ponderacdo, e depende sempre do exame do caso
concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a prevaléncia da paternidade
socioafetiva sobre a bioldgica foi proclamada em um contexto de acdo negatoria de
paternidade ajuizada pelo pai registral (ou por terceiros), situacdo bem diversa da
que ocorre quando o filho registral é quem busca sua paternidade bioldgica,
sobretudo no cenério da chamada "adogdo a brasileira”. 2. De fato, é de prevalecer a
paternidade socioafetiva sobre a biol6gica para garantir direitos aos filhos, na esteira
do principio do melhor interesse da prole, sem que, necessariamente, a assertiva seja
verdadeira quando é o filho que busca a paternidade biolégica em detrimento da
socioafetiva. No caso de ser o filho - 0 maior interessado na manuten¢&o do vinculo
civil resultante do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario ao que consta
no registro civil, socorre-lhe a existéncia de "erro ou falsidade" (art. 1.604 do
CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a possibilidade de o filho pleitear o
reconhecimento da paternidade biolégica, no caso de "adocgdo a brasileira”, significa
impor-lhe que se conforme com essa situagdo criada a sua revelia e a margem da lei.
3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente, uma responsabilidade ndo
evanescente e que ndo se desfaz com a préatica ilicita da chamada "adogdo a
brasileira", independentemente da nobreza dos designios que a motivaram. E, do
mesmo modo, a filiacdo socioafetiva desenvolvida com os pais registrais ndo afasta
os direitos da filha resultantes da filiacdo bioldgica, ndo podendo, no caso, haver
equiparacdo entre a adogdo regular e a chamada "adocéo a brasileira". 4. Recurso
especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora relativamente
ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os consectarios legais,
determinando-se também a anulag&o do registro de nascimento para que figurem os



réus como pais da requerente. (STJ, 4. T., REsp 1.167.993/RS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, j. 18.12.2012.

A tese adotada pelo Min. Luis Felipe Salomdo admite a possibilidade de o filho
impugnar, a qualquer tempo, o reconhecimento, ainda que realizado por pais casados e,
portanto, a despeito da presuncdo de paternidade, sob o argumento de que o art. 1.614 do
Codigo Civil seria aplicavel apenas na hipdtese de o filho natural pretender afastar a
paternidade por mero ato de vontade, com Unico objetivo de desconstituir o reconhecimento
da filiacdo, sem, contudo, buscar constituir nova relacdo. Ou seja, seria viavel a impugnacéo,
quando se pretendesse buscar o reconhecimento de paternidade biolégica em acdo de
investigacdo de paternidade.

Para a Min. Maria Isabel Gallotti, seria possivel a anulacdo de registro civil para a
constituicdo de outro registro em que figurem os pais bioldgicos, na hipétese de ocorréncia da
chamada adocéo a brasileira, sob o fundamento de que a paternidade “é um dado objetivo, que
se determina, em regra, pelo critério sanguineo, e o seu reconhecimento, quando buscado pelo
filho, ndo depende de consideragdes de ordem moral e subjetiva, podendo-se dar, quando
provado pelo filho, enquanto ele viver”.

O voto vencido do Min. Marco Buzzi fundamenta-se na impossibilidade de anulagéo
de registro civil para constituir novo assento de nascimento em que figurem os pais
biolégicos, no caso de adocdo a brasileira, em que somente se ajuizou a acdo para
desconstituir o registro mais de quarenta anos depois de saber que os pais registrais ndo eram
os de sangue, pois o reconhecimento do vinculo biolégico ndo tem o conddo de alterar a
verdade familiar consolidada pelos lagos afetivos, devendo prevalecer a realidade socioafetiva
sobre a bioldgica.

As decisBes, no entanto, h4 mais de uma década, sdo reiteradas no sentido de
inadmitir a impugnacdo por mero ato de vontade, ou seja, quando tém por objetivo
unicamente afastar o reconhecimento da filiacdo, sem pretender criar uma nova relacdo (STJ,
3. T., REsp 11.044/MG, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 04.12.2003; STJ, 3. T., REsp
256.171/RS, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 02.03.2004; STJ, 4. T. Rel. Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira, REsp 259.768/RS, j. 22.04.2003).

De outro lado, conquanto o critério sociologista, a primeira vista, ndo teria sido
adotado pelo Cdadigo Civil de 2002, uma vez que, no art. 1.601, prevé a imprescritibilidade da
negatoria de paternidade, ainda que contra uma realidade ja estabelecida, tal ndo parece ser a

posicdo mais recente consagrada pelo STJ:



DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Em conformidade com os principios do Cddigo
Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria de
paternidade depende da demonstracdo, a um sé tempo, da inexisténcia de origem
biol6gica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente
marcado pelas relacbes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer
que a pretensdo voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode prosperar, quando
fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade
socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade
socioafetiva (ou a posse do estado de filiacdo), desde sempre existente entre o0 autor e
as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada pelo autor por ocasido do registro foi
uma inverdade no que concerne a origem genética, certamente nao o foi no que toca
ao designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos préprios do estado
de filho, verdade em si bastante a manutencdo do registro de nascimento e ao
afastamento da alegacdo de falsidade ou erro. 3. Recurso especial ndo provido. (STJ,
4. T., REsp 1.059.214/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 16.02.2012).

A socioafetividade, como uma situacdo fatica, consolidada pelo tempo, cria um
vinculo que ingressa no mundo juridico, produzindo efeitos e afastando a eventual ilicitude
decorrente da falsidade do registro, no caso do reconhecimento de filho alheio (art. 1.604, do
Cadigo Civil):

REGISTRO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE VIA ESCRITURA
PUBLICA. INTENCAO LIVRE E CONSCIENTE. ASSENTO DE NASCIMENTO
DE FILHO NAO BIOLOGICO. RETIFICACAO PRETENDIDA POR FILHA DO
DE CUJUS. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA DE VICIOS DE
CONSENTIMENTO. VINCULO SOCIOAFETIVO. ATO DE REGISTRO DA
FILIACAO. REVOGACAO. DESCABIMENTO. ARTS. 1.609 E 1.610 DO
CODIGO CIVIL. 1. Estabelecendo o art. 1.604 do Codigo Civil que "ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se
erro ou falsidade de registro”, a tipificagdo das excegBes previstas no citado
dispositivo verificar-se-ia somente se perfeitamente demonstrado qualquer dos vicios
de consentimento, que, porventura, teria incorrido a pessoa na declaragdo do
assento de nascimento, em especial quando induzido a engano ao proceder o registro
da crianga. 2. N&o ha que se falar em erro ou falsidade se o registro de nascimento de
filho ndo bioldgico efetivou-se em decorréncia do reconhecimento de paternidade, via
escritura puablica, de forma espontanea, quando inteirado o pretenso pai de que o
menor ndo era seu filho; porém, materializa-se sua vontade, em condi¢des normais de
discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento de nobreza. 3. "O
reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo
socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si s6
ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relagdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e ndo é, desconhecido
pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento langado em registro civil" (REsp n.
878.941-DF, Terceira Turma, relatora Ministra Nancy Andrighi, DJ de 17.9.2007). 4.
O termo de nascimento fundado numa paternidade socioafetiva, sob auténtica posse de
estado de filho, com protecdo em recentes reformas do direito contemporaneo, por
denotar uma verdadeira filiagdo registral — portanto, juridica —, conquanto respaldada
pela livre e consciente intencdo do reconhecimento voluntario, ndo se mostra capaz de
afetar o ato de registro da filiacdo, dar ensejo a sua revogacdo, por forca do que
dispdem os arts. 1.609 e 1.610 do Cddigo Civil. 5. Recurso especial provido (STJ, 4.
T., REsp 709.608/MS, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 05.11.2009).



Por isto, reconhecida a existéncia de lagcos de afei¢cdo no plano dos fatos, é preciso

regular a atribuicdo de efeitos juridicos.

5 Do afeto no estabelecimento da filiacdo

Gérard Cornu observa que, para o filho, o nascimento é sempre um caso fortuito, de
forca maior, fato de dois terceiros, verdadeira causa estrangeira que o lanca na terra. Uma vez
nascida, a crianca espera da vida se o vinculo do sangue seré revelada em relacdo a seus pais,
ou ao menos de um deles, e se um vinculo de afeicdo - 0 amor que funda uma parentalidade
distinta daquela do sangue - seguira ou ndo a voz do sangue (CORNU, 1975, p. 30).

A emergéncia de uma situacdo de fato que se prolonga no tempo poderia ser
reconhecida como uma presuncédo de filiagdo por posse de estado, tal como reconhecimento
putativo. Quando ndo € sinal de um vinculo sanguineo, a posse de estado é sinal visivel de
um vinculo de afeicdo (affection), de uma familia afetiva, que deve ser protegida como
expressao de realidade da existéncia do vinculo que compde a vida da pessoa (CORNU, 1975,
p. 40-41).

Pierre L. Van den Berghe destaca que as hipGteses mais comuns de paternidade
putativa decorrem do tratamento paternal, pelo marido, de filhos que ndo séo dele. Tais
situacOes nao se diferenciam, em termos gerais, do parentesco ritual, como aquele decorrente
do apadrinhamento nos ritos de passagem da liturgia catélica (batismo, crisma ou casamento)
(VAN DEN BERGHE, 1983, p. 272-273).

Deste modo, importa a crianca que seja acolhida. O estabelecimento da filiacdo
determina as responsabilidades parentais, independentemente da relacdo entre os genitores
(LA BROSSE, 2011, p. 374), de modo que o exercicio destas faculdades possa ser tomado,
pelo perfilhado, como ato de reconhecimento.

De acordo com a Min. Nancy Andrighi, “a filiagdo socioafetiva encontra amparo na
clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento
fundamental na formacéo da identidade e definigdo da personalidade da crian¢a” (STJ, 32 T.,
REsp 450566/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 03.05.2011).

O pertencimento a uma familia reflete, assim, uma relacdo de sangue, seja real ou
putativa (VAN DEN BERGHE, 1983, p. 275).

Com as ressalvas que devem ser feitas em decorréncia da comparacdo, impossivel,

entre dominios patrimonial e existencial, o simile € util a compreensdo: a paternidade



bioldgica estd para a paternidade sécio-afetiva assim como a aquisicdo da propriedade pelo

registro esta para a aquisi¢do por usucapido.

6 Posse do estado de filiacdo e a impossibilidade de mudanca

Nas palavras de Paulo L6bo “a investiga¢do de paternidade tem por objeto assegurar
0 pai a quem ndo tem e nunca para substituir a paternidade socioafetiva pela bioldgica, até
porque esta s6 se impde se corresponder aquela” (LOBO, 2010, p. 469).

Deste modo, frente a posse do estado de filiagdo, a via negatdria estaria bloqueada.

Um estado pode ser provado ndo sé por um registro, mas também por sua posse
(CARBONNIER, 2008, p. 151). A posse do estado constitui prova indireta, capaz de suprir a
auséncia do titulo.

A posse do estado depende da caracterizacdo da triade nominatio, tractatus e fama. A
nominatio criava a aparéncia da verdade do estado pessoal, seja referida em documentos
publicos ou privados, na época em que ndo se podia cogitar de registros publicos
(DEMOULIN-AUZARY, 2004, p. 193-195). O que a posse de estado propicia €, para além de
reconhecer que a realidade nominativa € publica, é conceder-lhe efeitos adicionais, provando
indiretamente o casamento ou a filiacéo.

A posse do estado de casado ndo equivale a dar a condi¢do de casado a quem nao
tenha casamento celebrado, mas, pelo contrario, significa somente admitir que o casamento de
que ndo se encontrou registros pode ser provado por outros meios, especialmente o0s
casamentos clandestinos e, historicamente, os casamentos ndo catélicos (AZPIRI, 2005, p.
46).

Em relacdo a prova de filiacdo, por outro lado, a admissdo da posse de estado de
filho como prova era muito mais facilmente aceita, todas as vezes em que o interessado néo
pudesse se beneficiar da presuncédo de paternidade (DEMOULIN-AUZARY, 2004, p. 270-
272). A paternidade adquirida por meio da posse de estado de filiagdo tem por escopo
“garantir a estabilidade do vinculo de filiagdo”, vez que, por muito tempo, o fato bioldgico da
procriacdo era inalcancavel (SIFFREIN-BLANC, 2009, p. 156).

Seria de se supor que, com 0 avanco das técnicas médicas, em especial o exame de
DNA, as referéncias a posse de estado de filiagdo se tornassem menos comuns. Pelo contrario,
grande parte da discussdo contemporanea sobre filiagdo se volta aos contornos de uma relagdo

social ou socio-afetiva:



NEGATORIA DE PATERNIDADE - AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO -
FATO INCONTROVERSO - VINCULO SOCIOAFETIVO COMPROVADO -
DESFAZIMENTO DA UNIAO AMOROSA ENTRE A GENITORA BIOLOGICA
E GENITOR AFETIVO - ARREPENDIMENTO POSTERIOR QUE NAO
PERMITE A PROCEDENCIA DO PEDIDO INICIAL. Comprovado que o autor
criou, como se seu filho biolégico fosse, uma crianca por mais de uma década,
configurando-se um vinculo socioafetivo entre as partes, inviavel o desfazimento da
paternidade de fato ao simples argumento de inexisténcia de vinculo genético. O
pedido inicial que visa afastar a qualidade de pai atribuida ao autor, em razdo deste
ndo mais se relacionar com a genitora do réu, por forca do término da unido amorosa
até entdo existente entre o casal, caracteriza um arrependimento posterior que nédo
autoriza a procedéncia da agdo. A interpretagdo do ordenamento juridico
constitucional vigente deve prestigiar de forma absoluta os interesses menoristas
(art. 227 da CF), o que afasta o desfazimento de uma paternidade socioafetiva por
mera liberalidade do pai afetivo. V.V. (TIMG, 6. CC., Apelagdo Civel n°
1.0024.06.985117-8/001, Rel. Des. Edivaldo George dos Santos, j. 14.09.2010).

Da mesma forma, o éxito da acdo negatoria de paternidade, conforme vem decidindo
0 STJ, “depende da demonstracdo, a um sé tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e
também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas
relaces socioafetivas e edificado na convivéncia familiar” (STJ, 4. T., REsp 1.059.214/RS,
Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 16.02.2012).

A paternidade, apesar de falsamente declarada por ocasido do registro, néao
correspondendo a origem genética, ndo o foi no tocante ao designio de estabelecer com a
crianca vinculo préprio do estado de filho, verdade em si bastante a manutencdo do registro
de nascimento e ao afastamento da alegacao de falsidade, sob pena de se configurar abuso de
direito (art. 187, Cadigo Civil), sob a hipdtese do venire contra factum proprium.

O abuso se caracteriza por uma disfuncionalidade sistematica entre a permissao legal
e 0 comportamento realizado, apresentando uma eficacia inibitotia, que se traduz “numa
preclusdo do exercicio de certa posi¢do juridica” (CARNEIRO DA FRADA, 2004, p. 853-
854). Assim, por exigéncia da eticidade, que deve pautar todas as relagdes juridicas,
extrapatrimoniais e patrimoniais, o Cédigo Civil de 2002, inclusive no direito de familia, tem
por caracteristica “a valorizagdo dos pressupostos éticos na agdo dos sujeitos de direito, seja
como conseqliéncia da protecdo da confianca que deve existir como condicdo sine qua non da
vida civil” (CARNEIRO DA FRADA, 2004, p. 550).

7 Conclusdo



O reconhecimento da complexidade do vinculo de filiagdo determina a possibilidade
de reconhecimento de filiagdo sem a necessidade de comprovacdo de vinculo biolégico ou,
em outro extremo, a negativa de vinculos de parentesco em decorréncia da maternidade em
substituicdo ou sub-rogada, pois, em certos casos, o interesse social, instaurado por situactes
que se consolidam de fato, ndo permite que uma investigacdo cientifica se sobreponha e se
imponha como critério determinante da filiacéo.

A emergéncia de uma situacdo de fato que se prolonga no tempo deve ser
reconhecida como uma presuncdo de filiacdo por posse de estado, tal como reconhecimento
putativo. Quando n&o é sinal de um vinculo sanguineo, a posse de estado é sinal visivel de um
vinculo de afeicdo, de uma familia afetiva, que deve ser protegida como expressdo de
realidade da existéncia do vinculo que comp®e a vida da pessoa, sob pena de ser admitida a
tutela de comportamentos contraditorios.

O STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico para o reconhecimento da filiacdo
naquelas circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relagdo socioafetiva desapareceu
ou nunca existiu (STJ, 3% Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, REsp 878.941/DF, DJ
17.09.2007).

Assim, a construcdo da verdade da paternidade ndo corresponde a revelagcdo de um
critério pré-determinado, mas a aferigdo, frente aos fatos, da estabilidade das relacGes de
parentesco, manifestadas por meio da afeicdo entre os envolvidos, seja por corresponder as

circunstancias bioldgicas, seja por ter sido firmada por sua perpetuacdo no tempo.
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