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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo um estudo das relagdes de parentesco oriundas
da investigacdo e do reconhecimento de paternidade, analisando ainda os reflexos de uma agfio
judicial para o estabelecimento da paternidade. De fundamental importancia é o estudo das
relagdes de parentesco, mais especificamente a paternidade, aliada a questdio constitucional. E
importante ressaltar que constitui direito fundamental da pessoa ver estabelecido o vinculo
parental. Para alcangar os objetivos tracados, seguiremos o seguinte plano de estudo:
estudaremos sobre os principios constitucionais, conceitos relagdo de parentesco e paternidade
bem como as conseqiiéncias do estabelecimento desta. Conclui-se deste estudo que o instituto
da investigagdo de paternidade veio, principalmente, beneficiar os filhos havidos fora da
sociedade conjugal, dando-lhes os mesmos direitos dos filhos havidos desta sociedade,
proibindo quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo, regulando seus direitos e
suas obrigagdes.

Palavras-chave: Paternidade. Direito fundamental. Reconhecimento. Investigacio.




SUMARIO

1 INTRODUGAQ c..oevcreceerrnctasssessessesssssssssasssessessesssssssssssasssssssssssssssessessssssssssesessossessssasss 09
2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTALS ....oicvcecnniosecscniossessessisassa 11
2.1 Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988 ..........cccoveeieieiecieieieiee 14
2.2 O Estatuto Constitucional da Filiag80 ......ccceieeiieviireeiieciioieeieees e 15
3 A REPRESENTACAO FAMILIAR NA SOCIEDADE BRASILEIRA...........cceeevennns 18
3.1 Evolucdo Histérica da Relagdo de Parentesco .........ccooeveeevennen.. ettt bens 20
3.1.1 Relagdes de parentes e filiag8o através do temMPO ......cvveveeiieceieeiecie e e 22
3.2 FIIIAGAO 1ttt eiit ettt ettt ettt et e b e s tae e eat s ebe e s eaee e beeesab s e tessensseasassenreesenseesbeeaanneesseenreen 23
3.2.1 Critério DIOIOZICO. ...ccvitiiieiiiieniieiete ettt ettt ettt st tesaeeseeeteesbesbeessessessenseensaneeneens 26
3.2.2 Critério fBtIVO.....oiiueiiiire ettt re et sa e eneeee e seenteens 28
4 O INSTITUTO DA PATERNIDADE ...ccooiiiiniinennsnnisnicsessassssnssseossssssssossssssessessasssassssses 31
4.1 ASPECLOS GEIAIS...eiurieirreiiieeiieiiieesteeereeestee b eeseseesbeesesteesneesastenssaeenssesraseeassesseseessaeessesnses 31
4.2 Posse de Estado de FilRo.......ccociiiiiiiiniiiee ettt e 33
5 DA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E SEUS FUNDAMENTOS . 36
5.1 O procedimento da averiguagao OFICIOSA. ....ccceveeieriirirerieiieee et e cae e e b s e sseenn e 36
5.2 O reconhecimento de paternidade. ..........ccoieeviririnericieceee et e 37
5.3 LegitimMidade....cvciveceieiieiiesieieieseei ettt ettt e reeas et st et et et et e et e teraesteereeneteanean 38
5.4 Foro competente para a propositura da aCH0 .......ccceeeeerierieeiieeiieeer e eeeeee e eerasseseneeneas 39
6 PROVAS E OPORTUNIDADE PARA O REQUERIMENTO DA PERICIA. ............. 40
7 EFEITOS DO ESTABELECIMENTO DA PATERNIDADE E DA SENTENCA ...... 41
8 CONCLUSAD ....couurninsciscssecssesasssssssasseassssasssassassssssssassessassassasssssassmassassssasss S— 42



1 INTRODUCAO

Este trabalho tem por objetivo tratar do instituto da Investigacdo de Paternidade,
abordando quais as provas necessarias e os critérios que o juiz podera utilizar para declarar a
paternidade.

E importante ressaltar, j4 no inicio, que a presente monografia néio tem por objetivo
esgotar o assunto nela tratado.

Diante da evolugdo havida nas relages sociais, o presente estudo justifica-se pela
sua absoluta relevancia em verificar a possibilidade de realizar o sonho de ver reconhecida a
relac@o de parentesco.

Este instituto surgiu da necessidade do filho havido fora da unido conjugal, conhecer
0 seu genitor, poder utilizar seu patrimdnio e, ainda, estar na relacdo de herdeiro mesmo,
demonstrando que a acdo de Investigacfo de Paternidade é agora exercida sem restri¢des, sem
a necessidade da prova de existéncia dos pressupostos objetivos ou condigdes de
admissibilidade anteriores, que o Codigo Civil de 1916 consagrava no artigo 363.

E cedico que entre os diversos fatores que expdem a fragilidade da nossa estrutura
juridica estd a formacg@o das relacdes parentais e, portanto, os operadores do Direito ndo
podem mais permanecer alheios aos acontecimentos que inundam o campo, ndo somente
juridico, mas, ético, biolégico, moral e social.

Desta maneira, ¢ de importancia indubitavel ver as propostas existentes que ajudam a
refletir, a analisar e a julgar as diversas situagdes existentes com relacdo ao parentesco € a
propria investigagédo de paternidade.

Se o casamento figurou como fator preponderante para a formagfo e legitimidade
familiar, hoje, contemplamos o reconhecimento da paternidade, fato extremamente relevante
para o individuo.

Desta forma, a presente monografia aborda a questiio sob o foco das legislagGes
vigentes principalmente no que concerne ao Direito Civil e Constitucional.

O primeiro capitulo diz respeito aos direitos fundamentais, reconhecidos e garantidos
pela Constitui¢do Federal.

Ja o segundo capitulo, dedica-se a andlise da representa¢do familiar na sociedade
brasileira, bem como do conceito de filiago.

O terceiro capitulo traz a defini¢8o e os tipos de paternidade.

O quarto capitulo aborda a questdo da acio da investigagdo de paternidade, o

procedimento de averiguacdo oficiosa, o reconhecimento da paternidade, a legitimidade e o
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foro competente para a propositura da agédo.

O quinto capitulo trata dos métodos probatdrios da investigagdo de paternidade.

E, por fim, o sexto capitulo aborda os efeitos do estabelecimento da paternidade e da
sentenca, objeto deste estudo, propriamente dito.

Desta forma, o intuito desta monografia é fazer uma abordagem teérica, a partir da
analise da legislagdo, doutrina e jurisprudéncia mostrando, através da evolugdo social e,
conseqiientemente juridica, do surgimento da investigagio de paternidade como forma de

garantia e reconhecimento do estado de filiag#o.
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2 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao nos parece possivel analisar a questdo da paternidade sem antes analisar o que
sejam os direitos fundamentais estatuidos pela Constituicio Federal, posto que a paternidade,
mesmo que implicitamente, insere-se dentro do rol do art. 5° da CF/88.

As terminologias adotadas nos ultimos tempos como sindnimas, "direitos
fundamentais”, "direitos do Homem", "direitos humanos", "direitos subjetivos publicos”,
"direitos individuais", "liberdades publicas", apenas expondo algumas delas, séo na realidade
heterogéneas. Para este trabalho, faz-se necessario diferenciar dois desses conceitos: "direitos
fundamentais" e "direitos humanos".

Cumpre destacar que existe um conceito de "Direitos Humanos" que se relaciona
com a idéia de um direito natural vindo do Jusnaturalismo. Outra concepgdo de "Direitos
Humanos", que vai ser a adotada por este trabalho, guarda relagdo com os documentos de
direito internacional e ja a expresséo "Direitos Fundamentais" aplica-se para aqueles direitos
reconhecidos na esfera do direito constitucional positivo de cada Estado’.

O primeiro conceito, Direitos Humanos como direitos naturais, serd considerado
como a pré-historia dos direitos fundamentais. Estes direitos ainda ndio sdo positivados e
exerceram grande influéncia na positivagdo dos direitos humanos, no seu segundo
entendimento e dos direitos fundamentais.

Nos termos de Salet: “Os direitos humanos (internacionais) e fundamentais
(constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série de direitos
naturais do homem, que, neste sentido, assumem uma dimensio plré-es‘[at.all”.2

O mundo antigo, por meio da religido e da filosofia, legou algumas idéias que,
posteriormente, influenciaram o pensamento jusnaturalista. O Jusnaturalismo é uma doutrina
antitética do positivismo Juridico, porque neste prevalece somente um direito que vem do
Estado.

Ja o Jusnaturalismo ¢ nas palavras de Fassé:

Uma doutrina segundo a qual existe e pode ser conhecido um 'direito natural’
(fus naturale’), ou seja, um sistema de normas de conduta intersubjetiva
diverso do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado (direito
positivo). Este direito natural tem validade em si, é anterior e superior ao

" Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV — promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminaggo.

>SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998,
p. 32.
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direito positivo e, em caso de conflito, é ele que deve prevalecer.

A doutrina jusnaturalista, de modo especial a partir do século XVI, teve grande
importancia para o reconhecimento dos direitos fundamentais nos processos revoluciondrios
do século XVIIIL

O pensamento de Santo Tomas de Aquino referente & igualdade dos homens diante de
um direito natural e o valor fundamental da dignidade humana assumiram particular relevo no
pensamento jusnaturalista. A partir do século XVII e inicio do XVIII, a doutrina
jusnaturalista, de modo especial por meio das teorias contratualistas, chega ao seu ponto
culminante de desenvolvimento. Paralelamente, ocorre um processo de laicizagio do direito
natural, que atinge seu apogeu no [luminismo de inspira¢do jusracionalista.

O entendimento dos direitos humanos como direitos naturais, eternos e imutaveis,
contradiz a li¢do de Norberto Bobbio no que se refere 4 dimenséo historica, defendida por ele,
ao estabelecer a positivagdo em normas de direito internacional. Para Norberto Bobbio, os
direitos humanos comportam uma classe variavel, pois se eles modificam de acordo com as
condic¢des histdricas.

Como diz o proprio autor: "O que parece fundamental numa época histérica e numa
determinada civilizag¢do nfo é fundamental em outras épocas e em outras culturas".* Ele faz a
divisdo dos direitos fundamentais de acordo com o historicismo axiolégico.

Giovanni Berlingiier também afirma que: "uma necessidade pode transformar-se num
direito somente quando existem condi¢Ges histdricas para dar-lhe resposta dentro de uma
escala ampla ou universal".’

Logo, esta pré-histéria dos direitos fundamentais refere-se aos direitos naturais
conquistados pelas idéias reivindicatérias, principalmente dos séculos XVI e XVII, anteriores
ao processo de positivagdo dos direitos humanos. Neste sentido, a positivagdo dos direitos
humanos, através das declara¢des e das constituigdes, reconheceu aqueles direitos naturais da
pré-historia.

O historicismo dos direitos humanos defendido por Norberto Bobbio ndo da a
importancia devida a esses direitos, pois os direitos humanos sdo imutaveis, mesmo que sejam
revitalizados com o tempo. Muitos desses direitos, estipulados desde o século XVIII, ainda

sdo consagrados e garantidos pelas declaragdes e constituicdes. Referir-se aos direitos

3 FASSO, Guido. /n: Dicionario de Politica de N. Bobbio, N. Mateucci e G. Pasquino. Brasilia: Ed. Unb, 1986,
p. 655-656.
* BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Trad.: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 89.
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humanos como aqueles alterdveis de acordo com as condigdes historicas € ndo lhes dar o
devido valor de direitos eternos e inerentes a todos os homens.

No seu segundo entendimento, o termo direitos humanos relaciona-se com a sua
positivagio nas declaragdes internacionais. A distingdo com os direitos fundamentais se da
principalmente no que se refere a eficacia. Os direitos humanos, estabelecidos nas declaragdes
internacionais, so tém eficacia nos ordenamentos internos se ratificados por estes, enquanto os
direitos fundamentais tém um maior grau de eficacia, por fazerem parte de um ordenamento
juridico estatal o qual detém meios de coergdo juridica.

Ainda no contexto histérico, apés o Iluminismo surgiu a época do
constitucionalismo, com o advento do Estado Liberal. Com as primeiras constituigdes inicia-
se a era dos direitos fundamentais. Existe um dissidio doutrindrio sobre a paternidade dos
direitos fundamentais, que ¢ disputada entre a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de
1776, e a Declaraciio Francesa, de 1789. A primeira tem grande influéncia das declaragdes
inglesas do século XVII, enquanto a segunda tem incontestavel influéncia da doutrina
iluminista. As duas juntas, cada uma com suas inovagdes, deram sua contribui¢do para a
formacéo dos Direitos Fundamentais.

Como ensina Maria Helena Diniz, os Direitos Fundamentais, ao serem limitadores
dos poderes do Estado, conformardo o que se conhece hoje como Estado de Direito.® Esses
Direitos sdo inalienaveis, irrenunciaveis e imprescritiveis. E a sua validade esta no consenso
geral dos homens, como preleciona Sérgio Cademartori.”

A protegdo aos direitos fundamentais do homem se integra ao conteudo essencial do
Estado Democrético, e a preservagio da paz assume fundamental relevancia na efetivagdo
desses direitos. Sabe-se que é na guerra e em periodos de excegdo que normalmente ocorrem
as maiores violagdes desses direitos fundamentais.

Assim, nota-se a importancia da Democracia, pois:

...direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos ¢
protegidos, nfo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condigdes
minimas para a solugdo pacifica dos conflitos.

As lutas de conquista de alguns grupos sociais, os quais sempre tiveram seus direitos

S BERLINGUER, Giovanni. Bioética da Prevengdo. ANAIS, XVI Conferéncia Nacional dos Advogados,
Fortaleza, 1990, p. 243.

¢ Apud: CADEMARTORYI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade — uma abordagem garantista. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1999, p. 33.
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violados, alicer¢aram a base dos Direitos Humanos. As Declaragdes, na maior parte das vezes,
surgiram destas lutas sociais. Esse processo de evolugdo das conquistas pelos direitos
humanos, observado através das declaragdes, e das constituigdes, positivados em seus direitos
fundamentais, € analisado a partir da divissio dos acontecimentos histéricos em dimenses de

direitos.

2.1 Os Direitos Fundamentais na Constituiciio Federal de 1988

No Estado Moderno Brasileiro a temdtica dos direitos humanos foi absorvida pelos
Direitos Fundamentais que estdo expressos na Constituicio Federal de 1988, como, verbi
gratia, em seus artigos 5° (direitos individuais e coletivos), 6° a 11 (direitos sociais) e 225
(direitos difusos).

De acordo com Paulo Bonavides ha dois critérios formais e um material para a

caracteriza¢do dos direitos fundamentais:

... podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.

os direitos fundamentais sfo aqueles direitos que receberam da
Constitui¢do um grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou sdo
imutdveis ou pelo menos de mudanga dificultada, a saber, direitos
unicamente alteraveis mediante a lei de emenda & Constituicfo.
Ja do ponto de vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt,
variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e
principios que a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem seus
direitos fundamentais especificos. ®

Os direitos humanos, num regime democratico, sdo garantidos através dos direitos
fundamentais estipulados na Constituicsio Federal.

Segundo Milton Angelo, "das vérias Constitui¢des brasileiras, a primeira a albergar o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, como principio fundamental a reger o Estado
brasileiro nas relagdes internacionais, foi a de 1988.°

Na atual Constituigdo Federal tém-se garantidos os direitos individuais, sociais e
difusos. As caracteristicas destes direitos, segundo este autor, sfo: a inviolabilidade, a

irrenunciabilidade, a inalienabilidade, a universalidade, a efetividade, a interdependéncia ¢ a

" CADEMARTORYI, Sérgio.Op. cit., p.34.
8 BONAVIDES, Paulo. Curse de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2007, p. 515.
? ANGELO, Milton. Direitos Humanos. Sio Paulo: Ed. De Direito, 1998, p. 19.
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complementaridade.
E importante notar que os direitos e garantias elencados na Constituicdo Federal nio

representam um rol taxativo, de acordo com o paragrafo 2° do art. 5° que expressa:

“§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”.

Deve-se observar que o Brasil é um Estado Democratico de Direito (art. 1° CF/88) '°,
em que constitucionalmente tem-se um Estado e um Direito qualificado pela Democracia.
Este Estado compromete-se com o bem-estar e a igualdade (art. 3°, IV; e art. 193) ', assim
como com a construgdo da igualdade material (art. 1°, II e III; art. 3°, I e IV) " Tem-se
como pressuposto a igualdade formal (art. 5°) ° e os direitos humanos de fases diversas (art.
5°, XXII, XXIII e XXXII) .

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe como novidade uma prote¢do suprema aos
direitos e garantias individuais, pois o poder constituinte derivado esta vedado a introduzir
emenda para suprimi-los.

A mesma garantia se d4 ao dispositivo relativo a separa¢do dos poderes, porque
sem esta ndo ha liberdade nem direitos humanos. Este passo significativo de protegiio aos
direitos individuais também é observado em relacdo aos direitos sociais, pois estes direitos
constam de um Capitulo pertencente ao Titulo: Dos Direitos e garantias fundamentais, da

Carta Magna e devem ser garantidos por um regime constitucional.

2.2 O Estatuto Constitucional da Filiacio

O predmbulo da Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil prevé a institui¢io

' CF/1988: "Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos..."

" "Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagfio"”.

PrArt 10 1 -a soberania; III - a dignidade da pessoa humana. Art. 3° ... III - autodeterminagéo dos povos; IV
- ndo-intervengdo;"

P "Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:...".

" ATt 50 XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII - a propriedade atenderd a sua fungio social;
XXXII - o Estado promover4, na forma da lei, a defesa do consumidor™.
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de um Estado Democratico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias.

Promulgada em momento de transi¢do entre um regime autoritirio militar e a
inauguragdo de uma nova fase denominada democratica, a Carta Constitucional vigente
engloba grande parte da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada em
10.1.1948, na cidade de Paris, durante a 3° sess&o ordinaria da Assembléia Geral da ONU.

Esta Declaragio, que completard duas décadas, contém 30 artigos, sendo que do 1°
ao 2] vemos os direitos e garantias individuais (h4 uma forte inclina¢do da Declaragdo no
sentido de proteger o individual em detrimento ao social); do art. 22 ao 28 contemplam-se os
direitos sociais do homem, enquanto no artigo seguinte encontramos os deveres da pessoa
para com a comunidade.

No art. 30, e derradeiro, encontramos o principio que norteia a interpretacdo da

Declaragéo:

Art. 30. Nada da presente Declaragdo pode ser interpretada como o
reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito de exercer
qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de
quaisquer dos direitos aqui estabelecidos.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem possui relevincia ao tema, ora
estudado no momento em que enfatiza a dignidade da pessoa humana, e, como foi visto,
trouxe reflexos & nossa Constitui¢do Federal.

Nesta, em seu art. 1°, III, observamos como fundamentos do pais a dignidade da
pessoa humana.

No art. 3° temos que constituem objetivos fundamentais do Estado brasileiro a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solid4ria, bem como a promogdo do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagfo
(incisos T e IV).

O advento de uma Constituigdo posterior e mais de acordo com o espirito
democratico formal, ndo pdde, contudo, conter as discrepéncias relativas ao defasado Cddigo
Civil de 1916, no que concerne a familia, de modo especial.

Conforme a Carta Magna, a constitui¢io da entidade familiar ndo depende somente
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do casamento, uma vez que a instituigio monoparental (instituigio formada por qualquer dos
pais e seus descendentes) ao lado da unidio estével entre homem e mulher (sendo facilitada a
conversdo desta unifio em casamento, prevista pela Lei 9.278 de 10.05.1996) também estdio
sob a prote¢do estatal.

Ainda, neste contexto, vemos que o art. 226, § 5° estabelece direitos e deveres iguais
referentes a sociedade conjugal, enfatizando o art. 5°, I, da prépria Constituicio Federal.

Desta maneira, o marido ndo possui qualquer privilégio com relagéo as decisdes que
interessarem a familia e as mesmas caberfio a ambos os cdnjuges, restando prejudicados todos
os dispositivos do Codigo Civil que concediam prerrogativas ao marido.

Entre as inumeras inovagdes da Constituiciio Federal, merece destaque o art. 227,
VIL, § 6° que trouxe a equiparagfo entre os filhos havidos ou nfio do casamento, adotivos e
incestuosos.

Face & Constituigdo vigente e a revogagio do art. 358 do Cédigo Civil (que impedia
o reconhecimento dos filhos adulterinos e incestuosos) e em respeito a Lei 7.841, de
17.10.1989, a jurisprudéncia tem admitido que o reconhecimento do todos os filhos ilegitimos
pode ocorrer, inclusive, na vigéncia da sociedade conjugal do pai ou da mie e que também
pode ser intentada a agéo de investigagdo de paternidade ou maternidade, em virtude de terem
desaparecido todas as restrigdes existentes no direito anterior. '

Importante ressaltar ainda, que o art. 227, VIL, § 6° tenha representado um passo
imprescindivel a eliminagdo das formas discriminatérias referentes a filiagio oferecidas pelo
Codigo Civil de 1916, ha de se notar a nfo inclusdo dos filhos havidos por técnicas de

reproducdo humana assistida.

"' WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Vol. 04, 11° ed., rev., ampl. e a atual.
com a colaboragéo do Des. Luiz Murillo Fabregas. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 160.
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3 AREPRESENTACAO FAMILIAR NA SOCIEDADE BRASILEIRA

Para entender-se a questdio do estado de filiagdo mister primeiramente analisar a
conceituacdo de o sentido da expressdo familia para a sociedade e para o sistema legislativo
brasileiro.

Podemos afirmar que em sentido lato familia é o conjunto de pessoas que descendem
de um mesmo tronco genealdgico, sio membros unidos por lagos sangiiineos, abrangendo
desta forma os parentes em linha reta ou colateral, bem como os parentes por afinidade
conforme declara o Codigo Civil Brasileiro em seus dispositivos referentes as relagdes de
parentesco.

Em sentido restrito, o termo familia, representa o conjunto de pais ¢ filhos, ou seja, o
conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matrimdnio.

Para o eminente jurista Pontes de Miranda, em sentido especial compreende o pai, a

mde e os filhos. Vejamos:

(...) As vezes exprimia a reunifio das pessoas colocadas sob o poder pétrio ou
manus de um chefe Gnico. A familia compreendia, portanto, o pater familias,
que era o chefe, os descendentes ou ndo, submetidos ao patrio poder, ¢ a
mulher in manu, que se considerava em condigdo analoga a de filha: loco
filiae. O pater familias e as pessoas sob seu poder eram unidos entre si pelo
parentesco civil (agnatio). '°

Em 1916 com a promulgagdo do Cédigo Civil a familia passou a ser codificada e
representar importante papel na estrutura econdmica brasileira eis que o modelo entfio tinha
como base a figura do pai que detinha a autoridade para tomada de todas e quaisquer decisdes
referentes a familia inclusive no tocante a questdes patrimoniais.

O Codigo Civil ndo fornecia o significado da expressdo familia muito embora a
reconhecesse e a resguardasse, porém, as Constitui¢8es brasileiras a partir de 1934 traziam em
seu texto a no¢do de familia a qual era condicionada a idéia de casamento, de modo que se
tinha como familia o grupo social de sangue com origem no matriménio valido, portanto, a
familia legitima; as Constitui¢des de 1824 e 1891 néo traziam qualquer mengdo com relagio a
formagdo do instituto familiae.

Conforme declara Villela:

' MIRANDA, Ponte de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1999, p. 101.




(-..) em face de uma sociedade basicamente rural, revelava uma familia que
funcionava como uma unidade de produgdo, importando para tanto ser
numerosa, representando uma maior forga de trabalho e maiores condigtes
de sobrevivéncia de todo o grupo. Este modelo de familia era chefiado por
um homem, que além de exercer o papel de pai e marido, detinha toda a
autoridade e poder sustentados numa estrutural patrimonial. Dai, as
caracteristicas patriarcais e hierarquizadas do modelo centrado na chefia do

marido, ocupando a mulher e os filhos uma posicdo de inferioridade no
grupo familiar. 7

Note-se que em tempos de outrora a familia, cujo vinculo matrimonial, entdo, era
indissoluivel era percebida nfo apenas pelos lagos de sangue, mas também pelo patrimdnio
constituido pela unifio dos genitores, como bem salienta Michelle Perrot: “A familia, como
rede de pessoas e conjunto de bens, é um nome, um sangue, um patrimdnio material e

simbolico, herdado e transmitido. A familia é fluxo de propriedade que depende

primeiramente da lei”. '®

Na familia assentam-se nfio apenas as bases morais da sociedade como a prépria base

econdmica, de modo que a influéncia direta sobre a propria manutengio do Estado obrigou-o

a protegé-la.

Corrobora tal idéia Silvio Rodrigues ao afirmar que: “O estado na preservacéo de sua
propria sobrevivéncia, tem interesse primario em proteger a familia, por meio de leis que lhe
assegurem o desenvolvimento estavel e a intangibilidade de seus elementos institucionais”. '
A familia constitui sem dtvida alguma a estrutura da sociedade.

Porém, passadas décadas a relacéo conjugal, que entdo dava & familia sua existéncia,
sofreu modificagdes e novos padrdes sociais surgiram decorrentes da evolugdo do proprio
homem e do conceito de liberdade individual.

Novos conceitos fizeram eclodir conseqiiéncias inafastiveis como, por exemplo, a
familia decorrente do divércio, da adogdo, da investigagfio de paternidade, da reprodugdo
artificial, do afeto, da unidio estavel. Ou seja, a familia nfio é mais concebida apenas pela

unido, através do casamento, de um homem com uma mulher.

Conforme Benthan, "o processo de modernizag&o da familia busca novos caminhos e

~ 2 N ~ . . . .,
solugdes" *° que no tocante a filiagdo passa ndio apenas pelos lagos matrimoniais ou genéticos,

mas também pelo afeto.

17 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacéo da Paternidade. Revista Forense, vol. 271, p. 45-51.
" PERROT, Michelle. Fun¢des da Familia. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2001, p. 73.
1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 83.

2 BENTHAM, Jeremy. Principios da Moral e da Legislagdo. Tradugio de Jodio Marcos Coelho. Sio Paulo:
Abril Cultural, 1979, p. 50.
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3.1 Evolugio Historica da Relacio de Parentesco

Dentro do sistema da familia consangiiinea, aqueles que se enquadram no mesmo
grau de parentesco sdo entre si marido e mulher, ou seja, era possivel o relacionamento sexual
entre todos os avOs e avos, pais e mées, irmfos e irmés e assim por diante.

Para Caio Mdrio: "tal condigdo ¢ incompativel com a idéia exclusivista do ser

humano e até mesmo de muitos irracionais, e contraditéria com o desenvolvimento da

espécie". 2!

Atualmente, nem mesmo os povos mais atrasados organizam-se de acordo com tal
modelo.

Especificamente quanto ao sistema familiar desenvolvido no chamado Velho Mundo,
a domesticagfio de animais e criagio de gado acarretou o surgimento de novas relagdes
sociais.

E que a partir de entéio, com a conversio das riquezas em propriedade particular da
familia em decorréncia de atividades préprias do homem, o matriarcado sofreu grande abalo.
Isso porque as riquezas davam, por um lado, a0 homem uma posi¢do mais importante
que a da mulher na familia e, por outro lado, faziam com que nascesse dele a idéia de valer-se
desta vantagem para modificar, em proveito de seus filhos, a ordem de heranca estabelecida.
Com isso, passou a mulher a ser vista apenas como servidora, Imagem esta que até os
tempos atuais ndo foi suprimida por completo.

Em face de tais mudangas, transmudou-se a familia de sindidsmica para
monogamica, que como bem descreve Engels: “é um dos sintomas da civilizagfio nascente". >
Os lagos familiares tornam-se mais s6lidos, tendo os filhos paternidade indiscutivel,
a0 menos em tese, vez que & mulher ndo era permitida a infidelidade conjugal, ao contrério do

que ocorria com os homens.

Cumpre ressaltar que, em conjunto com as relagdes monogédmicas, surge o0 amor
sexual individual.

Isso porque, antes da Idade Média, os matrimdnios eram estabelecidos por
convengo entre as familias, com o que os interessados se conformavam.

Com o decorrer do tempo, muito embora os casamentos se dessem com observancia

dos niveis sociais, era permitida certa liberdade de escolha.

a PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 102.

* ENGELS, Friedrich. 4 Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Trad. por Leandro Konder.
~ Rio de Janeiro: SED, 1981, p. 47.
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O préximo passo na evolugdo da estrutura familiar era a reivindicagdo pelo

casamento por amor.

r

E quando o afeto desaparece ou & substituido por um novo amor apaixonado, o
divorcio sera um beneficio, tanto para ambas as partes como para a sociedade.

Estamos atualmente construindo uma nova concepg¢do de familia. A entrada da
mulher no mercado de trabalho, as facilidades para a obtengdo do divércio e a independéncia
maior da juventude sdo alguns dos fatores que contribuem para uma menor estabilidade da
familia.

Porém, isso ndo significa que a familia esteja em crise. O que ocorre ¢ uma
transformac&o decorrente das mudangas sociais.

Todas as transformagdes noticiadas na familia acabam por criar a necessidade de uma
prote¢do maior pelo Estado, merecendo também a aten¢do da doutrina.

Eis os conceitos sobre o que € familia estabelecidos por alguns dos autores mais
conhecidos no dmbito do Direito Civil.

Conforme ensina Silvio Venosa:

Grupo de pessoas composto de pais ¢ filhos, apresentando uma certa unidade
de relagdes juridicas, tendo uma comunidade de nome, domicilio e
nacionalidade fortemente unido pela identidade de interesses e fins morais e
materiais, monarquicamente organizado sob a autoridade dum chefe. 2

Conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum, ao lado dos quais
também se encontram o conjuge e seus filhos, os conjuges dos filhos e irméos, bem como os
irméos dos conjuges.

Familia, em sentido técnico, é o grupo fechado de pessoas, composto dos pais e
filhos, e para efeitos limitados, de outros parentes, unidos pela convivéncia e afeto numa
mesma economia, € sob a mesma direc3io.

Institui¢do que surge e se desenvolve do contibio entre o homem ¢ a mulher e que vai
merecer a mais deliberada protecfio do Estado que nela vé a célula basica de sua organizagio

social.

Para uma efetiva protecdo da familia, ¢ primordial que a legislagio acompanhe as

mudangas sociais.

O reconhecimento da unifio estavel pelo ordenamento juridico brasileiro foi um

grande passo nesse sentido, afinal, nio se pode negar a familia assim constituida os direitos

. ¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. S3o Paulo: Atlas, 2006, p. 119.
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fundamentais concedidos aquela oriunda do casamento apenas porque ndo houve registro
formal da unido do casal.

E para que a defesa dos interesses das familias informalmente organizadas seja
efetuada de forma mais ampla, € necessario considerar a possibilidade de estabelecimento da

paternidade através da investigacdo da mesma.

3.1.1 Relagdes de parentesco e filiagéo através do tempo

De vital importancia é a definicfo das relagdes de parentesco e filiagdo para uma
melhor compreensdo do nosso tema.

Para os romanos, o parentesco se dava ndo simplesmente pelos lagos de sangue, mas
pelo culto a antepassados comuns, ou, o principio do parentesco ndo era o ato material do
nascimento, porém o culto.

De conformidade com isto compreende-se a razdo por que, aos olhos da lei romana,
dois irmdos consangiiineos eram agnados e dois irmdos uterinos ja ndo o eram. Néo se diga
mesmo ser a descendéncia por vardes principio imutavel sobre o qual se baseia o parentesco.
Nio era pelo nascimento, mas pelo culto, que verdadeiramente se reconheciam os agnados.

Com efeito, o filho que a emancipagfo desligava do culto deixava de ser agnado de
seu pai, o estranho adotado, isto é, admitido ao culto, tornava-se agnado do adotante e mesmo
de toda a familia. Assim se prova como sé verdadeiramente a religiio determinava o
parentesco.

Ressalte-se que o emancipado perdia o vinculo da agnag&o, assim como o adotado o
adquiria.

Registre-se que, inicialmente, mesmo o filho sendo casado e tendo seus proprios
descendentes, permanecia sob tutela, mas que o filho gerado do concubinato ndo se achava
sob a autoridade do pai. Vé-se, pois, que a paternidade, por si s, ndo conferia ao pai direito
algum.

Assim, em razdo do culto religioso, dentro do qual o pai era o sacerdote, tornou-se a
familia um pequeno corpo organizado, desempenhando o genitor o papel de protetor ¢ a
autoridade a qual a familia deveria se submeter.

As relagdes classicas de parentesco estavam armadas em cima de uma dada
concepgdo de familia, matrimonializada, hierarquizada e patriarcal. Essa idéia de familia

matrimonializada vem mostrar a associa¢do que se fazia entre casamento e legitimidade dos
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filhos. Uma nogéo em torno da qual orbitam as relagdes de parentesco.
As concepedes abaixo transcritas, em sua maioria, espelham apenas o que é o

parentesco consangiiineo, sendo os conceitos de parentesco, entre os doutrinadores brasileiros
semelhantes, como se pode verificar em seguida.

Venosa descreve:

Parentesco ¢ a relagio que vincula entre si pessoas que descendem uma das
outras, ou de um autor comum (consangiiinidade), que aproxima cada um
dos conjuges dos parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece, por
Jfictio iuris, entre o adotado e o adotante. 2

Portanto, e conforme o ensinamento de Venosa, parentesco pode ser concebido como
o vinculo existente entre pessoas que descendem de um mesmo tronco comum, sendo que,
neste caso, aplica-se aos individuos ligados por consangiiinidade, podendo ser definida a
paternidade.

De outra banda, parentesco também pode ser entendido como o vinculo que une duas
ou mais pessoas, em decorréncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem de
um genitor comum. Trata-se do parentesco por afinidade.

Sendo assim, parentesco é a relagdo vinculatéria existente nfio sé entre pessoas que
descendem uma das outras ou de um mesmo tronco comum (consaguinidade), mas também

entre o conjuge e os parentes do outro e entre adotante e adotado (afinidade).

Ressalte-se, ainda, que marido e mulher nfo sio parentes e que cada um dos cdnjuges

¢ unido aos parentes do outro por afinidade, como dispse o art. 1.595: “Cada cdnjuge ou

companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade”.

3.2 Filiacao

A relagdo de parentesco existente entre a prole e os progenitores chama-se filiagdo,
quando considerada, ascensionalmente, dos filhos para seus imediatos ascendentes;
paternidade, quando considerada, descensionalmente, do pai para o filho; e maternidade,
quando ainda descensionalmente, se tem em mira a mie em face do filho.

O vocédbulo filiagdo exprime a relagdo que existe entre o filho e as pessoas que o

geraram. Encarada em sentido inverso, isto &, do lado dos genitores referentemente ao filho,

: * ¥ Idem, p. 121.
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>ssa relagdo chama-se paternidade ou maternidade.

Filiagdo ¢ o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagio de parentesco
Consangiiineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida.
Ea relagio de parentesco consangiiineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga
uma pessoa aquelas que o geraram. Essa relacdo de parentesco, dada a proximidade de grau,
cria um sem-numero de efeitos no campo do direito, dai derivando a importancia de sua
verificagdo. Ademais, dada a variedade de conseqiiéncias, conforme a filiagao seja legitima ou
ilegitima, torna-se altamente relevante provar e estabelecer a legitimidade.

No inicio do século passado, predominava a sociedade patriarcal, sendo o casamento
a base da organizagiio familiar, de tal sorte que apenas os filhos havidos durante a constancia
do matriménio foram reconhecidos pelo ordenamento juridico de cunho civil criado em 1916.

Entretanto, as alterages feitas na legislagdo brasileira, por meio do paragrafo sexto
do artigo 227 da Constituigdo Federal, no sentido de eliminar qualquer distingdo existente
entre filhos, independentemente da situagéio juridica em que se encontrassem seus genitores,
mais do que igualar direitos patrimoniais e sucessérios alterou toda a estrutura familiar no
tocante a filiagdo.

Muito embora ainda possa existir entre algumas pessoas um espirito conservador por

manter a distingdo entre filiagdo legitima e ilegitima, o artigo 1597 do Novo Cédigo Civil

adequou a questdo da filiagdo as disposi¢des constitucionais ao estabelecer:

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

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

II - nascidos nos trezentos dias subseqiientes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separagio judicial, nulidade e anulagéo do casamento;
[l - havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgio artificial homologa;

V - havidos por inseminacio artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacio do marido.

Porém, para que se possa vislumbrar a forma pela qual a filiagdo era vista na

legislagdo anterior a Carta Magna de 1988, expde-se a seguir como era feita a classifica¢do

entre os filhos.

Bevildqua conceitua a filiagio como legitima:

(..)1°, se, no momento da concepedo, o pai e a mie se acham vinculados por
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casamento valido; 2°, ou putativo; 3°, ou anulavel, embora ndo putativo, isto
€, nos casos em que subsistiria, se o vicio determinante da anulagdo nfo
tivesse sido utilizado para esse efeito, no prazo e segundo os preceitos da lei,
sendo a tnica geradora de direitos e responsabilidades. 2

Maria Helena Diniz apresenta uma classificagdo mais completa, nfo se limitando a

_apenas mostrar o que ¢ filiagdo legitima:

Filiagdo legitima é a oriunda de pessoas ligadas por matriménio valido ao
tempo da concepgdo ou se resultante de uniio matrimonial, que veio a ser
anulada, posteriormente, estando ou ndo de boa-fé os conjuges (CC, art. 221
e paragrafo Unico, alterado pela lei n.° 6.515/77, art. 14, paragrafo Unico).
Filiagdo legitimada decorre de uma unido de pessoas que, apds o0 nascimento
do filho, vieram a convolar ntpcias. Filiagdo ilegitima € a provinda de
pessoas que estdo impedidas de casar ou que ndo querem contrair casamento,
podendo ser espiria (adulterina ou incestuosa) ou natural. 2°

O jurisconsulto Silvio Rodrigues tece uma argumentacdo diferente da empregada
pela doutrinadora acima mencionada no que diz respeito a boa-fé dos conjuges para classificar
a filiagdo como legitima, bem como especifica melhor o que seja a filiagdo ilegitima, sendo
vejamos: "a lei define como legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda
que anulado, ou mesmo nulo, se contraiu de boa-f&". 2’

Prossegue o autor dizendo que:

Os filhos ilegitimos classificam-se em naturais e esplirios; naturais sdo os
nascidos de progenitores entre os quais ndo milita, a época da concepgio,
impedimento matrimonial decorrente de parentesco (Cad. Civ., art. 183, ns. |
a V), ou de casamento anterior (Céd. Civ., art. 183, n.° VI); espurios sdo os
nascidos de coito danado, ou seja, da unido de homem e mulher entre os
quais havia, ao tempo da concepgéo, um daqueles citados impedimentos, que
sdo absolutamente dirimentes. **

Acrescenta o doutrinador Venosa aos conceitos anteriormente registrados o

detalhamento quanto as distingdes havidas entre filiag&o incestuosa e adulterina:

Na filiagdo ilegitima, distinguem-se os filhos naturais e os filhos espurios.
Filiagdo natural é a proveniente de pessoas nio casadas que ndo tinham
qualquer impedimento para contrair matriménio. Filiagdo espiria ¢ a
proveniente de unifio entre pessoas que estavam absolutamente impedidas de
casar, por for¢a de impedimento absolutamente dirimente. A filiagdo espuria

®BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Rio, 1975, p. 101.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 98.
" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Famlia. S50 Paulo: Saraiva, 2001, p. 134.

2 [dem, p. 137.




26

pode ser incestuosa ou adulterina. A filiagdo incestuosa € aquela cujo
impedimento para o casamento dos pais decorre do parentesco. Filiagio

adulterina é a que deriva de genitores impedidos de casar por ja estarem
2
casados. *’

Dispde o § 6° do artigo 227 da Carta Magna que: "os filhos havidos ou ndo da
relacio do casamento, ou por adogfo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatorias relativas & filiagdo".

O enunciado do dispositivo autoriza concluir que todas as classificagdes expostas no

casamento, devidamente formalizado, como base familiar, além da visdo de que deve haver

diferenciagfo entre os filhos naturais e adotivos.

3.2.1 Critério biologico

O desenvolvimento das biotecnologias possui como objetivo a protegdo do homem
enquanto individuo e, de igual maneira, enquanto espécie. Por isto dizer que referido
desenvolvimento tende, também, resguardar a liberdade do individuo respeitando-se, para

tanto, as questdes éticas.

Entre estas questdes éticas podemos citar o conhecimento das origens de cada

individuo. A este respeito, Maria Claudia Crespo Brauner assevera:

Quase dois séculos depois, 0 mundo mudou profundamente, a forma de viver
em familia foi redimensionada, a ciéncia desvendou os segredos da genética

e da hereditariedade, possibilitando desse modo, determinar-se os vinculos
de sob o aspecto bioldgico. *°

A fim de instituir lagos de filiagio que, por muito tempo foi tarefa dificil para o
operador do direito, surge a investigacdo de paternidade.

Pelo critério bioldgico, ¢ considerado filho o individuo que possui os genes dos pais
€, por conseguinte, reconhecida a identidade biologica (ou sanguinea) entre pai e filho surgem

para a crianga novos direitos como, por exemplo, o de usar 0 nome do pai, alimentos e

¥ VENOSA, Op. cit., p. 123.

3 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novos Contornos do Direito da Filiagdo: a dimensdo afetiva das relacées
.. parentais. In Anudrio do Programa de Pos-Graduagéo em Direito. Séo Leopoldo: UNISINOS, 2000.
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‘jerang:a.

Em virtude destas circunstincias, hei que surge a Lei 8.560/92 que veio com o
'bjetivo de facilitar o reconhecimento dos filhos e, dai, impor obrigagdes aos pais biolégicos.
Referida lei trouxe, ainda, como inovagdio, o reconhecimento voluntario da
paternidade e o procedimento oficioso.

Brauner explica, a este respeito:

O reconhecimento voluntario realizado pelo pai da crianga deixa de ser
possivel somente ap6s a ruptura do impedimento do reconhecimento, trata-se
de um ato de vontade ao qual ndo se impde prazo, condigdo ou qualquer
outro ato que venha a restringir o reconhecimento da filiagdo. Trata-se de ato
personalissimo e unilateral com excegdo da hipétese em que o reconhecido
§Fja maior de idade em que prevalecera o interesse deste no reconhecimento.

Quanto ao procedimento da averiguagdo oficiosa, como mero procedimento

administrativo a autora ainda explica:

(...) parte do pressuposto do direito de origem do individuo de modo que
havendo assento de registro de nascimento unicamente constando a origem
materna cabera ao oficial remeter a certidio contendo os dados do suposto
pai ao Juiz de Direito afim de que seja 0 mesmo identificado. Uma vez
notificado o suposto pai ¢ ndo havendo resposta do mesmo ou em caso de
manifestagdo este conteste a paternidade os autos devem ser encaminhados
a0 Ministério Piblico para que entdo se inicie a acdo de investigacdo de
paternidade. **

Posto isto, mesmo que haja facilitagio no reconhecimento da paternidade por lagos
de filiagdo ou meios avancados de biotecnologia com o exame de DNA ndo se pode olvidar
que a simples identificagfo biologica ndo estabelece os lagos de filiagdo esperados, uma vez
que os direitos sdo concedidos, contudo, nfo se pode dizer que o afeto também o é.

Se por um lado o exame de DNA facilitou a descoberta do pai obrigando-o a
reconhecer a paternidade, por outro, 0 mesmo exame torna a filiagdo mero lago bioldgico

desprovido de afetos.

Brauner em seus estudo refere-se a negacio do filho decorrente da filiacdo forcada

nos seguintes termos:

(...) nem sempre aquele que gera se interessa por sua descendéncia e, ha de
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aceitar-se que muitos pais ¢ mies genéticos, prefeririam que seu filho nio
tivesse sido gerado, e podem passar de uma atitude de negacéo da existéncia
do filho, ao completo desprezo pelo seu destino, principalmente, quando o
vinculo formal de filiagio foi estabelecido de forma forgada, através de uma
ago de investigacdo de paternidade. **

Infelizmente, os operadores juridicos da atualidade guiam-se em mdo Unica,
pautando as condigdes paternas de forma muito simples: ou reconhecimento voluntério ou
exames de DNA e ndo na interdisciplinaridade que afetam as relagdes humanas.

Veja, mais uma vez, o ensinamento de Brauner-

(..) indo além da simples declaragdo de filiagdo biologica determinada
através de exames cientificos, sejam estes de menor ou maior complexidade,
como no caso do exame de DNA, percebe-se que a auténtica relagdo de pai e
filho requer mais que a mera determinagdo da descendéncia genética,
atribuindo-se finalmente, relevancia a nogdo subjetiva dos lacos afetivos.

3.2.2 Critério afetivo

Ndo se pode negar que estamos inseridos num mundo em que as biotecnologias

exteriorizam-se de forma cada vez mais acelerada para o ser humano.

Neste contexto, a prépria nogdo de familia ganha contornos diferentes, pois, as
familias relacionam-se nfo mais apenas aos vinculos juridicos, ao matriménio legal, porém

assumem, cada vez mais, relages afetivas que, segundo Brauner, passa a denominar-se

familia sociolégica:

A filiagdo passa a ser percebida ndo apenas pelo vinculo juridico
estabelecido, pelo reconhecimento voluntario, pela adogdo ou pela
investigagdo de paternidade passa a ser percebida como um conjunto de atos
de afei¢do e solidariedade que demonstram claramente a existéncia de um
vinculo de filiagdo entre filho-pai-mie. A posse do estado de filho (...) é
aquela que se exterioriza pelos fatos, quando existem pais que assumem suas
fungBes de educagdio e de prote¢io dos filhos, sem que a revelacio do fator
biolégico da filiagdo seja primordial para que as pessoas aceitem e
desempenhem a fun¢io de pai ou mie. Estado de uma pessoa sdo
determinadas qualidades que a lei toma em considerag@o para atribuir-lhes
certos efeitos juridicos. Designar o estado de uma pessoa € qualifica-la e

rigorosamente a toda qualidade que produza efeitos de direito pode dar-se o
nome de estado. **

f3 Idem.
34 Idem.
:  1dem.
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Por isto dizer que o direito reserva este nome as qualidades inerentes a pessoa,

_ excluindo-se os qualificativos que correspondam as suas ocupacdes.

Com muita propriedade, Maria Claudia Brauner ensina:

O estado de filho € irrenunciavel e imprescritivel de modo que a qualquer
momento de sua vida podera o individuo pleitear sua filiagdo, ndo apenas
contra seu proprio pai mas também contra aos herdeiros deste. Sua
manifestagdo podera dar-se judicialmente como extrajudicialmente através
de atos capazes de exteriorizar a condi¢do de filho daqueles que criam e
educam a crianca. *°

No caso do ordenamento juridico pétrio, o estado de posse ndo recebeu a atengio
legislativa necessaria, haja vista que ndo & previsto pelo Codigo Civil juntamente com os
demais casos em que a declaracio de paternidade é admitida.

Jos¢ Bernardo Ramos Boeira, a este respeito, explica:

(-..) embora ndo tenha recebido o devido respaldo legal ndo houve negacio
do estado de posse (..) pois os fatos que a caracterizam tém tanta
significagdo que, aliados, por exemplo, a prova de relagdes sexuais, quando a
acdo tiver tal fundamento, ou a outros fatos nos quais pode o pleito basear-
se, criardo, em favor do investigante, uma situagdo juridica de irrecusavel
importancia, de vez que pela sua conduta, foi o suposto pai o primeiro a
considera-lo, implicitamente, a fidelidade da mulher na época da concepgio.
Ainda que por longo periodo considerassem os operadores a posse de estado
de filho como simples meio probatério que, por si 56, ndo bastava para
comprovar a filiagdo, mas possibilitava a sua investigagdo, tem-se a sua
existéncia real e vidvel sendo o come¢o do desvelamento da paternidade
afetiva na atualidade; que em muitas vezes se torna mais eficaz para o
desenvolvimento de uma crianga do que a paternidade bioldgica. *’

A fim de tornar mais clara e objetiva as relagdes socio-afetivas frente & sociedade,
foram estabelecidos alguns elementos caracterizadores da posse de estado de filho tais como o
nome, o trato e a fama. Desta forma, o individuo devera usar o nome do pai (nomen), ser
 tratado como filho com todos os cuidados merecidos numa relagdo pai-filho (tractus) e ser
conhecido pela sociedade como filho de determinada pessoa (fama).

Neste mesmo sentido refere-se Maria Claudia C. Brauner:

O nome: € a utilizagdo pela pessoa do nome daquele que considera seu pai, o

o BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade, Posse do Estado de Fitho: Paternidade
sdcioafetiva. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 87.
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que faz supor a existéncia do lago de filiagdo. O tratamento: corresponde ao
comportamento, sdo atos que expressam a vontade de tratar a crianga como a
trataria um pai; ¢ o tratamento como filho. A fama: constituj a imagem
social, sdo fatos exteriores que revelam uma relagdo de paternidade e
expressam uma certa notoriedade da relagdio, a pessoa aparenta & sociedade,
gozar do conceito de filho do pretendido pai. Sdo elementos tipicos e
comuns as relagdes de filiagdo embasadas no amor e no afeto, Relag¢des em

que ha a preocupagéio com o desenvolvimento emocional, social, cultural dos
individuos sob a responsabilidade de um pai. *®

No que se refere ao critério afetivo, ¢ de vital importancia aduzir a impossibilidade
do pai-afetivo contestar a paternidade, uma vez que a protecdo ¢ dada ao filho e, desta forma,
0 interesse na descoberta do pai bioldgico cabe exclusivamente ao filho.

Conforme salienta Maria Claudia C. Brauner:

Numa sociedade onde tantas criancas sdo privadas de pai, nfio se pode correr
o risco de contribuir-se para aumentar estes indices de rejeicdo por questdes
egoistas e de cunho individualista, que podem dar origem a uma situa¢do de
inseguranga juridica para as pessoas que beneficiavam de uma posse de

estado de filho, corroborada pela existéncia de um titulo, conforme esse
39
estado.

O certo € que a crianca deve ser protegida e resguardada de males decorrentes das
elagdes inseguras de seus pais e, por isto, frente aos avangos bioldgicos cada vez mais
celerados, € imperioso ter-se sempre uma conduta ética concernente as tomadas de decisoes,

a fim de que as relacdes de filiagdo ndo sejam prejudicadas e nem mesmo o desenvolvimento

sadio de uma crianca.

* BRAUNER, Op. cit.
® Idem.
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O INSTITUTO DA PATERNIDADE
4.1 Aspectos Gerais

Existem trés tipos de paternidade: a bioldgica, a sécio-afetiva e a registral.

Referidas paternidades podem ocorrer de forma separada, combinadas dois a dois ou
até mesmo coexistirem. E o caso da paternidade socio-afetiva, quando o genitor registra a
crianca e ainda mantém com ela um lago afetivo.

Para que a paternidade afetiva se caracterize, faz-se necessdrio a existéncia de uma
relagdo de afeto com o filho de criagdo que se comprova pela posse de estado de filho ou,
estado de filho afetivo. Tal estado leva em consideragdo trés elementos: o uso do nome do pai,
o tratamento como se filho fosse e o reconhecimento de filho perante toda a sociedade.

Em outras palavras, se o ‘filho’ foi registrado com o sobrenome do pai “de criagio”,
se este o levava para a escola e se o tratava com amor de pai, a paternidade sécio-afetiva esta
| configurada.

Sendo assim, a esséncia da relagfo sécio-afetiva € tdo existente e forte quanto 2
biologica ou, sanguinea e, conseqiientemente, os seus efeitos sdo tio concretos quanto aqueles
advindos dos lagos sangiiineos e, em muitos casos, até mesmo os mais verdadeiros.

Posto isto, questiona-se: como classificar como pai quem nunca teve contato com a
crianga € a0 mesmo tempo dizer que um homem, que durante muito tempo, educou e deu
amor ndo seja o pai?

Contudo, embora a paternidade afetiva seja uma realidade cada vez mais instituida na
sociedade, existe ainda bastante resisténcia em igualar as filiagdes. Todavia, levando-se em
conta que as mudangas sociais exigem dos operadores do direito reposicionamento e
redefini¢do de conceitos, posto ser o Direito dindmico, existe um movimento para que haja
uma substitui¢do do predominio material para o afetivo.

No Brasil, tal movimento ¢ encontrado no artigo 1609 do Cédigo Civil, que diz que o
reconhecimento voluntdrio de filiagéio é irrevogavel, haja vista que a livre manifestacio da
vontade que tende ao reconhecimento, uma vez aperfeicoado se torna irretratavel.

O exame de DNA e sua facilidade de acesso possibilitaram o crescimento do niimero
de agdes a respeito da paternidade e, por outro lado, estabeleceu-se um embate entre as duas
verdades. O resultado do exame diz respeito & presenga ou auséncia da paternidade bioldgica
€, por conseguinte, ndo anula a paternidade sécio-afetiva, comprovada pela presenca dos

elementos citados anteriormente.




Tendo em vista o nimero o crescimento do numero de divércios e, ainda, podendo-se
onsiderar, para o caso da paternidade afetiva, até mesmo as mulheres vitvas com filhos
‘pequenos e, também, as mées ‘solteiras’, nfo é incomum que um homem, ao estabelecer uma
relagdo amorosa com uma destas mulheres registrarem, como seu, filho de outro homem,
criando-o e educando-o como se fosse seu.

. Todavia, no caso deste homem vir a separar-se da mulher com quem se casou, mas
qué registrou o filho dela como seu, podera, também, se desfazer da paternidade? Tem esse
homem o direito de negar a paternidade e anular o registro civil?

Se fosse no passado, a resposta seria sim, indiscutivelmente. Ja, nos dias atuais, a
'r,'e’sposta pode ser: ndo. Analisemos, portanto, a presente questio.

A paternidade afetiva é chamada de “adogdio & brasileira”, pois se tratar de
reconhecimento voluntdrio da paternidade, quando inexiste vinculo biolégico, que se
aproxima da paternidade adotiva, embora nio se submeta ao devido processo legal. A
‘Xpressﬁo “adog¢do a brasileira nasceu em época na qual este tipo de paternidade era
considerada como irremediavelmente irregular”.

Sendo assim, a expressdo ado¢3o é mais usual somente nos €asos em que existe o

‘processo judicial regulado em lei, quando o filho ¢ adotado por meio da sentenga judicial

respectiva. Segundo o Codigo Civil no artigo 1.593: “O parentesco € natural ou civil,

conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem”.

" Portanto, parentesco natural é o parentesco biolégico, existente por lagos de sangue

€, parentesco civil, pela regra do atual Codigo Civil, ao referir-se, de maneira aberta, ao

parentesco civil como aquele que resulta de outra origem que ndo seja a consangiiinidade

>

possibilita outras interpretacdes.

Dentre estas interpretagdes pode-se dizer que o parentesco civil é aquele que se

origina de relagdio sécio-afetiva, que ndo se restringe a adogdio e, dentre estas estd a

Villela explica estes requisitos:

Um dos requisitos dessa paternidade socio-afetiva é a inexisténcia de vicio
de consentimento. Isto é, o homem que registra o filho como seu deve ter
consciéncia de que se trata de filho alheio. Esse homem nio pode ter sido
enganado pela mulher. No pode ter feito o registro por erro ou por dolo da
mulher. Outro requisito da paternidade sécio-afetiva & que o pai trate o filho




como seu, de modo a assim ser havido em sociedade. *°

Entretanto, a pergunta feita antes continua sem resposta e, o argumento de que esta ¢

iesma forma, o argumento para uma resposta positiva ¢ de que a paternidade sdcio-afetiva
somente pode existir se ndo houver insurgéncia. Em outras palavras, o homem que ndo quer
ais ser pai estd negando o sentimento de afeto, nio podendo mais prevalecer a paternidade
que se baseava especificamente no afeto.

’ Conforme se vera mais a frente, existem argumentos favordveis e desfavoraveis,
tanto na doutrina e na jurisprudéncia vindo confirmar que o assunto € bastante polémico e, por

ratar-se de um instituto juridico relativamente novo, a discusséo sobre 0 mesmo esta longe de

Posse de Estado de Filho

Pbde-se notar que a estrutura de parentesco no Ocidente estd fundamentada na
presungdo de paternidade (pater is est quem justae nuptiae demonstrar), seguindo as
rientagdes oferecidas pelo Codigo Napolednico de 1804 — do qual provém a inspiragio do
10ss0 -, que legitimou a paternidade proveniente do matriménio, ou seja, os filhos nascidos

1o casamento seriam, presumidamente, do marido.

Os lagos tradicionais que uniam o casal & crianca foram rompidos com o advento das

Esta quebra do liame bioldgico que perdurou por décadas como definitivo,
_desmorona-se perante a necessidade de inclusio de cunho mais social e afetivo aos conceitos
de paternidade e maternidade.

Desta maneira, afirma-se que os juristas preocupados com a questdio exposta estdo
tetornando aquilo que se denomina “posse de estado de filho”. Embora a expressdo ndo seja

usual, tornou-se de crucial importancia dentro do panorama tangente aos problemas gerados

pela reprodugo assistida.

Para Orlando Gomes:

YVILLELA, Op. cit., p. 136.
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Possuir um estado é ter de fato o titulo correspondente, desfrutar as
vantagens a ele ligadas e suportar seus encargos. E passar a ser tratado como
filho. A posse de estado de filho constitui-se por um conjunto de
circunstancias capazes de exteriorizar a condigdo de filho legitimo do casal
que o cria e educa. Configura-se nas seguintes circunstincias: a - sempre ter
levado o nome dos presumidos genitores; b - ter recebido continuamente o
tratamento de filho legitimo; c - ter sido constantemente reconhecido, pelos
presumidos pais e pela sociedade, como filho legitimo. Caracteriza-se, em
sintese, pelo concurso de trés elementos: nomen, tractus, fama. Necessario
seja constante e simultanea, devendo o interessado provar que sempre foi
tratado como filho legitimo, néo tendo esse tratamento sido contraditado por
fato algum. [...] A posse de estado é uma presungdo juris tantum.”'

Sérgio S. da Cunha, completa dizendo que esse estado aludido trata de uma filiagdo
cioldgica, afetiva, aceita e de facil de visualizagdo como quando falamos de adogéo, por

mplo:

Forma elogiiente de reconhecimento da paternidade, a posse de estado é
prevista nos Cédigos Civis, francés e italiano, e do Codigo Civil francés foi
transplantada para o Codigo Civil brasileiro. ‘Como ¢ indubitavel que o
Codigo de Napoledo ¢ fonte e inspiragdo do nosso’, diz Aguiar Moura,
‘parece que ao legislador brasileiro se afigurou a posse de estado, quando
fala de ‘veementes presuncdes resultantes de fatos. *2

Ja para no entendimento de Paulo Dourado de Gusmio, tem-se que a posse do estado

filho seria a:

Aparéncia de filho, por ser tratado como tal no seio de uma familia, criado e
educado como tal, da qual ndo decorrem efeitos juridicos, mas que
representa indicio forte de que pode se servir o “filho’ em investigagdo de
paternidade, provando-se por testemunhas ou documentos. +*

De acordo com o art. 50 e seguintes da Lei 6.015/73 e art. 10 da Lei 8.560/92, a
rtidéo do termo do nascimento, inscrito no Registro Civil constitui prova especifica do
iscimento, da idade, da identidade e da filiagdo, tanto na acéo de vindicagdo de estado como
qualquer caso em que haja contestacio da filiacdo.

Quando da falta de registro e frente a necessidade de prova da filiagdo, ha a
bilidade de aplicagio do art. 349 do Codigo Civil, referente a posse de estado. Este artigo

ta das provas supletivas da filiag#o.

G'OMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 304-305.
C;UNH@, Sérgio S. da. Direito de Familia. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 206.
USMAO, Paulo Dourado de. Diciondrio de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1985, P. 825.
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Posiciona-se Maria Helena Diniz a respeito:

Se o registro de nascimento faltar, porque os pais ndo o fizeram ou porque se
perdeu o livro, ou se o termo de nascimento apresentar defeito, como dar ao
filho nome diverso ou atribuir-se-lhe paternidade incognita, qualquer meio
admissivel juridicamente podera ser utilizado para provar a filiagdo, desde
que: a) haja comego de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou
separadamente, como cartas, diarios, onde haja indicagio de nascimento do
filho; b) exista presungdo juris tantum resultante de fato ja conhecido e certo
de que permitia admitir outro como veridico, p. ex.; se em companhia do
casal ha muito vive uma pessoa tida como filha, sabendo-se que os pais sdo
casados e tiveram um filho, ter-se-4, entfio, a posse do estado de filho, e, nela
baseada, a pessoa criada pelo casal podera, apoiada em prova testemunhal,
indicar em juizo o reconhecimento de sua filiagao."

Silvio Rodrigues acredita que sua existéncia da-se ao fato de a prova da filiagdo estar
sujeita a existéncia de um registro, sendo a hipétese pouco condizente com a realidade social
brasileira, uma vez que se depara com a falta de registro e defeitos nos termos de nascimento.

O fato € que, diante do fato de se utilizar uma presungdo tdo antiga quanto aquelas
utilizadas pelo proprio Cédigo Civil é certo que se privilegie uma que permita & crianga uma
acomodagdo aparentemente mais segura, viabilizando uma vida em familia, ainda que nfio

biolégica, porém, afetiva.

* DINIZ, Op. cit., p. 322.
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AACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E SEUS FUNDAMENTOS

Trata-se de uma agfio de estado, e sendo assim tem como caracteristicas a
alienabilidade, imprescritibilidade e irrenunciabilidade.

Esta agdo cabe aos filhos contra os pais ou seus herdeiros, para demandar o
conhecimento da filiag8o, nos casos previstos em lei.

Para se ingressar com a agdio de investigacdo de paternidade, conhecendo seus
pressupostos, sua legitimagdo ativa e passiva e foro competente, ¢ necessario, ainda, que se
determine os requisitos fundamentais, sendo que o primeiro desses requisitos ¢ a prova da
maternidade, prova esta que se faz pelo termo de nascimento do investigante e o segundo
requisito ¢ a inexisténcia de outra paternidade legalmente estabelecida.

Para que o filho possa ingressar com a investigagio é mister que ndo exista outra

declaragdio de paternidade ou reconhecimento voluntario anteriormente estabelecido.

.1 O procedimento da averiguacio oficiosa

Norma inovadora instituida no art. 2° da Lei 5.560/92. Prevé a norma em questio
que, em registro de nascimento, o oficial remeterd ao juiz certiddo integral do registro, bem
como nome e prenome do suposto pai, a fim de ser averiguada oficiosamente a procedéncia
da alegacio.

Assim, nas certides de nascimentos onde constarem apenas a maternidade, o Oficial
devera remeter, imediatamente, ao juiz competente para presidir o procedimento.

’ Ressaltamos que existe uma discussdo doutrinaria sobre qual seria o juizo
competente para presidir o procedimento, destarte, a discussdo em que juizo sera competente,
0 procedimento sera instaurado independente da vontade da mae, pois a norma ¢ imperativa, o
 artigo em discussdo, dispde claramente que “o oficial devera remeter”, ou seja, mesmo que a
mde ndo preste todas as informagdes necessarias, tais como: o endereco completo do suposto
_pai; o nome completo ou mesmo ndo tenha a certeza de quem € o pai da crianga, o
_procedimento deve ser instaurado.

| A averiguagfio oficiosa trata-se de mero procedimento administrativo, presidido pelo
juiz, que deve, sempre que for possivel, ou vir a mie ¢ o suposto pai da crianga. O suposto pai
deveré ser obrigatoriamente notificado. Decorrido o prazo de trinta dias sem a manifestacio

_do possivel pai, os autos serfio remetidos ao Ministério Publico, a fim de que, havendo
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",\-a oitiva de testemunhas nio servirad ao Juiz, pois em caso de negativa do
juiz estara limitado a remessa dos autos de averiguagdo ao Ministério publico,
os testemunhos servirfio de elemento, juntamente com outras provas, para que o
Ministério Pablico intente a competente agdo de investi gacgdo de paternidade.

niretanto, o representante do Ministério Publico podera pedir o arquivamento do
nto de averiguagdo oficioso. Todavia, tal fato ndo influenciaré na possibilidade do

1 pai”, propor, contra o suposto pai, acdo de investiga¢do de paternidade.

conhecimento de paternidade

e acordo com o Cédigo Civil, em seu artigo 1.607, o filho havido fora do
fo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente ¢ este
eeimento, que € irrevogavel, pode ser feito no registro de nascimento; por escritura
ou particular; por testamento ou, ainda, por manifestagdio expressa perante o juiz,
preceitua o artigo 1.609 do Cédigo Civil.

O reconhecimento ¢ ato pessoal. Nio cabe, € é invalido, o reconhecimento realizado

pessoa, mesmo parente. N&o prospera, por exemplo, um ato de reconhecimento feito

0, proclamando a situagfio juridica de um natural de filho seu.
A paternidade de um filho havido fora do casamento somente sera langada no

quando o pai comparecer, declarar e assinar.
De acordo com o Codigo Civil, em seu artigo 1.610, no caso de testamento publico,

ogacdo ndo atinge o reconhecimento, valendo como escritura publica de

ecimento,

Mesmo casado, o pai pode proceder ao reconhecimento voluntdrio, porque cairam as

Por agéio pode declarar-se tanto a paternidade quanto a maternidade. Trata-se sempre
nhecimento do estado de filiagdo, direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,

mos do artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Os filhos havidos fora da sociedade conjugal poderdo se reconhecidos de duas

1. Reconhecimento voluntério: no proprio termo de nascimento ou por escritura




m'caso de seus pais ndo possuirem compromisso matrimonial; por testamento
m caso de um deles ser casado, € na constancia do casamento; mediante sentenca
ito em julgado.

reconhecimento ¢ perpétuo e irrevogavel, somente podendo ser anulado caso
erro de forma, ou seja, néio tenham sido observadas as formalidades legais ou, ainda,
er na sua forma, qualquer um dos defeitos dos atos Juridicos e embora seja to
) ¢ formal, € ato simples, dispensando qualquer outra prova de filiagdo.

Mencionamos, ainda, que o reconhecimento voluntério é, na verdade, uma confissdo,

ai declara ser seu filho determinada pessoa.

. Reconhecimento Judicial: para que haja este tipo de reconhecimento necessério se
filho ingresse com a Acdo de Investigacdo de Paternidade. Esta alteragfio sofreu
lteragio com a vigéncia da Lei n° 8.560/92 que, além de atribuir legitimidade ao
o Ptblico para propor a¢éo de investigagdo de paternidade nas hipéteses que prevé,

enta, ainda, o procedimento de averiguacio oficiosa para efeito de reconhecimento de

gitimidade

Alegitimidade pode ser ativa ou passiva.

Séo legitimos ativo, o investigante e o Ministério Piblico.

O investigante € o legitimo ordindrio, visto ser o titular do bem juridico. E direito
na]issimo e indisponivel.

Mesmo quando menor, o autor da acdo sera o préprio investigante, representado por
nitora, que sera denominada representante legal.

O Ministério Publico possui legitimidade extraordindria. No caso do suposto pai ndo
onder a notificagdo no procedimento de averiguacio oficiosa, em trinta dias, ou negar a
idade alegada, deve o Ministério Publico, se possuir elementos, propor acdo de
tigacdo de paternidade. Neste caso sera denominado substituto processual.

As disposi¢des procedimentais contidas na Lei 8.560/1992, relativas a investigacdo

aternidade de filhos havidos fora do casamento, permanecem vigentes, inclusive no que

speito & legitimagéo do Ministério Publico.
Alguns autores criticam essa legitimagfo, atribuida ao Ministério Publico, para

mover, como substituto processual, a¢do de investigacdo de paternidade (Let 8.560/92,




artigo 2°, §4°), afirmando que por existirem valores que a lei desconheceu, entre eles o direito
da mée a respeito de sua vida intima, ou o direito da mae estabelecer se é conveniente ao filho
’ conhecer sua paternidade bioldgica.
Por tratar-se de direito personalissimo este deve ser exercido pelo préprio interessado
Ou por seu representante legal, por isso alguns autores sustentam a inconstitucionalidade dessa
atribuigdo, uma vez que incompativel com as finalidades institucionais do Ministério Publico
cabe a defesa de interesses indisponiveis, nfo de direitos subjetivos.
‘ Desta forma, devemos ponderar que, admitida a substituigio processual, a sentenca
de improcedéncia fara coisa julgada em prejuizo do menor, sendo preferivel que assuma esse
risco 0 proprio interessado ou sua mée, e nio o drgéo publico por defini¢do desinteressado.
“A celeuma quanto a adequacfio da Lei 8.560/92 ao texto constitucional encerrou-se
em Minas Gerais por for¢a do acérddo proferido na uniformizagso da jurisprudéncia 56.3 18/7,
comarca de juiz de Fora, onde, por ampla maioria, foi reconhecida a legitimidade ativa do
Ministério Publico para buscar a declaragdo do lago de parentesco, através da acdo de
investigacdo de paternidade” (Bertoldo Oliveira, 1999)
A aglio pode ser proposta pelo nascituro.

Cumulada a investigagdo de paternidade com peti¢do de heranga, impde-se a citacio

do conjuge do herdeiro, dada a natureza real desta.

3.4 Foro competente para propositura da acio

O foro competente para a agio de investigacdo de paternidade é o do réu, incidindo a
regra geral do artigo 94 do Cédigo de Processo Civil, mas se houver cumulacio de pedidos,
envolvendo alimentos, prevalece o foro do autor da acdo, matéria objeto de Stimula n° 1 do
STJ.

Se a cumulagdo envolver peticdo de heranga, o foro é do juizo do inventario, pelo

carater universal da sucessfo, sendo que a agdo de peticdo de heranca & agdo real, o que

determina a citagdo do coénjuge do herdeiro casado.




6 PROVAS E OPORTUNIDADE PARA O REQUERIMENTO DA PERICIA

Na investigagdo de paternidade, poderdo ser utilizadas todas as provas em direito
admitidas, especialmente as provas cientificas. Tais como: exame prosopografico;
comparativo das papilas digitais; determinativo da cor dos olhos; das proporgdes fisicas; de
pavilhdo Auricular. Mas, de todos os exames cientificos o que goza de maior credibilidade,
em suas diversas espécies, por apresentarem resultados exatos, sio os exames feitos no
sangue. Entre eles, o mais preciso e que consegue determinar a paternidade, sem margem
alguma de erro, € o exame de determinaciio de seqiiéncias de aminoacidos codificados no
DNA. A partir da descoberta dos acidos nucléicos a perquiricio probatdria da paternidade
tomou novos ¢ mais seguros rumos. Antes, a prova se limitava aos cotejos permitidos pelo
sistema hemoclassificatorio ABO e com téo estrita prova ndo se podia afirmar a paternidade,
poderia no méximo excluir a paternidade do investigado.

O exame pode ser efetuado determinando-se as seqiiéncia de aminoéacidos, em par de
alelos, ou em diversos pontos e regides dos cromossomos. Em qualquer dos casos, o resultado
¢ de exclusdo ou afirmago. A tnica diferenga é que no primeiro caso, o resultado é fornecido
em “probabilidade de paternidade”, com freqiiéncia acima de 99%; no segundo caso, o
resultado afirma ou nega a paternidade.

Desta forma, a freqiiéncia acima de 90%, em se tratando de exame feito no DNA, é
considerada, como “certeza cientifica”.

Existem controvérsias a respeito da imposigfo ao réu 4 realizagdio do exame de DNA,
podemos observar tal fato com as citacdes abaixo:

O acorddo do TIMG diz o seguinte: “Ndo pode o Poder Judicidrio impor o exame,
sob pena de desgaste ou, quando menos, de pura perda de tempo se o paciente nfo o permitir.
Inspegfio no corpo humano que s6 é moralmente legitima, assim s6 podendo fazer-se com o
consentimento do interessado”.

E, ainda, “a Lei 8.069/90 veda qualquer restricdo ao reconhecimento do estado de
filiagdo, e € certo que a recusa significard uma restricdo a tal reconhecimento. O sacrificio
imposto a integridade fisica do paciente & risivel quando confrontado com o interesse do
investigante, bem assim como a certeza que a prova pericial pode proporcionar”.

Ja existe entendimento de que a pericia, constituida na realizacio do exame de DNA
e de HLA, podera ser realizada a qualquer tempo, mesmo em segundo grau, importando no

processo apenas a busca da verdade real, pois estas permitem ao julgador um juizo de

fortissima probabilidade, senfio de certeza.




A Lei estabeleceu que os filhos, “havidos da relagdo do casamento, ou por adog3o,

80 0s mesmos direitos e qualificagéio, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias
elativas a filiag8o”

Desta forma, os filhos reconhecidos, voluntariamente ou através de sentenga judicial,

m os mesmos direitos que os filhos legitimos.

Entre esses direitos, podemos citar: estado de filho; direito ao nome; direito aos

imentos; direitos sucessérios.
Ressalta-se, ainda, que o reconhecimento produz também direitos em relagdo aquele
I¢ reconhece, decorrente do parentesco estabelecido sendo o principal deles o direito-dever

0 poder familiar ¢ como decorréncia dele deve o filho obediéncia ao pai.

Da procedéncia da agfio resulta o direito do investigante ao nome paterno. Contudo, o

ho s6 retifica 0 nome, no registro de nascimento, querendo.

Vencedor o Ministério Publico, suporta o réu o 6nus da sucumbéncia, recolhendo-se
s cofres piiblicos a verba honoréria. Vencido, suporta-

onémico.

0s o substituido, se tiver recurso




8 CONCLUSAQO

Conclui-se, portanto, que o instituto da investigagdo de paternidade veio,
principalmente, beneficiar os filhos havidos fora da sociedade conjugal, dando-lhes os
mesmos direitos dos filhos havidos desta sociedade, proibindo quaisquer designagdes
discriminatdrias relativas a filiagdo, regulando seus direitos e suas obrigagdes. Entre esses
direitos, podemos citar: estado de filho; direito ao nome; direito aos alimentos; direitos
sucessorios. Ressalte-se, ainda, que o reconhecimento produz também direitos em relagdo
aquele que reconhece, decorrente do parentesco estabelecido sendo o principal deles o direito-
dever do poder familiar ¢ como decorréncia dele deve o filho obediéncia e respeito.

Conclui-se, ainda, que o reconhecimento pode ser voluntério ou judicial e que desta
forma, os filhos reconhecidos, voluntariamente ou através de sentenca judicial, tém os mesmo
direitos que os filhos legitimos, sendo este reconhecimento perpétuo e irrevogavel e, ainda,
que o procedimento da averiguacio oficiosa se tornou obrigatério e o Ministério Publico tem
legitimidade para ingressar com a aglo.

E, ainda, com relagdo as provas verificamos grandes avangos, tal como a realizacdo
do exame de DNA e que a oportunidade para o requerimento pode ser feita, agora, até mesmo

em segundo grau, conforme alguns entendimentos, sendo o método cientifico mais seguro

para afirmagdo ou néo da paternidade.
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