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RESUMO: Este artigo faz uma abordagem acerca da filiagdo presumida e voluntaria e as
possibilidades de desconstituir a paternidade, seja por meio de agdo negatéria ou agao anulatéria de
ato juridico, demonstrando a concepg¢des adotadas pela doutrina sobre o tema, indicando os
principios constitucionais, os dispositivos legislativos e jurisprudéncias aplicaveis ao assunto, além
disso, aponta que as proposituras de a¢Bes desconstitutivas de paternidade nos Estados de Sé&o
Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo, em comparacdo com as ac¢bBes de reconhecimento de
paternidade apresentam indice baixo de demanda.
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ABSTRACT: This article is an approach about the presumed and voluntary membership and the
possibilities for deconstruct paternity, either through action or an action for annulment of a legal act,
demonstrating the concepts adopted by the doctrine on the subject, indicating the constitutional
principles, legislative provisions and case law applicable to the subject , moreover, shows that the
propositions of deconstruction

actions fatherhood in the states of Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo, compared to the
acknowledgment of paternity actions have low level of demand.
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INTRODUCAO

Sem intencdo de esgotar ou solucionar os problemas decorrentes do assunto
aqui tratado, o presente trabalho tem como objetivo verificar quais sdo o0s
mecanismos e requisitos para desconstituir a paternidade quando se descobre que
ndo de fato, ela ndo é verdadeira, seja decorrente do casamento ou de relacdes
eventuais e se tais mecanismos sao utilizados pelos interessados. Por isso, o
trabalho foi dividido da seguinte forma: Primeiro é dedicado ao estudo acerca da
constituicdo da filiacdo conforme a legislacdo e a doutrina. O segundo capitulo,
versa sobre os Principios Constitucionais do Direito de Familia, os quais refletem
sobremaneira na (des)constituicdo da filiacdo. No terceiro topico, sera abordado
sobre as modalidades desconstituicdo da paternidade e seus requisitos, bem como,
O seu emprego em alguns Tribunais Estaduais, Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal. Para desenvolver este estudo, utilizou-se o método de
revisdo bibliografica, sendo dada atencdo especial a Constituicdo Federal e leis

infraconstitucionais.

2. PRESUNCAO DE PATERNIDADE E FILIACAO: CONCEITO

Filiacdo na acepcéo do artigo 1.596 do Cddigo Civil € a relacao de parentesco
em linha reta de primeiro grau que se estabelece entre pais e filhos, seja essa
relacdo decorrente de vinculo sanguineo ou de outra origem legal, como no caso da
adocdo ou reproducdo assistida como utilizacdo de material genético de outra

pessoa estranha ao casal.

O artigo 1.597 do Cédigo Civil* emprega que ha presuncdo de paternidade
qguando os filhos sdo concebidos na constancia do casamento, nascidos 180 dias

depois de estabelecida a convivéncia conjugal; nascidos 300 dias ap0s a dissolucéo

® Art. 1.597, Cédigo Civil. “ Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

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

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdao judicial, nulidade e anulagédo do casamento;

Il - havidos por fecundagcéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

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

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido.”
ISSN 2179-0167 10
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da sociedade conjugal por morte, separagdo judicial, nulidade e anulagéao
casamento; abarca ainda, a reproducao assistida, por meio da inseminacéo artificial
homofona e heterdloga. (BRASIL, 2002)

Percebe-se no dispositivo legal o reconhecimento apenas dos filhos havidos
do casamento, que, para os juristas Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2016) viola principios constitucionais, haja vista ignorar a “pluralidade dos nucleos
familiares” protegidos pela Constituicdo Federal.

Isso porque, atualmente, faz-se nova abordagem ao direito de familia, ou,
como cita parte da doutrina, representada por Maria Berenice Dias (2015), Cristiano
Chaves de Farias (2016), Flavio Tartuce (2013), Rolf Madaleno (2015) e outros, o
direito das familias, dada a diversidade dos modelos familiares existentes.

A familia era aquela tdo somente formada por parentes consanguineos ou
pelo casamento, este, instituto legitimo da estrutura familiar, ou seja, “a ideia de
familia, para o direito brasileiro, sempre foi a de que ela é constituida de pais e filhos
unidos a partir de um casamento regulado pelo Estado.” (PEREIRA, 2012, P. 03).

O artigo 229 do Cadigo Civil de 1916, legitimava a familia somente por meio
do casamento, aquelas relagbes que n&o decorriam do matrimonio eram
consideradas ilegitimas, por se constituirem relagcbes extramatrimonais ou
concubinatos, consequentemente, os filhos havidos dessas espécies de relacbes
eram considerados ilegitimos, ndo usufruindo dos mesmos direitos daqueles
nascidos de uma conjugalidade convencional prevista pela lei (GONCALVES, 2014),
alias, ficavam a mercé da lei.

Partindo do pressuposto de que o casamento era a Unica forma de legitimar
a familia, o doutrinador imediatamente retro citado, explica que os filhos nascidos
fora do casamento eram classificados em naturais e espurios. Os naturais nasciam

de homem e mulher que ndo estavam impedidos* para o casamento, possibilitando o

* Art. 1.521. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil,

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi c6njuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

Art. 1.522. Os impedimentos podem ser opostos, até o momento da celebragdo do casamento, por

ﬂualﬂuer E:essoa caEaz.
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reconhecimento da legitimidade deles se os pais se casassem. Todavia, 0 mesmo
ndo acontecia com os filhos tidos como espurios, que, por sua vez, subdividiam-se
em adulterinos e incestuosos, pois eram nascidos de pais que estavam impedidos
de se casarem por existéncia de parentesco entre si, afinidade ou casamento
anterior (GONCALVES, 2014.).

De acordo com Maria Berenice Dias (2015, p. 388) com o advento do
Decreto-lei 4.737/42° e da Lei 883/49° passou a autorizar o reconhecimentos dos
filhos nascidos fora do casamento, apos a dissolucdo do casamento do genitor,
possibilitou a investigacdo da paternidade com o intuito de pleitear alimentos e o
direito ao recebimento da metade da heranca do genitor.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, por meio do artigo 227,
86°, rompeu sobremaneira, com o sistema juridico anterior, pois 0 texto
Constitucional atual, determina que todos os filhos devem ser tratados igualmente,
independentemente se havidos no casamento ou ndo, bem como os decorrentes de
adocdo, nao devendo existir quaisquer discriminacdo, consagrando os principios da
dignidade da pessoa humana e igualdade entre os filhos.

Tal dispositivo foi recepcionado pelo artigo 1.596 do Codigo Civil de 2002 e
pelo artigo 20 da Lei 8.089/90 (Estatuto da Crianca e do adolescente) prescrevendo
que os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocao, terdo os
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiacao.

Ao conceituar filiagdo, Chaves e Rosenvald (2016, p. 560) a definem como
relacdo de parentesco, envolvendo pai, mée e filho, independente se existiu
relacionamento estavel ou ndo dos progenitores, vai além das pessoas que foram
geradas umas das outras, mas também aquelas que foram acolhidas e criadas com
afeto e solidariedade. Consolidam este posicionamento, afirmando que pensar de
forma contraria, afrontaria a Constituicdo Federal, porque

Paragrafo Unico. Se o juiz, ou o oficial de registro, tiver conhecimento da existéncia de algum
impedimento, serd obrigado a declara-lo.

> DECRETO-LEI N° 4.737, DE 24 DE SETEMBRO DE 1942. Dispde sobre o reconhecimento de filhos
naturais. Revogado pela Lei n° 883, de 1949.

® LEI N° 883, DE 21 DE OUTUBRO DE 1949. Dispde sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos.
Revogado pela Lei n° 12.004, de 2009.
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(...) o vinculo filiatério é estabelecido a partir de elementos néo
exclusivamente biolégicos, envolvendo situagtes afetivas, e ndo mais pode
estar enclausurado nas formulas bastante repetidas por muitos autores,
através da qual a filiacdo seria o vinculo existente entre uma pessoa e seus
procriadores (progentitores). Cuida-se de férmula insuficientes para a
compreenséao do fendmeno filiatério no mundo contemporaneo, devendo ser
afastada por estar em rota de colisdo com o garantismo constitucional.

De forma brilhante, Dias (2015, p. 415) sustenta que em virtude da ampla
protecdo dada pela Constituicho Federal aos diversos nucleos familiares,
consagrando a convivéncia familiar, reflete numa nova concepcao de filiagdo, indo
além de fatores bioldgicos. “A filiagdo comecgou a ser identificada pela presenca do
vinculo afetivo paterno —filial (...) fundada muito mais no amor do que submetida a
determinismos biolégicos.” Defende que para existir a filiagao, basta o nascimento,
pouco importando se decorrente de uma relacdo ética ou ndo, ainda que seja de
relacdo incestuosa, sera filho.

Segundo a citada escritora, mesmo 0 texto constitucional vedando a
discriminacao entre os filhos e tal preceito recepcionado pela legislacdo pelo Cadigo
Civil, alerta que este regulamento separa os filhos havidos da relacdo de casamento
e o havidos fora do casamento, isto, para manter a estrutura familiar “calcada na
moral familiar”.

Em perfeita sintonia com pensamento outrora esposado, Gongcalves (2014)
expde que ha uma presuncao pelo legislador de que o filho fecundado pela mulher é
do marido, com intuito de “preservar a seguranga e a paz familiar”.

Sendo o filho do pai/méae casados ou companheiros, consolida-se o estado
de filiacdo, ndo sendo necessario ser reconhecido seu estado filiatorio, por haver
uma presuncdo juridica, ao passo que a filiacdo extramatrimonial, seria
imprescindivel seu reconhecimento por ato voluntario ou deciséo judicial (FARIAS E
ROSENVALD, 2016).

Com a mesma relevancia € imprescindivel mencionar que, gragas aos
avancgos da ciéncia, propiciou-se as pessoas que nao podem ter filhos naturalmente,
para que elas se utilizem das técnicas da reproducdo medicamente assistida,
viabilizando o desejo dessas pessoas exercerem a paternidade/maternidade.

O artigo 1.597, lll e V do Caodigo Civil, abrange que havera presuncao de
paternidade do filho havidos da inseminacédo artificial homdéloga e heteréloga. O
Cdbdigo ndo conceitua tais técnicas, mas a doutrina define que para a inseminagao

homologa, utiliza-se o sémen do marido e o 6vulo da esposa, com ajuda
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instrumental, sem que para isso, ocorra relagdo sexual. Enquanto a inseminacao
artificial heteréloga, o sémen ou évulo a ser utilizado pertence ao um doador (a)
(MADALENO, 2015).

Ao dissertar acerca da aplicacdo da presuncao da paternidade na procriacédo
medicamente assistida, Farias (2015) narra que na inseminacdo heterdloga é
imprescindivel a autorizagdo expressa do marido, momento este que havera
reconhecimento prévio do filho, situacdo em que a presuncdo da paternidade sera

absoluta.

2.1.RECONHECIMENTO DOS FILHOS

Conforme retromencionado, a paternidade presumida decorre de relacdes
conjugais ou da existéncia de unido estavel, enquanto os filhos havidos de relacdes
extramatrimoniais e/ou de convivéncia, 0 reconhecimento podera ser voluntario ou
compulsorio.

O artigo 1.609 do Cdbdigo Civil e artigo 1° da Lei n° 8.560/1992 (Regula a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento), listam que o
reconhecimento podera ser no registro do nascimento, por escritura publica ou
escrito particular, testamento e por manifestacéo direta e expressa perante 0 juiz.

O reconhecimento de filho de relacdo ndo conjugal pelo registro do
nascimento é regulado pelo artigo 59, da Lei n° 6.015/73 (Lei de Registros Publicos),
este dispositivo veda que o nome do pai seja declarado sem sua autorizacao,
devendo comparecer pessoalmente ou outorgar procuragdo com poderes especiais
para esta finalidade (BRASIL, 1973).

Todavia o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 17 de fevereiro de 2012,
publicou o Provimento 16, que permite as maes registrarem seus filhos, sem a
presenca do homem, bem como os maiores de 18 anos, que ndo tém o nome do pai
no registro civil, poderao indicar os cartorios e indicar nome do genitor. Da mesma
forma, a Lei de n° 13.112/2015, altera o artigo 52 da Lei 6.015/73, e autoriza a
mulher registrar o nascimento do filho em igualdade de condicbes do
homem.(GONCALVES, 2016)

No que diz respeito a escritura publica ou escrito particular, o professor Rolf

Madaleno (2015, p. 621) ensina que os instrumentos ndo precisam ser especificos
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para esta finalidade, podendo conter outros atos, pois essencial é a intencdo de
reconhecer a filiacdo. Descreve ainda que tais documentos sdo suficientes para
viabilizar a averbacéo direta no Cartorio de Registro Civil, independente de qualquer
procedimento judicial. Quanto ao reconhecimento por testamento, o ilustre professor,
lembra que “os filhos havidos em relacionamentos adulterinos” s6 passaram a ser
reconhecidos em testamentos cerrados a partir da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divércio).
Evidencia-se aqui outra modalidade de reconhecimento voluntario, a

verificacdo oficiosa de paternidade prevista pelo artigo 2° da Lei n°. 8.560/92, o
dispositivo determina que o oficial do cartdrio ao detectar registro de nascimento de
menor sem o nome do pai, remetera ao juiz, certidao integral do registro e o nome e
prenome, profisséo, identidade e residéncia do suposto pai, a fim de ser averiguada
oficiosamente a procedéncia da alegacdo. O juiz mandara notificar o suposto pai,
independente de seu estado civil, para que se manifeste sobre a paternidade que lhe
€ atribuida, no prazo de 30 dias. Se o suposto pai confirmar a paternidade, seré
lavrado termo de reconhecimento. Caso ndo se manifeste ou negue a paternidade, o
juiz remetera os autos ao representante do Ministério Publico para que intente a
acao de investigacdo de paternidade (BRASIL, 1992).

Quanto ao reconhecimento compulsério, este ocorre por via judicial, por meio
de acdo de investigacado de paternidade ou de maternidade, quando n&o ocorre 0
reconhecimento espontaneo da filiacdo (MADALENO, 2015).

2.2. POSSE DO ESTADO DE FILHO E O RECONHECIMENTO DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA

Prescreve o artigo 1.605 do Cdédigo Civil que a filiacdo podera ser provada por
qualguer modo admissivel em direito, quando houver comeco de prova por escrito,
proveniente dos pais, conjunta ou separadamente e quando existirem veementes

presuncdes resultantes de fatos ja certos (BRASIL, 2002).

Tais presungdes consubstancia-se, nos dizeres de Gongalves (2015, p. 342),
em fatos da propria convivéncia familiar que é retratado com o “posse do Estado de

filho”, caracterizado pelo tratamento, nome e fama, ou seja, a pessoa é tratada
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publicamente como filha, utiliza 0 nome da familia do pais e goza da reputacéo de
filha no meio em que vive.

O promotor de justica, Dimas Messias de A. Carvalho, conforme artigo de sua
autoria apresentado no IX Congresso Brasileiro de Direito das Familias: Pluralidade
e Felicidade), completa que a posse do estado de filiagdo compreende o0s
chamados

(...) filhos de criacdo, quando o genitor, apesar da auséncia de vinculo
biologico e registro, propaga e comporta-se como pai, enquanto o filho
também se comporta como descendente, restando presente o vinculo da
efetividade.

Revela, o ilustre Promotor de Jusitica, que a posse de estado de filho
representa a desbiologizacdo da paternidade, vez que se prioriza o afeto, os
cuidados, responsabilidade e solidariedade nas relacdes familiares demonstrando
que a paternidade biolégica ndo € essencial, sendo valorizada cada vez mais a
relacdo socioafetiva.

A socioafetividade é definida pela construcdo das relacdes sociais em
consonancia com a norma juridica, concretizando o principio juridico da afetividade,
que, por sua vez, esta implicito na Constituicao Federal, representados pela principio
da igualdade entre os filhos independente da sua origem (art. 227, 85 e 86) protecao
da familia monoparental (art. 226, 8 4°); melhor interesse da crianca e do
Adolescente (art. 227) e o amparo ao idoso (art. 230) (LOBO, 2013)

O Lobo (2013) indica que o Cdédigo Civil ndo trata explicitamente da filiacao

afetiva, mas é possivel reconhece-la nos artigos

a) 1.593: O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Essa outra origem ¢ a filiagao afetiva;

b) artigo 1.596, ao instituir a igualdade da filiagao (bioldgica e a afetiva);

¢) artigo 1.597, inciso V, ao presumir a paternidade na inseminagéo artificial
heteréloga (em que o material genético paterno e/ou materno é de terceiro).
O marido ou companheiro assume a paternidade sem ser o pai genético;

d) artigo 1.603: A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento
registrada no Registro Civil. No termo nascimento esta compreendido o
nascimento emocional do filho afetivo;

e) artigo 1.605: a filiacdo pode ser provada quando existirem veementes
presuncdes resultantes de fatos ja certos. E a posse de estado de filho, que
denomino de estado de filho afetivo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, por meio de varios julgados,
consolidou a socioafetividade como fundamento da filiacdo e da paternidade, a titulo
de exemplos dos Recursos Especiais de n° 1128539/RN, e 1500999/RJ, e Recurso
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Especial 1500999/RJ, para fundamentar seus votos, o Ministros se reportam aos

artigos retromencionados:

EMENDA: RECURSO ESPECIAL - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL -
MEDIDA CAUTELAR INOMINADA E ACAO ANULATORIA DE PARTILHA -
FILIACAO CONTESTADA PELOS IRMAOS - EXAME DE DNA -
RESULTADO NEGATIVO - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS.

INSURGENCIA RECURSAL DO AUTOR.

REGISTRO DE NASCIMENTO - PRESUNCAO DE VERACIDADE -
PRETENSAO DE DESCONSTITUICAO DE PATERNIDADE PELOS CO-
HERDEIROS - INADEQUACAO DA VIA ELEITA - NECESSIDADE DE
ACAO PROPRIA FUNDADA EM ERRO OU FRAUDE (ANULACAO DE
REGISTRO CIVIL) - AFETO COMO PARADIGMA DAS RELACOES
FAMILIARES - FILIACAO RECONHECIDA - RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO EM PARTE E, NA EXTENSAO, PROVIDO.

(..

2.2 Jurisprudéncia e doutrina consagram a possibilidade de reconhecimento
da socioafetividade como relacdo de parentesco, tendo a Constituicdo e o
Cddigo Civil previsto outras hipdteses de estabelecimento do vinculo
parental distintas da vinculacéo genética. Ademais, a filiacdo socioafetiva, a
gual encontra respaldo no artigo 227, § 6°, da CF/88, envolve ndo apenas a
adoc¢do, mas também "parentescos de outra origem", de modo a contemplar
a socioafetividade.

2.3 As decisdes proferidas pelas instancias ordinarias, ao desconstituirem o
registro de nascimento com base, exclusivamente, no exame de DNA,
desconsideraram a nova principiologia, bem assim as regras decorrentes da
eleicdo da afetividade como paradigma a nortear as relacdes familiares.

3. Recurso especial conhecido em parte e, na extenséo, provido, a fim de
reconhecer a legitimidade ativa do recorrente e em consequéncia,
determinar o prosseguimento do feito na origem.

(REsp 1128539/RN, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA,
julgado em 18/08/2015, publicado em 26/08/2015.

EMENDA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA. SOCIOAFETIVIDADE. ART.
1.593 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE. ART. 42, § 6°, DO ECA.
INTERPRETACAO EXTENSIVA. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE.
POSSIBILIDADE. MAGISTRADO COMO DESTINATARIO DAS PROVAS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.

1. A socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cédigo Civil, no
sentido de que "o parentesco é natural ou civil, conforme resulte da
consanguinidade ou outra origem".

2. A comprovacao da inequivoca vontade do de cujus em adotar,
prevista no art. 42, 8§ 6° do ECA, deve observar, segundo a
jurisprudéncia desta Corte, as mesmas regras que comprovam a
filiacdo socioafetiva, quais sejam: o tratamento do menor como se filho
fosse e o conhecimento publico dessa condigéo.

3. A paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa
humana por permitir que um individuo tenha reconhecido seu histérico de
vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além dos aspectos
formais, como a regular adocéo, a verdade real dos fatos.

4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico e continuo
da condicdo de filho Ilegitimo, restou atestada pelas instancias
ordinarias.

5. Os principios da livre admissibilidade da prova e do livre
convencimento do juiz (art. 130 do CPC) permitem ao julgador
determinar as provas que entender necessarias a instrugcdo do
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processo, bem como indeferir aquelas que considerar indteis ou
protelatorias.
6. Recurso especial ndo provido.
(REsp 1500999/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 12/04/2016, publicado em 19/04/016)

Decerto a afetividade tem grande peso sob o aspecto juridico, afinal, o afeto
esta além do sentimento, esta inserida no dever de cuidado de protecdo da pessoa,
de preservacao do principio da dignidade da pessoa humana. (CUNHA, 2016)

3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A FILIACAO

Os principios sao considerados a estrutura basilar do direito, ndo é diferente
em relacdo ao direito de familia, LOBO (2015) os classifica em principios
fundamentais, como os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
entre os filhos, paternidade responsavel, afetividade, convivéncia familiar e melhor
interesse da crianca.

O principio da dignidade da pessoa humana é previsto nos artigos 3°, |, e 227
da Constituicdo Federal de 1988, sustenta o ordenamento juridico, pois dele
decorrem todos os outros principios, nos dizeres de Rosenvald e Chaves (2015. p.
167) a dignidade humana “expressa uma gama de valores humanizados e
civilizatérios incorporados ao sistema juridica brasileiro, com reflexos multiciplinares.

Em direito de familia funciona como macroprincipio, que reforca a ideia de
dignidade e justica humana, no intuito de preservar integridade das pessoas
enguanto sujeitos de direitos, o quais deverao ser analisados a partir da realidade da
condicao social de cada um (CUNHA, 2015).

No que diz respeito a solidariedade familiar, esta deve ser reciproca entre
os cOnjuges e companheiros e, em relagéo ao filhos, o pais tém o dever de cuidado
material, moral e social até a fase adulta. Este principio, além de ser regra matriz
previsto, artigo 3°, inciso | da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) esta
representado, pelos os artigos do Cddigo Civil, indicando no art.1513 que tutela “a
comunhdo de vida instituida pela familia”, a adogéo (art. 1.618) que vai além do
dever, mas do sentimento de solidariedade; o poder familiar (art. 1630) que na
verdade € obrigacdo servico que deve ser exercido no interesse dos filhos e o dever
de prestar alimentos (art. 1.694) (LOBO, 2015).
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Quanto ao principio da igualdade entres os filhos, o texto constitucional, a
redacado do artigo 227, 86°, determina que todos os filhos sejam tratados igualmente,
independentemente se havidos fora do casamento ou ndo, bem como o0s
decorrentes de adocao, ndo devendo existir quaisquer discriminacdo, consagrando
os principios da dignidade da pessoa humana .BRASIL, 1988)

Tal dispositivo foi recepcionado pelo artigo 1.596 do Codigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002)e pelo artigo 20 da Lei 8.089/90 (Estatuto da Crianca e do
adolescente) prescrevendo que os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacdo (BRASIL, 1990).

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, visa hdo apenas
protecdo material, mas substancialmente, a convivéncia familiar de modo a
possibilitar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes
de liberdade e de dignidade, assegurado pelo artigo 3° da Lei n°. 8.069/90, Estatuto
da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

No que concerne ao principio da afetividade, faz-se necessario frisar que ele
ndo estd expresso na Constituicdo Federal, todavia, se manifesta quando o
Constituinte reconhece a unido estavel como entidade familiar, conferindo aos
companheiros protecao juridica, bem como a igualdade entre irméos e a adocao.
(DIAS, 2015)

Rodrigo da Cunha Pereira (2015), com viés psicanalitico aborda que o
principio da afetividade é

(...) a base para todos os outros principios, assim como o da dignidade da
pessoa humana. O afeto torna-se um valor juridico, a partir do momento que
as relacdes de familia deixam de ser essencialmente um nucleo econémico
e de reproducgdo. De simples valor juridico a principio juridico foi um outro
passo, e historicamente, € recente. O principio da afetividade nos faz
entender e considerar que o afeto pressupde também o seu avesso, ja que
0 amor e 0 6dio sdo complementares ou sao os dois lados de uma mesma
moeda. Faltando o afeto, deve entrar a lei para colocar limites onde n&o foi
possivel pela via do afeto. O principio da afetividade, associado aos outros
principios, fez surgir uma outra compreensdo para o Direito de Familia,
instalando novos paradigmas em nosso sistema juridico.

" Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, eseiritual e social, em condigﬁes de liberdade e de dic-]nidade.
ISSN 2179-0167 19



REVISTA JurES - v.8, n.16 (2016)

Corroborando com este entendimento, Belmiro Pedro Welter (2004) afirma a
existéncia da filiagdo socioafetiva, carreando na a adocdo judicial, no
reconhecimento do filho de criacdo, na adocdo a brasileira e o reconhecimento
voluntario ou judicial da paternidade e/ou da maternidade,.

O artigo 226, 87°, da CF/88 enuncia o principio da paternidade responsavel, o
qual deve ser interpretado de forma ampla, pois compromete n&o apenas pais, mas
toda a familia, em zelar pela educacdo dos filhos. Educacdo esta que nao é
restringida a escolar, mas também a formacao religiosa, moral, civica e politica,
contribuindo para estruturar a crianga e o adolescente a se desenvolver e progredir

enguanto sujeito e na sociedade. (LOBO, 2013)

4. DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE

Conforme narrado, o codigo civil, interpretado pela doutrina citada, entende
que a filiacdo, embora, respeitada igualdade entre filhos, é classificada em
matrimonial e extramatrimonial, a primeira, decorrente do casamento e implica na
presuncdo pater ris est; a segunda, de relacdes ndo matrimoniais, reconhecidas
voluntaria ou compulsoriamente.

Carla Ferreira Fernandes (2014) em sua dissertacdo relativa ao assunto,
defende que, com excecdo da presuncao legal, para a constituicdo da paternidade
sdo necessarias acoes especificas, como investigacdo e paternidade e adocao, o
mesmo para desconstitui-la ndo seria diferente, devendo existir para tanto uma via
propria. Por isso, defende que a desconstituicdo da paternidade é género, da qual
propde a seguinte classificacao:

(i no modelo de filiagdo para os filhos havidos no casamento: agéo
negatoria de paternidade de legitimidade do marido prevista no art.1601 do
CGC;

(i)  no modelo de filiagdo para o filhos havido fora do casamento: acéo e
anulacdo de perfilhagdo com base em vicio de consentimento — erro, dolo
ou coacgdo — de legitimidade do perfilhante com base no artigo 171, Il, CC, e
acdo de impugnacédo de reconhecimento de legitimidade do filho prevista no
artigo 1.614 CC;

(i)  no modelo de filiacdo para os filhos adotivos: acdo de adocéo
cumulada com destituicdo do poder familiar e da paternidade bioldgica
prevista no ECA. Existe ainda a acdo desconstitutiva cuja causa € a
falsidade ou erro do registro, ao qual faz alusdo o artigo 1.604 do CC
aplicavel indistintamente a todos os modelos por defeito do registro. (2014,
pag.223)
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4.1. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE

A presuncgdo legal da paternidade decorrente do casamento, retratada no
artigo 1.597 do Cadigo Civil, ndo é absoluta, haja vista que o artigo 1.601, do mesmo
instituto infraconstitucional, autoriza que o marido conteste a paternidade dos filhos
nascido da sua mulher, caso comprove que ndo poderia gerar a época da
concepgao (art. 1.599), presumindo a infidelidade conjugal, ou se houver erro ou
falsidade de registro nascimento (art. 1.604) (BRASIL, 2010)

Ao interpretar o artigo 1.599, Madaleno (2015) obtempera que para negar a
paternidade, ndo basta que o marido prove a “impoténcia instrumental” para a
pratica do ato sexual ou esterilidade, porque na primeira hipétese, pode ser suprida
pela inseminacdo artificial e na segunda, pode ser reversivel, sendo necessérios
outros elementos probantes para viabilizar a negatdria, demonstrando enfaticamente
a inexisténcia de paternidade.

Carlos Roberto Gongalves (2015, pag. 333) explica que em razdo da busca
da veracidade biologica, o artigo 1.601 do cdédigo civil, possibilitou a negativa da
paternidade por meio da acéo de contestacdo de paternidade ou acdo negatoria de
paternidade, a qualquer tempo, por ser imprescritivel.

Todavia, ainda que haja tais possibilidades e se prove a inexisténcia do
vinculo biolégico, em prol da socioafetividade, ndo quer dizer que o pedido sera
julgado procedente, pois demonstra a convivéncia familiar entre as partes, capaz de
constituir o estado de filiacdo, certamente o pedido sera inviavel. (FARIAS E
RESENVALD, 2016) tal entendimento € aderido tanto pela doutrina, quanto pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, conforme anunciam as ementas a
sequir:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNA.AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA.RECONHECIMENTO. "ADOGCAO A BRASILEIRA".
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1.(...)

2. Em conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatoéria de paternidade
depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
bioldgica e também de gue ndo tenha sido constituido o estado de
filiacdo, fortemente marcado pelas relacdes socioafetivas e edificado
na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretenséo voltada a impugnacéao
da paternidade ndo pode prosperar quando fundada apenas na origem
genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

3.(.)
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4.(..)
5.(..)
6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1352529/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 13/04/2015) (grifo nosso)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE PATERNIDADE.
PECULIARIDADES DO CASO. VINCULO GENETICO AFASTADO POR
EXAME DE DNA E INEXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO. PRINCIPIO DA
VERDADE REAL. PREVALENCIA. RECURSO DESPROVIDO.

1. Se, a época da realizacdo do registro de nascimento, a filiacdo foi
declarada tdo somente com base nas afirmativas feitas pela genitora do
menor, que induziram o declarante a acreditar ser o pai da crianca, é
possivel questionar a paternidade em ac¢ao negatéria, com base em vicio de
consentimento.

2. Se o vinculo bioldgico foi afastado por prova genética (exame de
DNA) e, por depoimentos, comprovou-se a auséncia de vinculo afetivo
entre o declarante e 0 menor, ndo ha como manter filiacdo em
desacordo com a realidade.

3. Nas acdes de estado, prevalece o principio da verdade real, que deve ser
afastado apenas em circunstancias particulares e especiais, considerando-
se 0 caso concreto.

4. Recurso especial desprovido.

(REsp 1362557/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Rel. p/ Acérdao
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/10/2014, DJe 09/12/2014).(grifo nosso)

4.1.1. Legitimidade Ativa e Passiva

A legitimidade ativa para intentar a demanda é personalissima, cabendo
privativamente ao pai, ou, ao curador deste, se incapaz, enquanto o legitimado
passivo é o filho (FARIAS E RESENVALD, 2016). Sob o aspecto da legitimidade
passiva, Goncalves (2015) entende que a mae também deve configurar como ré,
vez que a a¢ao negatdria visa desconstituir um ato juridico, retirando o nome do pai
do registro. Ambos doutrinadores conciliam que na hipotese de falecimento do filho,
a acao devera ser proposta contra os herdeiros deste e, caso a acdo tenha sido
proposta e legitimado ativo venha falecer no curso da acéo, seguir-se-a a regra do
paragrafo unico do artigo 1.601, os herdeiros poderéo dar prosseguimento a acao.

O domicilio em que sera processada e julgada a agcédo sera do réu, na forma
do artigo 46 do CPC. Como diz respeito ao estado de filiacdo, serd processada e
julgada pela vara de familia, podendo o Ministério Publico intervir se existir interesse
de incapaz (art. 698 do CPC). (BRASIL, 2015)

4.2. ACAO ANULATORIA DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
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Esta modalidade de desconstituicdo de paternidade é aplicada quando ocorre
0 reconhecimento voluntario da filiacdo, que por sua vez, é irrevogavel (artigos 1.609
e 1.610), no entanto, se o reconhecimento advier de vicio de consentimento (erro,
dolo ou coacao) estara sujeita a regra da invalidacéo dos atos juridicos, aplicando-se
o prazo decadencial previsto no artigo 178 do CC. (GONCALVES, 2015, pag. 347).
Segundo Madaleno (2015, p. 626):

(...) aplica-se as regras concernente aos vicios de vontade, por se tratar de
um ato juridico que deve ser livre e voluntario, mas o erro deve ser
escusavel, justificavel e ndo consequéncia da prépria negligéncia daquele
gue alega o vicio.

Isto porque, ocorre situacdes em que mesmo na davida, o homem faz o registro
assumindo a paternidade, ou até mesmo na certeza de que filho ndo é
biologicamente seu e assume a crianca com se fosse sua filha.

Contudo, ao assim proceder corrobora com a inconveniéncia de propor a
acdo anulatoria, quando, em vérias situagdes ja se formou o vinculo afetivo, e este,
uma vez formado, o entendimento quanto a improcedéncia do pedido ocorrera da
mesma forma que para acdo anulatéria, ou seja, sera indeferido, nesse sentido,

prescreve a ementa do Superior Tribunal de Justica

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. CRIANCA E
ADOLESCENTE. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. INTERESSE MAIOR DA CRIANCA. AUSENCIA DE ViCIO
DE CONSENTIMENTO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. A prevaléncia dos interesses da crianga é o sentimento que deve nortear
a conducéo do processo em que se discute de um lado o direito do pai de
negar a paternidade em razdo do estabelecimento da verdade bioldgica e,
de outro, o direito da crianca de ter preservado seu estado de filiacao.

2. O reconhecimento espontdneo da paternidade somente pode ser
desfeito guando demonstrado vicio de consentimento; ndo ha como
desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracdo da vontade,
em gue o préprio pai manifestou gque sabia perfeitamente ndo haver
vinculo biolégico entre ele e 0 menor e, mesmo_assim, reconheceu-o
como seu filho.

3. As alegac®es do recorrido de que foi convencido pela méde do menino a
registrd-lo como se seu filho fosse e de que o fez por apreco a ela nao
configuram erro ou qualquer outro vicio do consentimento, e, portanto, ndo
sdo, por si sOs, motivos habeis a justificar a anulacdo do assento de
nascimento, levado a efeito por ele, quatro anos antes, quando, em juizo,
voluntariamente reconheceu ser o pai da crianca, embora sabendo ndo sé-
lo.

4. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1229044/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/06/2013, DJe 13/06/2013)(grifo nosso)
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Madaleno (2015) informa que o Superior Tribunal de Justica vem negando a
anulacdo do registro, ainda que se demonstre o erro, coacdo e dolo, quando

estabelecido a relacao afetiva.

4.2.1. Legitimidade passiva e ativa

Fernandes (2014) entende que a legitimidade para propora acao anulatéria,
é privativa do pai perfilhante e a legitimidade passiva do filo perfilhado. Entretanto,
Madaleno (apud Rizzardo,2015) entende que a legitimidade compete a qualquer
pessoa que tenha interesse, inclusive o Ministério Publico. No polo passivo, terdo
legitimidade todos aqueles que possam ser atingidos de alguma forma pela acéo.

Para dirimir o aparente conflito, os tribunais tém entendido a ac&do anulatoria

pode se intentada por todos que tenham interesse em tornar nula a falsa declaragao.

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA
DE REGISTRO DENASCIMENTO. SENTENCA EXTINGUINDO O FEITO
SEM RESOLUGAO DO MERITO, COM FULCRO NO ARTIGO 267, IV DO
CPC. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA VIUVA E FILHA DO FALECIDO.
IRRESIGNACAO. PROVIMENTO DO RECURSO PARA ANULAR A
SENTENCA E DAR PROSSEGUIMENTO AO FEITO. - Trata-se de acéo
de anulagéo parcial de registo civil de nascimento por falsidade ideoldgica e
declaracdo de inexisténcia de vinculo parental. - E assente o entendimento
do Superior Tribunal de Justica quanto a distincdo entre legitimacéo para a
propositura da acdo negatéria de paternidade (art. 1601 do CC) e para a
acdo de anulacéo de registro civil (art. 1604 do CC), eis que apenas a
primeira apresenta caréter personalissimo. - Assim
a anulacdo do registro de nascimento ajuizada com fulcro no art. 1.604 do
Cédigo Civil de 2002, em virtude de falsidade ideolégica, pode ser pleiteada
por todos gque tenham interesse em tornar nula a falsa declaracdo. -
Acresca-se que eventual procedéncia do pedido deduzido na exordial ndo
depende apenas da comprovacéo da inexisténcia de vinculo genético entre
o falecido e o apelado, mas da verificagdo do liame sécio afetivo, além da
apreciagcdo da prova acerca do suposto vicio de consentimento, capaz de
macular o reconhecimento voluntario da paternidade. PROVIMENTO DO
RECURSO PARA ANULAR A SENTENCA. J-RJ — (APELACAO APL
00023527520078190067 RIO DE JANEIRO QUEIMADOS VARA FAM INF
JUV IDO (TJ-RJ). Relatoria_da Desembargadora FLAVIA ROMANO DE
REZENDE) Julgamento:06/04/2016 Data de publicacdo: 08/04/2016. Grifo
NoOSsso0)

RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE FILIACAO. FALSIDADE IDEOLOGICA. LEGITIMIDADE
ATIVA. SUPOSTOS IRMAOS.

1. A acdo declaratéria de inexisténcia de filiagdo, cumulada com anulagéo
de registro, em virtude de falsidade ideolégica, pode ser pleiteada por quem
tenha legitimo interesse econdémico e moral na demanda, dentre eles, os
supostos irméaos do réu. Precedentes especificos.

2. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. AgRg no RECURSO ESPECIAL N°
1.170.148 — RS. MINISTRO RELATOR PAULO DE TARSO SANSEVERINO
(2009/0236364-6)
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Assim como na acgdo anulatéria de paternidade, o domicilio em que sera
processada e julgada a acao sera do réu, na forma do artigo 46 do CPC. Como diz
respeito ao estado de filiacdo, sera processada e julgada pela vara de familia,
podendo o Ministério Publico intervir se existir interesse de incapaz (art. 698 do
CPC).

4.3 ESTATISTICAS DAS ACOES DESCONSTITUVAS DE PATERNIDADE

Ao efetuar pesquisar nos acérddos dos Tribunais de Justica do Estado de
Séao Paulo (TJSP), Rio de Janeiro (TJRJ), Espirito Santo (TJES), Superior Tribunal
de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), no periodo de janeiro de 2011 a
agosto de 2016, percebeu-se que numero de acbes negatdria de paternidade
correspondem a aproximadamente 10% (dez por cento) da quantidade de acfes de
investigacdo de paternidade e a acdo de anulacdo de registro de paternidade
corresponde a menos de 3% (trés por cento) pois a maioria dessas acdes, quando
propostas, estao vinculadas ao pedidos das acdes negatdrias, ou, investigacdo de

paternidade e/ou a contestacdo desta.

TISP** | TIRJI** | TJES***
Descricédo das acdes ° STF* STJ** |* * *
Acéo de investigacao de
paternidade 517 663 1889 300 46
Acao Negatéria de paternidade 18 74 249 202 20
Acdo de anulacdo de registro 7 73 42 182 46

*www.stf.jus.br, **www.stj.jus.br, **www.tjsp.jus.br, ***www.tjrs.jus.br, ***www.tjes.jus.br

Ao analisar a tabela, verifica-se que nos Estados do Rio de Janeiro e
Espirito Santo, a existéncia dos acordaos de Acdo Negatoria de Paternidade em
relacdo as acgOes de investigacdo de paternidade, sdo muito superiores em relagcao

ao demais estados, cujo resultado ndo encontrou-se suas razodes.

5. CONCLUSAO
E notério que o ordenamento juridico brasileiro, consubstanciado nos

principios constitucionais que abarcam o direito de familia, principalmente o principio

® Ao efetuar a pesquisa da jurisprudéncia, os assuntos referenciados nas buscas foram “Acéo
Negatéria de paternidade”, Acdo de anulagdo de Registro de Paternidade” e “Investigacdo de
paternidade”. A busca levou somente em consideragdo acérddos do periodo de janeiro de 2011 a
agosto de 2016. Nenhum dos acordaos foi submetido a analise individual, sendo levado em

Consideragéo apenas o resultado da Eesguisa no site de cada Tribunal.
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da dignidade da pessoa humana, oferece mecanismos para protecdo acerca da
filiagdo, seja esta presumida ou decorrente do reconhecimento voluntaria.

Diante da possibilidade de o pai presumido descobrir que o filho € uma
relacdo extraconjugal da esposa ou o pai que reconheceu paternidade tenha sido
induzido a erro, a lei possibilita o ajuizamento de acdes pertinentes para
desconstituir a paternidade, caso ndo esteja demonstrada a socioafetividade.

Todavia, percebeu-se que poucos, mesmo nao havendo relacdo afetiva entre
pais e filhos, ajuizam acfes negatoria de paternidade, nem acdo de anulacdo de
registro de paternidade, normalmente, simplesmente ignoram os fatos e abandonam
0 “supostos” filhos, ndo se sabe se por falta de informacédo sobre possibilidade da
desconstituicdo de paternidade, ou simplesmente por acreditar que nédo tera

consequéncias juridicas ao detectar a inexisténcia de filiacao.
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