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RESUMO

Neste trabalho serd analisada a possibilidade do investigado nos processos de
investigacdo de paternidade recusar a se submeter ao exame pericial de DNA,
exame este relevante na determinacdo da origem genética. Serdo apresentados
temas atinentes ao objeto de estudo, como o instituto da familia, a filiacao, as formas
de reconhecimento de paternidade ou maternidade e a acdo de investigacdo de
paternidade. Em especial, sera feito o exame da doutrina e jurisprudéncia ao caso
do investigado se recusar a realizar o exame pericial de DNA, que nao deve ser
considerado como Unica prova, absoluta ou incontestavel, capaz de estabelecer o
vinculo de paternidade. Na situacéo da recusa do investigado, e diante do conflito de
direitos entre os envolvidos, podera ser aplicada a presuncéo juris tantum de
paternidade. Todavia, torna-se necessaria a observancia aspectos limitadores a
aplicacdo da presuncgéo relativa, de forma que ndo exista o conflito com outros
principios e garantias constitucionais. Ademais, serd destacada a paternidade
sécioafetiva nas relacbes de filiacdo, bem como ilustrada a possibilidade da
impugnacdo da paternidade pelo filho reconhecido, sendo que mesmo que
indiscutivel a origem biologica, ndo se resume a paternidade ao parentesco
consanguineo.

Palavras-chave: Direito civil. Direito de Familia. Reconhecimento de Filiacao.
Investigacédo de Paternidade. Provas. Recusa ao exame pericial de DNA.
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INTRODUCAO

Neste presente trabalho, € analisada a possibilidade do investigado,
nos processos de investigacdo de paternidade, recusar a se submeter ao exame
pericial de DNA, exame este que determina com um maior grau de certeza a
vinculacdo genética. Neste enfoque, serd apresentada a paternidade socioafetiva e

sua relevancia nas relacdes familiares de filiacao.

Preliminarmente, é necessario observar conceitos atinentes ao tema,
como o instituto da familia e o Direito de Familia, e também as relacbes de
parentesco e a filiagdo, cujos vinculos resultam em efeitos na esfera juridica. Da
mesma maneira, serdo apresentados os principios aplicaveis e as formas de filiacdo
previstas no Cdédigo Civil, avancando-se assim para uma andlise a relacdo de

paternidade.

Serd acentuada a presuncdo legal de paternidade, disposta no
Cddigo Civil, bem como os modos de reconhecimento de filiacdo, seja o
reconhecimento por espontaneidade do pai, elencados no artigo 1.609 do mesmo
codigo, ou em razdo de decisdo judicial nas acdes investigatorias de paternidade.
De forma que, sera demonstrada a evolu¢do dessas demandas judiciais no ambito
do Direito de Familia brasileiro, com marco referencial na Constituicdo Federal de
1988.

Além disso, serdo exploradas as provas indiciarias e testemunhais
possiveis nos processos de investigacdo de paternidade, alcando-se entao o exame
pericial de DNA. Neste ambito, e ponderando tratar-se de prova moderna
importantissima e com impacto relevante nas demandas de Direito de Familia, deve-
se explicitar o contexto da eclosdo desse meio probatério nos processos de
investigacdo de paternidade, assim como 0 questionamento sobre a sua

obrigatoriedade.

Nesta teméatica e havendo a recusa do investigado para a realizacéao
do exame pericial de DNA, analisa-se o conflito de direitos dos envolvidos, como
direitos inerentes a identidade genética e & intangibilidade corporal. Ao caso, sera

mostrada a interpretacdo do poder judiciario que ndo impde a obrigacdo ao
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fornecimento de material genético para realizagdo do exame, mas presume a

paternidade se o pretenso pai se recusar a fornecé-lo.

Com a edicdo do Codigo Civil de 2002, os artigos 231 e 232
influiram diretamente na hipotese da recusa ao exame pericial de DNA, decorrendo
da aplicacdo dos artigos na inversao do 6nus da prova, tal como a formacédo de
prova indireta em desfavor do investigado. E, seguindo o entendimento, com
fundamento em sete precedentes, o Superior Tribunal de Justica consolidou o
entendimento de sumula n® 301 aduzindo que a recusa do investigado em submeter-

se ao exame pericial induz presuncao relativa de paternidade.

Contudo, e examinando-se alguns dos julgados precedentes da
sumula enunciada, sera demonstrado que devem ser observados limites a aplicacéo
do entendimento da presuncao juris tantum no caso concreto. Além do mais,
serd destacada a paternidade socioafetiva, resultante das relacdes familiares

sécioafetivas e alicercada na protecéo garantidora do Direito de Familia atual.

Por fim, sera suscitada a possibilidade da impugnacdo da
paternidade pelo filho reconhecido, de modo que mesmo indiscutivel a origem
biolégica, o direito de filiacdo ndo € obrigatério. Destarte, deve ser inerente as
relacbes de paternidade o afeto entre os envolvidos, garantindo o ordenamento
juridico o reexame do estado de filiacdo e a tutela da liberdade individual dos

envolvidos.
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1 O DIREITO DE FAMiLIA, A FILIA(;AO E A PATERNIDADE
1.1 Do conceito de Familia

A conceituacdo do que seja familia revela, em sua analise, um
paradoxo a ser compreendido. De plano, constitui-se como uma organizacao social
entre individuos com vinculo natural em comum. Contudo, destaca-se as diferentes
formas de interpretacdo conceitual, seja nos campos de estudo da Histéria, da

Sociologia, da Antropologia ou do Direito™.

Por conseguinte, no plano de estudo do Direito, diversas séo as
conceituacdes sobre o0 que vem a ser a familia. No passado, definia-se em funcéo
apenas de fatores biol6gicos. Todavia, com a evolucdo natural da sociedade e,
consequentemente, 0s avan¢os normativos, esses fatores foram substituidos por
vinculos também de afeicdo. Assim, se considera familia como um conjunto de
individuos ligados por um vinculo juridico de carater familiar?. Em sentido lato sensu,
abrange a ligacao de todas as pessoas que por vinculo sanguineo comum procedem

de um mesmo tronco ancestral ou sdo unidas por afinidade ou adogao®.

Em destaque a amplitude de conceitos de familia, ensina Pontes de
Miranda®:

“‘Ainda modernamente, ha multiplicidade de conceitos da expressao
“familia”. Ora significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco
ancestral comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva ha memaria
dos descendentes, ou nos arquivos, ou nha memoria dos estranhos; ora o
conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lacos de
consanguinidade ou de parentesco civil, ora 0 conjunto das mesmas
pessoas mais os fins apontados por lei; ora o marido e mulher,
descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outra.”

Mais que um simples conjunto de pessoas que descendem de um
tronco ancestral comum, é também uma instituicdo de conteido moral, sociolégico e

bioldgico, em que o0s sujeitos se irmanam no proposito de desenvolver, entre si, a

solidariedade nos planos assistencial e da convivéncia. E nesse contexto, deve o

! VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.2.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.2.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.17.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1983. t. VI,
p.245.
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Estado respeita-la e protegé-la como um dos pilares da ordem juridica®. Assim se
observa na evolugao das normas que regulam as relacdes familiares, observando-se
gue além de ser havida como célula basica da sociedade, a familia passou a receber
tratamento especial de preservacdo, com a devida tutela a dignidade nas relacdes

familiares®.
1.2 Do Direito de Familia

Na organizacdo da familia, atuam normas heterbnomas, impostas
pelo préprio ordenamento juridico, outras de carater autbnomo, criadas e
assimiladas nas esferas da moral e religido, e regras de trato social. A interferéncia
do Estado na organizacdo da familia visa, primeiramente, a justica nas relacdes
interindividuais e ao estabelecimento de protecdo e forca as suas proprias

instituicdes’.

N&do obstante, o Direito de Familia, ramo do direito civil com
caracteristicas peculiares, pode ser definido de diversas formas. Sobre sua
esséncia, define Silvio de Salvo Venosa®:

“E o conjunto de normas que regulam as relagdes juridicas familiares,
orientado por elevados interesses morais e bem-estar social.”

Considerando ainda o conceito de Direito de Familia no aspecto
objetivo, é o sub-ramo do Direito Civil que dispde sobre as entidades formadas por
vinculos de parentescos ou por pessoas naturais que se propdem a compartilhar
entre si interesses afetivos e assistenciais em comum. J& em relacdo ao seu aspecto
subjetivo, se traduz nos poderes conferidos pela ordem juridica aos membros da

sociedade familiar®.

De certa maneira, € a familia uma realidade sociolégica e que

constitui a base do Estado, nucleo fundamental e necesséario que merece ampla

° NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
p.8.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.9.

! NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
p.8.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.10.

9 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
p.19.
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protecdo estatal. Sua natureza juridica, para a doutrina majoritaria, é a de instituicao,
e como tal, possui caracteristicas singulares’®. De forma mais extensa, a familia
pode ser interpretada como um grupo étnico, intermediario entre o individuo e o

Estado de Direito™.
1.3 Do parentesco

Cabe ainda acrescentar sobre o estado de familia, posicdo e
qualificacdo que ocupa o sujeito no ambito da entidade familiar*?. Tal estado
constitui um dos critérios de identificacdo para a atribuicdo de direitos e deveres da
pessoa qualificada no ambito familiar, seja em razdo da entidade familiar, do
parentesco ou da afinidade®®. Visto que, o parentesco, segundo o classico

doutrinador Pontes de Miranda™*:

“E a relagdo que vincula entre si individuos que descendem um dos outros
ou de pessoa comum. Ainda, € também a relac@o que aproxima cada um
dos cbnjuges dos parentes do outro e aquela que se estabelece, por fictio
iuris, entre as partes de uma adogao.”

De outro modo, caracteriza-se como liame de natureza familiar, que
acarreta na producdo de inimeros efeitos juridicos™. Com efeito, esta disposto no
artigo 1.593 do Cédigo Civil*:

“‘Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem.”

Quando se denomina que o parentesco € consanguineo ou natural,
pretende-se destacar que a relacdo tem por pressuposto fatico a transmissdo da
heranca genética. Mas, distingue-se do civi,b em que ndo se verifica tal

transmissao?’.

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.8.

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.18.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.216.

¥ NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
p.296.

“ MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1983. t. VII,
p.21.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.215.

'® BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 03 jun. 2013.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia: sucessdes. 3. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2010.
v.5, p.28.
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1.4 Da filiagao

O conhecimento de tal relagdo permite a atribuicdo de efeitos
normativos, tais como direitos e obrigacfes reciprocos entre parentes, a exemplo do
direito a sucessao e alimentos. Ou ainda, a disposi¢ao de proibicdo com fundamento
na existéncia, como a nao permissédo do casamento de parentes na linha reta e em
certo grau uns com 0s outros. Sendo que também tem o parentesco influéncia em
outros ramos do Direito Civil, como o Direito Processual ou Direito Eleitoral*®.

Dessa forma, a filiacdo, do ponto de vista parental, pode ser definida

como®:

“A relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha reta,
cuja ligacdo correlaciona uma pessoa aquelas que a conceberam ou a
receberam como se fossem seus genitores &€ denominado de filiagdo.”

Outrossim, a filiagcdo € o vinculo juridico que une o filho aos seus
pais, constituindo uma relacdo de parentesco estabelecida por lei entre o
descendente e seu ascendente de primeiro grau, podendo ser ou nao por critério
biol6gico®. Isto posto, compreende-se em todas as relacdes juridicas, e
respectivamente sua formacao, alteracdo e cessacao, cujos sujeitos sdo 0s pais em

relacdo aos seus filhos?.

Neste plano, o tradicional conceito de filiagdo, fundado estritamente
sobre as relagbes de ascendéncia e descendéncia bioldgicas, foi superado pelo
Direito de Familia. Também, deixou-se de se estabelecer regras diferenciadas em
relacdo as diferentes modalidades de filiacdo, em que de certa forma violava os

principios da isonomia e da ndo-discriminacéo preceituados no Estado de Direito.

No Codigo Civil de 1916, estabelecia-se uma distingdo entre filhos
legitimos, aqueles nascidos de casal unidos pelo casamento, e ilegitimos cujos
genitores ndo estavam casados ao seu nascimento. Esta ultima categoria, dos
ilegitimos, eram ainda classificados em naturais, quando gerados por homem e

mulher entre 0s quais ndo existisse impedimento matrimonial, e espurios, nascidos

®* GOMES, Orlando. Direito de familia; 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.311.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia; v. 6, 28. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2004. v.6, p.
297.

?® FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.8.

L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. S&o0 Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.216.
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de genitores que possuiam impedimento de se casarem a época da concepcédo. E
ainda, caso o impedimento decorresse da existéncia de casamento anteriores de um

dos genitores ou a violagdo por um desses, eram tidos os filhos como adulterinos.

Contudo, com o tempo, modificou-se esta visdo legislativa.
Inicialmente, com o Decreto-Lei n° 4.737/1942, que veio a permitir o reconhecimento
dos filhos de conjuges desquitados. Posteriormente, a Lei n°® 833/1949, de ordem
publica, permitiu que qualquer um dos cdnjuges, apds extincdo do casamento,
pudesse reconhecer o filho havido fora deste, admitindo ainda o direito deste filho a
acdo do reconhecimento de filiacdo. Mas, problematizava-se que apenas com 0
casamento dissolvido, o filho havido fora do casamento poderia reconhecer sua
fillacdo. Nesta evolugdo, a Lei n® 6.515/1977 acrescentou que na vigéncia do
casamento, o filho havido fora deste poderia obter o seu reconhecimento por
testamento cerrado, nao alicerceando até aquele momento o direito do

reconhecimento da filiacdo sem discriminacéao.

N&o obstante, o marco nas relacdes de filiacdo no Direito de Familia
brasileiro veio com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que proibiu
expressamente quaisquer designacgdes discriminatérias relativas a filiagdo. Assim, os
principios da dignidade da pessoa humana e o da afetividade passardo a serem

fundamentos do estado de filiagao®.

Neste plano, todos os filhos, independentemente de sua origem e
em virtude da protecdo ao instituto da familia, base do Estado Democratico de
Direito, tém assegurados uma série de direitos, como disposto pelo artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988 alterado pela Emenda Constitucional n° 65/2010%;

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
(..

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.354-358.

%3 BRASIL. Emenda Constitucional n° 65, de 13 de julho de 2010. Altera a denominaco do Capitulo
VIl do Titulo VIl da Constituicdo Federal e modifica o seu art. 227, para cuidar dos interesses da
juventude. Brasilia, 2010. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 03 jun. 2013.
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8§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relacdes.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.”

Incorporou-se a esséncia da relacdo de filiacdo, qual seja uma
construgdo cultural, que resulta da convivéncia familiar e dos lagos travados entre o
individuo e seu nucleo familiar, independentemente da forma que este nucleo

assuma®*,

Deste modo, define-se o estado de filiacdo, em um conceito
relacional, como uma qualificacdo juridica da relacdo de parentesco entre o pai e
filho, que compreende em um complexo de direitos e deveres reciprocamente
considerados®. Socialmente, é uma posicdo que alguém ocupa em um nlcleo
familiar, independentemente da origem, em que se recebe daqueles que exercem a
funcdo paterna e materna valores morais, éticos e religiosos, em razdo da formacao

e desenvolvimento da personalidade®.
1.5 Dos tipos de filiacdo no ordenamento juridico brasileiro

Como resta demonstrado, a ordem juridica evoluiu no sentido de
reconhecer a importancia do direito a convivéncia familiar. Isto porque modificou a
visdo patrimonialista da familia e modificou a figura da crianc¢a, transformando-a em
um sujeito de direito, titular de direitos e obrigacbes. Logo, paralelamente a entidade
familiar, a filiagcdo passou a ser identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-

filial, ndo apenas interessando a origem da filiacdo, e sim sua constituicio?’.

Em face de uma grande reconstituicdo dos institutos civis pela
Constituicdo Federal de 1988, a visdo de filiacdo associou a de instrumento de

garantia para o perfeito e pleno desenvolvimento da personalidade humana dos

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a
norma e a realidade. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.87.

%1 B0, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.216.

% FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acédo de
investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.9.

>’ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.354.
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individuos®. Sobre o tema, com finalidade meramente académica de modo a
delimitar a extenséo do conceito de filiagdo, considerando que os direitos e deveres
associados aos envolvidos sao idénticos em ambas as formas, a doutrina classificou
a filiacdo em quatro tipos: por consanguinidade ou biologica, por adocéo, por

inseminac&o artificial heteréloga e a filiagéo socioafetiva®®.

A filiacdo € biolégica quando o filho, naturalmente, possui 0s
caracteres genéticos transmitidos por seus genitores. Assim, e durante muito tempo,
foi a Unica forma de filiacdo que era reconhecida pelo ordenamento juridico. Por sua
vez, a filiacdo ndo biolégica, como a adotiva e socioafetiva, compreendem aquelas
em que os gametas nao foram fornecidos pelas pessoas identificadas como pai ou

méae no registro de nascimento®.

Em relacdo a filiacdo estabelecida pela adocdo, ha um vinculo
estabelecido por sentenca judicial, entre pessoas que ndo de mesma origem
genética, que em sua esséncia visa atribuir o estado de filho a alguém, inserindo-o
em um nucleo familiar e atribuindo-lhe sua condicdo plena, inclusive quanto a
direitos e deveres. Suas condi¢cdes e requisitos para validade e eficacia estédo
compreendidos nos artigos 1.618 ao 1.629 do Cddigo Civil, destacando-se para o
fato de que a dissolucdo dos vinculos anteriores implica a impossibilidade de se
legitimar qualquer intervencdo dos pais consanguineos no desenvolvimento do
adotado, demonstrando-se a primazia do melhor interesse a crianca e ao

adolescente®'

Ja a filiacdo em decorréncia de inseminacao artificial heteréloga,
resultado do avanco de técnicas biologicas, € aquela em que o filho é fruto da
fecundacdo de um gameta doado por pessoa estranha a relacdo com um dos
gametas do casal, seja ele o homem ou a mulher. Geralmente, este tipo de técnica
de inseminacao é utilizado quando o homem ou a mulher ndo podem naturalmente
conceberem um filho juntos. Nesta forma de reproducdo humana, geralmente

observa-se a questao do anonimato dos doadores e receptores, de forma a garantir

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a
norma e a realidade. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.85.

21 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.221.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia: sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
v.5, p.164.

%L FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.15-16.
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gue ndo haja relagcédo afetiva entre o doador e a crianga, perturbando-se assim o
ambiente familiar inicial®2.

Por fim, no tocante & ultima modalidade de filiacdo, qual seja a
socioafetiva, prevista no Codigo Civil em seu artigo 1.593 ao dispor que serao
considerados vinculos de parentesco resultantes de “outra origem”, € aquela em que
a atribuicdo do estado de paternidade independe da relacdo genética entre os
envolvidos, mas se da pela existéncia de vinculos afetivos nas rela¢des familiares
exteriorizadas na vida social. Forma-se assim o vinculo de pai e filho, em que h&4 o
reconhecimento pelo proprio Direito do afeto existente nas relagdes familiares,

valorado como valor juridico e formador do ntcleo familiar®.

Sendo assim, e considerando a evolucdo do direito de familia no
Brasil, percebe-se a predominéncia da filiagdo socioafetiva, assim entendida como a
que se constitui no ambito da convivéncia familiar, e ndo mais aquela que apenas é
originada por vinculo biolégico. Ademais, estd presente nas relacdes familiares
socioafetivas, e ndo mais aquelas de carater patrimonial ou biolégico, o principio
constitucional da afetividade, previsto nos artigos 226 e artigo 227 da Constituicao
Federal de 1988, bem como concretizado no artigo 1593 do Cédigo Civil. Principio
gue nao deve ser confundido com o afeto, como fato psicoldégico ou animico, mas
um dever imposto aos pais em relacdo aos filhos, fundamentando as relacdes

estabelecidas em um ambito familiar®*.
1.6 Dos principios atinentes a filiagao

De igual forma, os principios consolidados na Constituicdo Federal
gue regem o Direito de Familia ndo se distanciam da atual concepcéo de familia e
fillacdo, ao passo que sao protegidos como clausula substancial. Dentre os
principios constitucionais atinentes a filiacdo, destacam-se: o principio da dignidade
humana, da igualdade, do melhor interesse do menor e o da paternidade

responsavel.

%21 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.224-225.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a
norma e a realidade. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.95.

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2011, p.232.
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Sobre o principio maior da dignidade humana, fonte no artigo 1°,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, fundamento primordial de toda a ordem
constitucional e principio base desencadeador de outros principios na formacao
familiar, traz ndo sé valores normativos a exemplo da solidificacdo dos direitos
humanos, mas um conteudo axiolégico, no sentido que envolve tanto a vida como a
liberdade do ser humano em todos os aspectos, caracterizando atributo essencial ao
individuo e sua insercdo na familia e sociedade®. Discorre o civilista Paulo Luiz
Netto L6bo*:

“A  constituicdo proclama como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito e da ordem juridica “a dignidade da pessoa humana”
(art. 1°, lll). No capitulo destinado a familia, o principio fundamenta as
normas que cristalizaram a emancipacdo de seus membros, ficando
explicitados em algumas (arts. 226, § 7°; 227, caput, e 230). A familia,
tutelada pela Constituicdo, estd funcionalizada ao desenvolvimento da
dignidade das pessoas humanas que a integram. A entidade familiar ndo &

tutelada para si, se hdo como instrumento de realiza¢do existencial de seus
membros.”

Nessa acepc¢do, o nucleo familiar € o proprio fim da difusdo do
estado de bem-estar e assercdo do ser humano. Visto que, facilmente se percebe tal
principio no ato do reconhecimento do estado de filiacdo e no estabelecimento das

relacbes familiares.

O principio da igualdade, seja ela entre homens e mulheres, entre
filhos, entre entidades familiares ou distincdo de quaisquer natureza, normatizado na
Constituicdo Federal de 1988, modificou substancialmente o direito de familia. Isto,
pois, introduziu a relagdo de igualdade de direitos e deveres entre os cbnjuges no
ambito familiar, bem como consolidou a vedagcdo a qualquer conotagao
discriminatéria quanto a origem do filho, seja ele classificado como legitimo ou
ilegitimo e adotivo que expressava o Cédigo Civil anterior®’. Desta forma, os direitos
do filho passaram a existir decorrentes do simples fato da filiacdo, e ndo mais em

relacdo a natureza ou forma do estado de filiagao.

O principio do melhor interesse do filho institui que frente a
determinada situacéo fatica, € necessario a observacao de melhores condi¢cdes ao

desenvolvimento do filho. Deste modo, atrela-se a prépria formagéo do carater e da

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.22.

%1 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.62

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.354.



20

personalidade do filho no ambito familiar, visando garantir o desenvolvimento pleno
dos direitos da personalidade do menor e nortear solugbes nas de questbes
conflitivas oriundas da separacéo ou divércio dos pais®. Ressalta Paulo Luiz Netto
Lobo®:
“O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboracdo quanto na aplicacdo dos

direitos que Ihe digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.”

Acrescenta-se que decorre ainda ndo s6 do comando constitucional
(artigo 227, caput), mas de normas estabelecidas no Codigo Civil (artigos 1.583 e
1.584) e na Lei n® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Enfim, quanto ao principio da paternidade responsavel, o texto
constitucional traz a orientacao de que aos chefes do nucleo familiar compete o livre
planejamento sobre a quantidade e a forma com que os filhos seréo recebidos no
recinto familiar. Assim, € responsabilidade de ambos os genitores, cbnjuges ou
companheiros o livre planejamento familiar, mas com responsabilidade, devendo
proporcionar condicdes minimas necessarias ao correto desenvolvimento dos seus
filhos. Parte-se dos pressupostos instituidos pelos principios da dignidade da pessoa

humana, solidariedade e igualdade.
1.7 Da paternidade e do poder familiar

Assim sendo, a paternidade, em sentido estrito, € a relacao juridica
de direitos e deveres que vincula o pai ao seu filho, seja ele genitor ou nao.
Entretanto, na ordem juridica, muitas vezes se designa por paternidade, num sentido
mais amplo, tanto a paternidade, propriamente dita, quanto a maternidade. Exemplo
disto, quando a Constituicdo Federal consagra a paternidade responsavel no artigo

226, paragrafo 7°°.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva,
2008. v. 5, p.23.

% L®BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.75.

% GONCALVES, Helena de Toledo. A simula 301 do STJ e seus precedentes. Revista Processo,
S&o Paulo, v. 30, n. 129, p.75-80, nov. 2005.
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hY 7

No que tange a paternidade, demonstra-se que néo € apenas 0
dever da prestacdo dos alimentos ou a causa de partilha de bens hereditarios, mas
uma participacdo no processo de desenvolvimento da pessoa envolvida, de
fundamental importancia no processo de constituicdo de sua singularidade como ser
humano. De outro modo, ndo basta aos filhos prover alimentos e deixa-los
crescerem a lei da natureza, mas educa-los e orientd-los durante o processo de

formacao™.

Nesse sentido, hd o poder familiar, conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais em relacédo aos seus filhos menores, exercido em igualdade de
condicbes, para que possam 0s pais desempenharem 0s encargos que a norma
juridica Ihes impd&e, tendo em vista o interesse e a protecéo do filho*?.0 exercicio
desse poder-dever pressupde o cuidado do pai e da mae no ambito familiar no que
tange a seus filhos, zelando pelo futuro do filho e influenciando diretamente no
processo de sua formacdo como ser humano®. Tal poder é imprescritivel, no sentido
de que dele o genitor ndo decai pelo fato de ndo exercita-lo, irrenunciavel e
indelegavel, ndo podendo os genitores disporem ou transferi-los a alguém, e por fim
inalienavel, ndo podendo ser objeto de transferéncia pelos pais a outros a titulo

gratuito.

Como exposto, em virtude do principio da igualdade consagrado na
Constituicdo Federal de 1988, os direitos e deveres referentes ao poder familiar
serdo exercidos de igual forma entre o homem e a mulher, ndo havendo aquela
distingdo prevista no anterior Codigo Civil sobre o “chefe da sociedade conjugal”.
Frisa-se que devem ainda ambos o0s pais exercerem o poder familiar em um
ambiente de compreensdo e entendimento, propiciando condi¢Bes favoraveis a
vivéncia do menor. Sobre os direitos e deveres dos pais quanto a pessoa dos filhos,
disciplina de forma concisa o artigo 1.634 do Codigo Civil**:

“Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.304.

*2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,
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3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. v.6, p.303-
304.
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Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VIl - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condigao.”

Embora as hipéteses elencadas ndo demonstram 0 novo universo
de deveres configurados aos institutos pela Constituicdo Federal de 1988, expressos
principalmente no artigo 227 e 229*, se evidencia que é atribuicdo dos pais, além do
provimento do sustento, dirigir a criacdo e educacdo dos seus filhos, protegé-los
enquanto mais vulneraveis e prepara-los para aptiddo na sociedade atual*®. Tao
importancia tem o poder familiar, que o ordenamento juridico admite a sua
suspensao, seja em razao de abuso do poder dos pais e auséncia de alguns dos
seus deveres, bem como a sua destituicdo, sendo a sancdo mais grave aos pais que
praticam qualguer um dos atos que a justificam, a exemplo de casos de abandono,

castigos imoderados e a pratica de atos contrarios & moral e aos bons costumes*’.

Considerando ainda a responsabilidade dos detentores do poder

familiar, importante a citacdo da conclusdo da civilista Giselda Hironaka“:

“Hoje, as relagbes de afeto parece que caminham a frente nos projetos
familiares e, por isso, conduzem a assuncdo da responsabilidade pela
constituicdo das familias, bem assim como podem conduzir a interrupcéo do
casamento ou da unido estavel, garantindo a cada um dos seus membros,
em principio, o direito & recuperacdo ou reformulagdo do seu projeto
pessoal de felicidade, mantida a responsabilidade original, em face

daqueles que ainda se encontram em liame de dependéncia.”

Logo, o0 exercicio da paternidade ou maternidade néo
exclusivamente se limita & geracdo ou criacdo do filho. E uma experiéncia
enriguecedora para ambos, ao passo que ha uma cooperacdo de Vvivéncia,

conhecimento, obrigacdes e realizacdes entre os pais e filhos*.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.302 .
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2 AS FORMAS DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO

A natureza do reconhecimento de filiagdo, como ja apontado, foi
alterada significativamente nos ultimos anos. O direito, ao tempo que individualizava
agueles filhos que eram concebidos fora do casamento, arquitetou-se em uma nova
modalidade. Assim, quando a partir de 1977, com a Lei n° 6.515/1977, admitiu-se na
legislacdo brasileira que poderia o pai casado reconhecer como filho seu em
testamento cerrado aquele que tivera fora do casamento, deixando-se de optar pela
arcaica preservacdo da familia legitima em decorréncia do direito do filho a

paternidade.

A Constituicho Federal de 1988 encerrou as modalidades
discriminatérias de filiacdo e determinou que todos os filhos, independentemente de
sua origem, possuem igualdade de direitos, ndo se admitindo qualificacdes distintas
nem restricdes ao reconhecimento®’. De outra maneira, qualquer que seja a forma
de filiacdo, sera o filho reconhecido equiparado aos demais, estabelecendo-se o
vinculo juridico entre ele e seus pais. E, no que concerne ao reconhecimento,
indispensavel a demonstracdo de conceitos relevantes previstos no ordenamento

juridico.
2.1 Da Presuncéo Legal Pater is Est

O Cddigo Civil optou pela utilizacdo de um sistema de presuncdes
com a finalidade de reconhecer a filiacdo, deduzindo-se assim de determinado fato
certo para a prova de um fato desconhecido. Desta forma, a prova da existéncia do
vinculo biolégico nas acdes de reconhecimento, na legislacao civil anterior, guiava-

se por meio de presuncgoes legais.

Em virtude desta aplicacdo, presumia-se a paternidade se
enquadrada dentro das hipoteses enumeradas na legislacéo civil. Sobre o assunto,
destaca Silvio Rodrigues®:

“Tal presuncgéo, além de se basear naquilo que habitualmente acontece,

quod plerimque accidit, impde-se por razdes de ordem social altamente
convenientes. Com efeito, milita em favor da estabilidade e da seguranca da

0| ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2011, p.217.
1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia; v. 6, 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. v.6, p.30.
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familia, pois evita que se atribua prole adulterina a mulher casada e se
introduza, desnecessariamente, na vida familiar, o receio da imputacdo de
infidelidade.”

Contudo, estas presuncdes legais ndo podem ser interpretadas
como carater absoluto, juris et de jure, como ja se fez no Direito de Familia. No atual
ordenamento juridico, resta demonstrado o seu carater relativo (juris tantum),

podendo ser elidida no sentido de que se admite modos de prova em contrario.

O Cadigo Civil mantém o sistema de presuncdes de paternidade aos
filhos havidos na constancia do casamento previsto no cédigo anterior, mas
promoveu uma ampliacdo desse sistema, passando a presuncdo de paternidade a
nao so incidir quanto aos filhos havidos por relacbes sexuais no casamento, mas
alcancando também os filhos oriundos de fecundacéo artificial assistida®®. Desta
forma, esta disposto no artigo 1.597°:

“Art. 1.597. 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 dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulag&o do casamento;
Il - havidos por fecundacao artificial homdloga, 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
autorizagado do marido.”

As duas primeiras formas de presuncdo de paternidade, em razao
do nascimento do filho dentro de um determinado lapso temporal quanto as relacdes
conjugais, fundam-se no principio da probabilidade e estabelecem periodos minimos
e maximos sobre uma provavel gestacao. Tais prazos, a época da edicdo do Cadigo
Civil de 1916, teriam sidos estabelecidos por ndo apresentar o campo cientifico uma

melhor solucgéo.

Porquanto o casamento gera a presuncao da paternidade, supondo
a lei que a mulher apenas tem relacbes sexuais com seu coOnjuge, existindo
fidelidade. Importante realcar que a contagem do prazo se inicia com a convivéncia

conjugal, e ndo com a celebracdo do matriménio. Por igual, a presuncdo perdura

2 FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acédo de
investigacao de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.48-49.

°3 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 03 jun. 2013.
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mesmo depois da extincdo do casamento, mantendo-se pelo prazo de trezentos
dias.

No que concerne as outras formas de presuncdo de filiacdo
estabelecidas nos incisos Ill, IV e V do aludido artigo, estdo estas vinculadas
diretamente a reproducdo assistida. Destaca a doutrina majoritaria que estas
hipoteses, considerando tais formas de presuncdo, restaram adequadas aos

avancos cientificos ocorridos nesta area™.

Sobre a presuncdo de paternidade na fertilizagdo homodloga,
inicialmente se destaca que a fecundacao, entendida como a fertilizagdo do 6vulo da
esposa pelo espermatozoide do marido, se d4 com o material genético do casal que
€ colhido com o consenso reciproco. Prevé também a legislacéo civil a possibilidade
da fecundacdo ou inseminacédo artificial post mortem, realizada com o embrido ou

sémen congelado, apds a morte do doador por meio de técnicas cientificas.

Contudo, como a norma néo faz referéncia a necessidade de prévia
autorizacdo do falecido para a realizacdo do procedimento ou se a mulher em quem
se implantara deve manter a condicdo de vilva, ja entendia a doutrina no sentido de
se exigir, para a incidéncia da presuncao de paternidade, que a mulher esteja no
estado de viuvez e exista autorizacdo expressa do marido para utilizagcdo do seu
material genético. Assim, na Jornada de Direito Civil realizada no Superior Tribunal

de Justica no més de junho de 2002, consolidou-se tal entendimento.>

Outra forma de presuncéao de filiacdo por fecundacdo homodloga é a
prevista no inciso IV do artigo 1.597 do Cdédigo Civil, que trata dos chamados
embrides excedentarios, aqueles que resultam de técnicas de procriagdo assistida
ndo implantados no Uutero da mulher e armazenados em instituicdes
especializadas®. Segundo o artigo 5° da Lei de Biosseguranca, tais embriées serdo
preservados pelo prazo minimo de trés anos, se outro maior ndo foi convencionado
contratualmente pelas partes envolvidas. Durante tal lapso de tempo, os genitores

poderdo ter interesse em realizar uma nova fecundacao, utilizando-se o embrido

> GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.307-
310.
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remanescente, configurando assim a presuncao da paternidade nestes casos. E
guanto ao descarte, estabelece a legislacao brasileira o prazo de trés anos, por meio
da Lei N° 11.105/05, através do qual se encaminhara estes embrides para pesquisas

com células-tronco®’.

Ao final das hipoteses de presuncao de filiacdo, a lei também inclui
os filhos havidos por inseminagdo heterdloga (entenda-se aquela que se utiliza
material genético de terceiro) desde que haja a expressa autorizacdo do marido.
Ademais, a autorizacdo € de fundamental importancia, estabelecendo-se com ela o
principio de seguranca das relacfes juridicas diante do compromisso entre 0s
cOnjuges de assumir a paternidade ou maternidade, prevalecendo-se o0 elemento

institucional e ndo biol6gico®.

De outra forma, ao se impugnar a fecundacdo heterdloga
consentida, estara um dos consortes agindo de forma desleal, uma vez que houve a
deliberacdo comum dos cénjuges ao decidir pelo nascimento do filho®. Funciona
assim a anuéncia como uma espécie de reconhecimento prévio de filho, esvaziando-
se o0 conteudo bioldgico da filiacdo e consubstanciando seu carater socio-afetivo,

n&o admitindo contra-prova na determinac&o do estado filiat6rio®.
2.2 Do reconhecimento do estado de filiacao

O reconhecimento é o ato pelo qual se entabula uma relacdo de
parentesco entre pai, mae e filho®!, estabelecendo-se um vinculo de parentesco em
primeiro grau na linha reta, declarando-se a condicdo de pai ou mde da pessoa

nascida.

De outro modo, apresenta-se o reconhecimento dos filhos como um

mecanismo de determinagéo da relacdo do parentesco nos casos nao alcancados
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pela presuncdo de paternidade prevista no artigo 1.597 do Caodigo Civil, que gera
reciprocamente direitos e deveres entre os envolvidos®®. E ainda o reconhecimento
de interesse direto tanto dos filhos como das familias, implicando na regularizacéo
do registro civil e na atribuicdo de direitos e deveres decorrentes da filiacdo, bem

como proporcionando a composicao fatica e juridica da estrutura familiar social.

Ressalte que a doutrina identifica trés requisitos basicos no ato de
reconhecimento do estado de filiagdo, quais sejam: subjetivo, formal e objetivo.
Subjetivo no sentido da existéncia do individuo que compBe o0 nexo do
reconhecimento. Ja a forma, a maneira de como se € reconhecida a filiacao, seja
pelo registro civil, por escritura publica ou particular, por testamento ou manifestacao
expressa do juiz. E ao fim, o requisito objetivo, qual seja a atribuicdo da posicao
familiar de filho®.

Assim, o reconhecimento tem a funcdo de estabelecer e assegurar
ao filho o direito da paternidade e maternidade. Podera ser realizado de dois modos
distintos: voluntario ou coercitivo (por decisdo judicial). Na situacdo em que o
reconhecimento € realizado pelo genitor ou genetriz em conjunto, verifica-se que
ambos cumpriram dever legal. Todavia, caso este ndo seja feito de forma
espontanea, podera ser efetuado por decisdo do Poder Judiciario, mediante acao

investigatéria de paternidade®.

Na legislacdo civil anterior, o reconhecimento dos filhos era
reservado tdo somente aos filhos classificados como ilegitimos, ou seja, aqueles
nascidos que ndo do casamento de seus pais. Deste modo, caso ndo fossem
reconhecido por espontaneidade do genitor, deveriam ajuizar demanda
investigatdria de paternidade, mas apenas nas hipéteses do artigo 363 do Cadigo
Civil de 1916. Aqueles classificados como incestuosos e adulterinos, ndo havia o
direito da investigacdo da paternidade, havendo assim, pois, algumas limitacdes ao

direito de filiacéo.

®2 FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
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Com a carta constituinte de 1988, houve a supressao de qualquer
forma que individualize a filiagdo em razdo de sua origem, consolidando-se o
principio da igualdade entre os filhos. Neste contexto, modificou-se o entendimento
discriminatorio constante na legislacéo civil e firmou-se o direito ao reconhecimento

da paternidade, independentemente da situacdo familiar dos filhos®®.
2.2.1 Do reconhecimento voluntéario

O reconhecimento voluntario € o ato espontaneo, solene, publico e
incondicional pelo qual o pai, a mde ou ambos declaram que alguém é seu filho,
atribuindo lhe status correspondente®. Trata-se de ato livre, irrevogavel e
irretratavel, ndo podendo se submeter a algum termo, condi¢cdo ou qualquer outra

modalidade que vise restringir a sua perfeicdo®’.

Além disso, € um ato juridico unilateral, com consequéncias juridicas
sobre a manifestacdo de vontade daquele que reconhece®. Entretanto, ndo se deve
desconsiderar a possibilidade de anulacdo ou recognicdo de absoluta nulidade,

|69

pelos motivos invalidantes dos negdcios juridicos em geral®. Neste plano, dispde o

Cddigo Civil que é irrevogavel o ato de reconhecimento de filiacdo por parte do
sucessor, podendo ser anulavel no caso de decisdo judicial devidamente
fundamentada em que pese a protecdo ao direito do filho, ou em razdo de erro ou

falsidade.

O ato do reconhecimento produz efeitos erga omnes, em que pese
sua natureza juridica declaratoria ou em que se demonstra a confissdo de uma
situacdo fatica pré-existente em relacdo ao vinculo parental. Podera ainda ser
realizado antes do nascimento do reconhecido, como prevé o artigo 1.609, paragrafo
anico do Codigo Civil, bem como apdés o oObito do filho, desde que existam

descendentes evitando-se para fins escusos. Acrescenta-se que a eficacia do
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reconhecimento do filho maior plenamente capaz est4d condicionada ao seu

consentimento, nos termos do artigo 1.614 do Cdédigo Civil.

Sobre as formas de reconhecimento voluntério dos filhos, dispfe o
artigo 1.609 do atual Cédigo Civil™:

“Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:
| - no registro do nascimento;
Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartoério;
[l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
IV - por manifestacdo direta e expressa perante o0 juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.”

Logo, podera o filho nascido ser reconhecido espontaneamente de
quatro formas distintas: 1) no préprio registro do nascimento; 2) por escritura publica
ou qualquer escrito particular que evidencie a intencdo inequivoca de se reconhecer
o filho a ser arquivada em cartério; 3) por testamento e 4) por manifestacdo direta e
expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e

principal do ato que o contém.

Sobre a primeira modalidade de reconhecimento por ato
espontaneo, é aquele realizado no préprio termo mediante a manifestacdo por um
ou ambos os genitores’’. Perfaz-se no momento em que um dos pais comparece em
cartorio e efetua o registro do filho, reconhecendo a sua ascendéncia. Ao segundo,
se ndo presente, devera apenas comparecer posteriormente no Registro Civil e
reconhecer o registro ja efetivado. Nesta hipétese, a prova da filiacdo se da pela
certiddo do termo do nascimento inscrita no cartério de Registro Civil, que é

realizada de acordo com os artigos 50 e seguintes da Lei n°® 6.015/1973".

Ndo podera, em outro plano, assentar-se a paternidade ou
maternidade de quem ja possui, inclusive no caso de adoc¢éo. Contudo, somente
apos a invalidacdo do registro comprovando-se erro ou falsidade, € permitido o

reconhecimento. Em complementacdo, o Codigo Civil prevé ainda a possibilidade de

© BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, 2002.Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 03 jun. 2013.
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que, caso o oficial de justica desconfie da veracidade das informacdes prestadas no
termo do registro do nascimento, dever4d promover ao conhecimento do juiz
competente a sua incerteza, que ira averiguar dando ciéncia dos fatos ao Ministério

Publico.

A segunda forma prevista de reconhecimento voluntario € o
realizado por escritura publica ou particular, também denominada por alguns
doutrinadores como indireta, sendo aquela pelo qual a manifestacéo de vontade do
reconhecimento ndo é dirigida imediatamente ao registro do nascimento. Nesse
caso, poderdo os pais realizar o reconhecimento do descendente sem o dever de
comparecer no cartério do registro civil’>.

Demonstra-se que o ordenamento juridico, neste plano, inseriu o
interesse de facilitar o exercicio do direito do reconhecimento pelo pai ou pela mae,
ainda que ndo cumprido o procedimento perante o oficial do registro civil. Todavia,
devera a declaracéo inequivoca da vontade dos pais restar clara e de forma a nao

ensejar davidas nem ambiguidades na escritura publica ou no escrito particular.

Sobre a perspectiva do reconhecimento ser feito de forma indireta ou
incidental na escritura, ha dissidio doutrindrio em relacdo a sua finalidade. Alguns
autores defendem que poderéa ser averbado no registro civil, caso em que devera se
destacar no documento a manifestacédo da vontade, posicao inclusive adotada pelo
STJ™. De outra forma, outros se posicionam no sentido de que este documento n&o
podera ser averbado, mas constitui meio de prova nas acfes de investigacdo de

paternidade”™. Acrescenta-se que o Coédigo Civii de 1916 ndo previa nas

"® NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
p.301.
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modalidades de reconhecimento voluntario aquela realizada por escrito particular,

que possui hatureza geneérica e ndo tem sua forma definida em lei.

A terceira forma é aquela manifestada pelo Gltimo ato de vontade, ou
seja, inserta no testamento, qualquer que seja a sua modalidade (publico, cerrado,
particular, maritimo, aeronautico e militar). Porquanto, infere-se da dispensabilidade
da necessidade do testamento ser especifico para o ato do reconhecimento,
devendo o testador, de modo expresso e direito, dispor que determinada pessoa € o
seu filho para que este assuma a condi¢éo de herdeiro. N&o obstante, depreende-se
de que ndo deve haver o reconhecimento, seja de paternidade ou maternidade, no

registro daquele declarado filho no testamento.

O testamento, nos termos do artigo 184 do Cddigo Civil, podera
conter alguma nulidade, mas fato que n&o acarreta na sua invalidade. Apenas
afetara o reconhecimento manifestado se a declaracdo se enquadrar em alguma das
causas de nulidade ou anulabilidade’®. Ademais, no que concerne a irrevogabilidade
do reconhecimento, ha uma excecdo na modalidade testamentaria, haja vista que o
testamento poderd ser revogado pelo testador a qualquer tempo enquanto este

esteja em vida.

Finalmente, a quarta modalidade do reconhecimento realizado de
forma espontanea prevista no Cédigo Civil é o reconhecimento incidental quando o
pai ou mae fizer manifestacdo expressa e direta perante o juiz, reproduzida do artigo
2°, paragrafo 3°, da Lei n° 8.560/92. Neste caso, infere-se que 0 processo em
questdo trata-se de outro que ndo a acdo investigatéria de paternidade ou
maternidade, perante juiz que podera ser de competéncia diversa. Caso ocorresse
durante audiéncia de processo investigatério, se configuraria como confissdo e seria

objeto do préprio mérito da acdo’’.

Ao presenciar a manifestacdo expressa do reconhecimento do filho,
realizado em depoimento pelo genitor, 0 juiz devera reduzi-la a termo. Apds o0s

procedimentos de praxe, o magistrado encaminhard a certiddo resultante ao juiz

® LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.259-260.
" NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5, p.
302-303.
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competente dos feitos relativos ao registro publico, se houver, para que se determine
a averbacao no registro de nascimento do filho.

Ha ainda uma quinta forma de reconhecimento que alguns
doutrinadores classificam como um terceiro género de reconhecimento’®, e outros
como apenas um desdobramento ou situacdo intermediaria do registro do
nascimento’®. E a chamada averiguacéo oficiosa de paternidade, prevista na Lei n°
8.560/92 em vigor, e ndo reproduzida no Cédigo Civil. Assenta Paulo Nader®:

“O reconhecimento oficioso consta do art. 2° da Lei n° 8.560, de 29 de
dezembro de 1992, que trata da investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento. Como o Cédigo Civil, que dispés amplamente
sobre o reconhecimento, ndo reproduziu a modalidade, esta foi inserida,
pelo deputado Ricardo Filza, no Projeto de Lei n® 6.960/02. Nao obstante a
lacuna do cddex, a pratica ndo deve ser abandonada, pois acorde com o
principio da protecéo integral da crianca e do adolescente. Observe-se que
este procedimento, com pequena variagdo, consta nova redagéo do art. 255
do Coddigo Civil argentino. A Lei n°® 8.560/92, entretanto, permanece em

vigor, uma vez que parte de seu texto foi alterado expressamente pela Lei
n° 12.004, de julho de 2009.”

Trata-se de um procedimento administrativo, sem carater judicial,
mas com a presenca da figura do juiz, em que se pretende regularizar o registro do
filho constando apenas a maternidade. Nesta situacdo, apés o registro do filho ser
efetuado pela mée, ela fornece o nome do suposto pai ao oficial do registro civil, que
por obrigacdo, devera comunicar o fato ao juiz competente que determinara a
manifestacdo do suposto pai. Ressalta-se que em respeito aos principios
constitucionais, a mée nao pode ser obrigada quando registra 0 hascimento de seu

filho, a declarar que é o genitor®™.

No caso do reconhecimento voluntario pelo pai, havera a lavratura
do termo correspondente para averbacdo no registro civil e sera chamado, para
doutrina, esse reconhecimento de oficioso. Mas negando o fato, ndo havera sancdes
ao suposto pai pelo ndo reconhecimento da paternidade perante o juizo, devendo a
sua resposta ser respeitada. Todavia, frustrada a tentativa do reconhecimento, o juiz

encaminhara ao Ministério Publico os elementos colhidos, de modo que este
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analisard a possibilidade do ajuizamento da ac&do declaratéria correspondente.
Nestas circunstancias, ndo ha impedimento do ajuizamento desta agdo por quem

tem legitimidade para propor®?.

Concluindo, ainda no caso do reconhecimento do estado de filiacdo
nao ser realizado por vontade manifestada do genitor, nas hipoteses dissertadas,
podera ser pleiteado mediante acao investigatoria de paternidade, ato judicial que

confirmar& o vinculo juridico entre pai e filho.
2.2.2 Da acdo investigatoria de paternidade

Ao filho que nédo teve o seu reconhecimento de paternidade ou
maternidade de forma voluntaria realizada por seus genitores, podera obter o
reconhecimento judicial, forcado ou coativo, por meio da acao de investigacao de
paternidade ou maternidade, pretendendo ver retratada no assento civil a verdade
biolégica de sua concepcdo®. Permite a acdo, deste modo, aos filhos n&o

reconhecidos, obter a sua declaracdo do respectivo status familiae®*.

O Cddigo Civil de 1916 previa o direito da acdo investigatéria de
paternidade para os havidos fora do casamento, mas enumerando um rol taxativo
das hipoteses em que se permitia 0 ajuizamento desta acdo. Assim, dispunha em
seu artigo 313 que apenas poderia o filho ajuizar a demanda investigatdria em casos
de concubinato, ao tempo da concepcédo entre a mae e o suposto pai, quando havia
o rapto de sua mée pelo investigado em lapso temporal perto da sua concepgéo ou
ainda haviam provas sobre de relacdes sexuais entre a mae e o pretendido pai e,
por fim, na existéncia de escrito do suposto pai reconhecendo-se expressamente.
Logo, ndo enquadrado nas situacdes elencadas, ndo podia o filho ajuizar a acéo

investigatoria.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, essa posicéo
adotada pelo Codigo Civil de 1916 teve significante alteracdo, considerando a
consolidagéo do principio da igualdade entre os filhos, ndo importando se havidos

82 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5,
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durante ou fora da relagdo matrimonial®®. Por consequéncia, as regras enumeradas
no citado artigo foram alteradas pelas disposi¢cdes constitucionais, substituidas pelo
sistema da livre propositura e ndo se discriminando mais as situacées de admissao
da acdo, bastando a existéncia de indicios suficientes que a justifiquem®.
Confirmando esse entendimento, acrescentou o Estatuto da Criangca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90) em seu artigo 27°":

“Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagao & direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de justica.”

Trata-se de um direito fundamental e decorrente do
desmembramento do préprio principio da dignidade humana, além dos principios da
afetividade, convivéncia familiar e melhor interesse da crianga, consagrados no
ordenamento juridico®. Destarte, em principio, qualquer pessoa podera ingressar
em juizo com a finalidade de investigar a verdade bioldgica de sua concepcéo, de
modo a reconhecer a filiagdo e integrar a relacao juridica familiar. Porém, s6 ndo tem
esse direito os concebidos dentro de casamento ou de unido estavel por meio da
fertilizacdo assistida heteréloga ou aqueles vinculados por filiacdo socioafetiva ou

adotiva.

7

Sendo assim, salienta-se que a investigacdo de paternidade s6 é
permitida quando ndo houver sido reconhecida a paternidade, e ndo para desfazer
uma relacdo paternal ja estabelecida. Isso devido a protecdo a paternidade
socioafetiva, constituida no ambito da convivéncia familiar, que ndo deve ser

impugnada ou contraditada®.

A acdo investigatéria de paternidade ou maternidade tem natureza
juridica declaratoria e imprescritivel. Declaratéria, uma vez que na sentenca se
declara o estado de filiagdo do investigante, e imprescritivel, no sentido de ndo haver

previsdo de prazo para o exercicio do direito de acdo. Atenta-se para o fato de que,
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diferentemente da inexisténcia de prescricdo para a acao de investigacdo, os efeitos
patrimoniais do estado da pessoa (peticdo de heranca) prescrevem em dez anos,
conforme artigo 205 do Cédigo Civil. Contudo, assenta-se que este prazo nao corre

contra o filho ndo reconhecido®™.

No gue tange as partes, compreende-se legitimidade ativa aqueles
que podem ajuizar a demanda. Nesse contexto, poderdo promover a agado ordinaria
o filho (legitimidade ad causam), o seu representante legal se incapaz, ou 0s
herdeiros ou legatarios contra o genitor™. Igualmente, na hipétese de averiguacdo
oficiosa, jA explanada, tera o Ministério Publico legitimidade extraordinaria para
ajuizar a acdo de investigacdo de paternidade desde que presentes os indicios
suficientes para o ajuizamento. Além disto, mesmo que ajuizada a ac¢ao, frisa-se que
€ indisponivel o direito do reconhecimento de paternidade, significando dizer que
mesmo manifestada a desisténcia valida nos autos, ndo resultara a acdo em

renuncia ao direito de filiac&o.

Quanto a legitimidade passiva, poderéo figurar no pélo passivo o
suposto pai ou a suposta mae, dependendo da pessoa a ser investigada. Se o
investigado for pessoa ja falecida, a acdo devera ser dirigida aos seus herdeiros ou
legatarios, ndo sendo correta a acao investigatoria contra o espélio do falecido, por
n&o possuir este personalidade juridica®. Nada obstante, a contestacdo podera ser
oferecida por qualquer interessado, ou seja, aqueles que possam ser afetados pela
decisé&o judicial proferida, como o cénjuge, o companheiro do suposto genitor ou 0s

herdeiros do investigado®.

Podera ainda haver na acdo de investigacdo de paternidade a
possibilidade da cumulacdo de outros pedidos além do reconhecimento, como
guando acrescida com a peticdo de heranca ou prestacdo alimenticia. E, devera
correr o processo sobre segredo de justica, prevalecendo neste aspecto o melhor

interesse da crianca e da protecéo & constituicéo das relacdes familiares®,

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.337.
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Os efeitos da sentenca declaratoria de paternidade ou maternidade
nas acdes investigatdrias serdo os mesmos gerados pelo reconhecimento voluntario
e retroagem a data do nascimento (efeito ex tunc). Dessa forma, a sentenca que
julga procedente a pretensdo de se reconhecer determinado pai ou mae como
genitor do investigante faz coisa julgada também em relacdo aos demais filhos do
investigado, mesmo que ndo tenham participado do processo®.

Por fim, também poderd a sentenca que julgar procedente a acgéo
investigatoria determinar, em detrimento do melhor interesse do menor, que o filho
seja criado e educado fora da convivéncia dos pais ou daquele que resistiu
reconhecer a paternidade e maternidade, como dispde o artigo 1.616 do Cadigo
Civil. Reconhece-se assim que o a declaracdo judicial de paternidade ou
maternidade n&o constitui, de fato, plenas condicbes para se assumir a funcao

afetiva de pai ou mae, principalmente daquele que n&o pretende exercé-la®.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.361.
% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia: sucessdes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
v.5, p.190.
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3 AS PROVAS NA ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE

A prova da filiagdo se da pela certiddo de nascimento ou registro civil
do individuo. Quando nao realizado o reconhecimento da filiacdo pelo genitor de
forma voluntaria, ha a possibilidade de ser feito coercitivamente, desta forma, por
meio da acao investigatoria de paternidade, cujo principal objetivo é a alteracdo do
registro civil do investigante.

Na acao de investigacdo de paternidade, se admite, no conjunto
probatorio, todos os meios de provas legais ou moralmente legitimos, conforme

|97

disposicéo do artigo 332 do Cédigo de Processo Civil®". Deste modo, estdo inclusos

no rol probatorio as provas documentais, testemunhais e periciais.

Todavia, com o surgimento da técnica pericial de DNA, exame que
possibilita a determinagdo com grau quase absoluto de certeza da filiagcéo, verifica-
se que houve uma reformulacdo de interpretac6es no que tange a prova na acéo de
investigacdo de paternidade e que demonstram a preponderancia desta modalidade
probatéria. Contudo, ndo ha a desconsideracdo dos outros meios de provas, que em
determinados casos, poderdo se apresentar como suficientes para solucdo da

controversia.
3.1 Da provaindiciaria e testemunhal

A acdo de investigacdo de paternidade tem como fundamento a
prova de que, ao tempo da concepc¢ao do filho, houve a relacdo sexual entre sua
mae e 0 suposto pai, sendo o investigado seu genitor. Neste plano, admite-se a
forma de prova indireta ou indiciaria, modo probatério que, devidamente apreciado,

leva a concluséo da paternidade em relacéao ao filho.

Os indicios deverdo ser concordantes, graves e veementes.
Inicialmente concordantes, de forma que constituam circunstancias coerentes e
demonstrem o fato investigado. Ja indicios graves, aqueles que resultam da estreita
relacdo existente entre os fatos investigados e que levam a conclusdo sem duvidas.

E por fim indicios veementes, constituindo precisdo de tal modo que, se

% FARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.131.
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relacionados, estabelecem relacdes entre o0 ato e o presumivel autor. Assim, sédo
exemplos de indicios o0 namoro entre 0s genitores, 0s encontros frequentes, o

relacionamento extremamente intimo, etc®®.

Neste contexto, porém, ressalta-se que muitas vezes as questdes
probatérias constituiam Obice a parte investigante, pois na maioria dos casos,
dificilmente se comprovava a existéncia de relagdes sexuais entre os envolvidos,

bem como se verificava indicios e presungées ndo muito certas ou seguras®.

Com relagdo a prova documental nas acdes investigatorias, ndo ha
restricbes sobre quais documentos poderdo ser oferecidos e nem quanto a sua
forma, desde que ndo sejam ilicitos. Mas, frisa-se que € necessario que o

documento a ser juntado aos autos da acao seja iddneo e auténtico.

Poderdo ser apresentados documentos publicos ou privados, como
fotos, declaracdes, cartas ou qualquer escrito, certiddo de batismo, certiddes de
nascimento, entre outros, no intuito de se demonstrar o envolvimento ou relagéao

100 Inclusive, inclui-se nesta

entre 0 suposto pai e a genetriz do investigante
modalidade probatéria o escrito particular em que o suposto pai confessa a
paternidade ou traduz declaracdo equivalente, restando claro ndo se tratar de

documento formal de reconhecimento.

Sobre essa possibilidade, trata-se de escrito que tem como objeto
ndo a simples declaracéo da existéncia de rela¢des intimas entre o suposto pai e a
mae do investigante, mas a declaracdo da paternidade deste. Entretanto,
indispensavel que seja precisa a identificacdo do filho e resulte na manifestacéo de

vontade, sem vicios de consentimento do declarante!®!.

A respeito da prova oral, ha a sua producdo na audiéncia de
instrugéo e julgamento, procedendo-se com a oitiva das testemunhas, depoimentos
pessoais e até esclarecimentos do perito judicial. De outra parte, poderiam depor

como testemunhas os familiares ou pessoas préximas que tenham contato com 0s
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envolvidos, mas devendo o juiz verificar o senso da verdade do testemunho
considerando a possibilidade das testemunhas deixarem se influenciar pelas

amizades.

Sendo assim, por meio da prova testemunhal, se procura indicar
ocasifes e identificar situacbes em que 0 suposto genitor e genetriz foram vistos em
atitudes que insinuavam a existéncia de um vinculo afetivo intimo, a presumir a
possibilidade da ocorréncia de relacdes sexuais entre eles no periodo da concepcgao
do filho, capaz de gerar a seguranca necessaria para o reconhecimento do vinculo
filial'%2,

A posse do estado de filiacdo, qual seja a situacdo de fato ja
estabelecida entre os envolvidos de forma a demonstrar o parentesco, também é
admitida como forma de prova nas acdes de investigacdo de paternidade. Nesta
hipotese, devera o filho ter o nome do suposto genitor, receber o tratamento como
filho do suposto pai e gozar perante a sociedade do status de filho deste'®. Porém,

salienta Washington de Barros Monteiro'®*:

“Costuma-se invocar igualmente a posse do estado de filho para
fundamentar a investigacdo. Mas a posse de estado constitui mera
aparéncia, da qual resulta simples presunc¢ao; por si sO, ndo justifica a acéo.
Trata-se de prova adminicular, que apenas completa ou reforca outros
meios probantes. Se ndo existem esses meios, ndo pode o juiz recorrer a
prova isolada da posse de estado.”

Finalmente, anota-se para a possibilidade da prova pericial nas
acOes de investigacdo de paternidade. Nos ultimos tempos, desenvolveram-se
técnicas de investigacdo baseadas em caracteres hereditarios que eram
transmitidos de pais para filhos, permitindo-se assim a conclusédo de ser uma pessoa
filha de outra ou ndo. Dentre elas, e utilizadas no processo de investigacdo de
paternidade, cita-se 0 exame da carga dentaria, 0 exame de sangue, 0 exame

prosopografico e o exame de DNA.

No exame odontologico, coletam-se as caracteristicas da carga

dentaria do investigante e do investigado e as comparam, procurando-se apontar

192 p|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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tracos e semelhancas odontolégicas capazes de influenciarem como indicios
probatdérios para a averiguagéo da filiagdo. Contudo, embora este exame reforce as
evidéncias investigatorias, alerta-se que tal procedimento ndo determina nem

exprime certeza sobre a paternidade®®®.

Técnica diferente, 0 exame prosopografico consiste na ampliacédo de
fotografias dos envolvidos e justaposicdo de uma sobre a outra, seja por cortes
longitudinais ou transversais, reproduzindo algumas partes existentes em uma das
fotografias na outra, como nariz, olhos, orelha, raiz do cabelo, etc. Desta maneira, se
demonstram as semelhancas entre o investigante e o investigado, constituindo
igualmente indicios sobre o vinculo de filiacdo. Igualmente, destaca-se que a

semelhanca néo traduz, por si so, a relacao de parentesco.

E, no que concerne ao exame de sangue, trata-se de técnica
adequada para excluir a paternidade, na hipotese do filho e do pretenso pai
pertencerem a grupos sanguineos diversos, mas nao para confirmar o vinculo de
fillacdo. Nesta forma, apuram-se 0s tipos sanguineos encontrados nas pessoas
interessadas e verificam-se aqueles que prevalecem ou sao comuns e se
transmitem por heranca. Porquanto, devido a circunstancia de que o0s tipos
sanguineos e o fator Rh sdo transmitidos hereditariamente, conclui-se pela

possibilidade da relacdo biolégica da paternidade ou pela sua exclus&o®°®.

Ao fim, técnica mais recente na expressao da certeza cientifica em
relacdo a filiagcdo entre o investigante e o investigado, o exame de DNA acabou por
deixar ambas as outras modalidades de pericia médico-legal em segundo plano. De
certa forma, representou um marco nas acdes investigatérias de paternidade, na

medida que expressa certeza e preciséo quanto aos meios de prova®®’.
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3.2 Do Exame de DNA

O exame de DNA, mais moderna técnica cientifica de exame pericial
no campo da investigacdo da paternidade, consiste basicamente na comparacao
entre 0s materiais genéticos do filho, da genetriz e do suposto pai. Neste
procedimento, os genes, presentes em todas as células do corpo humano e
constituidos por sequéncias de base de acido desoxirribonucleico (DNA), séo
colhidos e, por meio de uma moderna técnica de processamento, revelam a

identidade bioldgica dos individuos e as caracteristicas hereditarias.

Quanto a amostra de material genético dos investigantes, podera ser
colhida de qualquer parte do corpo daqueles que se submetem ao exame pericial
(sangue, pele, raiz do cabelo, sémen, placenta, etc.), sendo que, geralmente se
recolhe através do sangue pela sua facilidade de obtencdo'®®. De forma clara e

didatica, explica Salmo Raskin sobre o DNA®:

“Todo ser humano recebe metade de seu DNA de sua mae bioldgica,
através do 6vulo, e a outra metade do seu pai bioldgico, através do DNA do
espermatozoide. A excecdo dos gémeos idénticos, ndo existem dois
individuos com sequéncias de DNA iguais. Como resultado, comparando 0s
padrdes de DNA da mae, do suposto pai e do filho é possivel determinar a
correlacdo genética destes individuos.

No teste de paternidade em DNA, é feita a andlise de diversas regides
predeterminadas do DNA, pontos estes situados em Ccromossomos
diferentes. Estas regifes particulares foram escolhidas apés intensa
pesquisa cientifica porque sdo sabidamente extremamente variaveis entre
os individuos.

Tipicamente, em cada ponto do material genético pré-selecionado, as
pessoas terdo dois segmentos com DNA de tamanhos diferentes, um vindo
da mae bioldgica e outro do pai bioldgico.”

Dessa forma, utilizando-se avancados equipamentos cientificos,
inicialmente se compara o DNA da genetriz com a carga genética do filho a fim de
demonstrar a igualdade entre um dos segmentos de DNA, destacando-se a outra
parte que obrigatoriamente foi recebida pelo genitor. Em seguida, compara-se o
DNA do suposto pai com a peca obrigatéria recebida pelo filho, havendo paridade
entre os segmentos de DNA, traca-se a probabilidade da paternidade, chegando a
até 99,99%.

1% pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: direito de familia.19. ed. Rio de Janeiro:
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Note-se que nesse caso, 0 exame oportuniza a determinacao da
filiagdo com certo grau de exatiddo, considerando que a probabilidade de se
encontrar ao acaso duas pessoas com a mesma impressdo digital do DNA é de 1

em cada 30 bilhdes!®

. lgualmente, assenta a eliminacdo da inveterada incerteza,
que durante muito tempo, pairou sobre as decisOes judiciais nas causas de

investigagdo de paternidade.

Todavia, ressalta-se que paralelamente, apresentou o exame de
DNA, ao seu surgimento, um duplo grau de dificuldade. Primeiramente, pelo alto
custo desta técnica, por muitas vezes estarem envolvidas partes hipossuficientes,
em que se verifica um elevado tempo de espera para a realizacdo do exame
gratuitamente. E segundo, em raz&do da necessidade da participacdo do investigado
para a sua realizacdo, ndo se podendo impor que este se submeta a coleta do

material genético, sob a violagdo a principios e garantias constitucionais***.
3.3 Do contexto pré-DNA e p6s-DNA

Anteriormente ao inicio da utilizacdo do exame pericial de DNA,
método eficaz como meio de prova comprobatério na identificacdo dos indicadores
genéticos dos individuos envolvidos, as decisdes judiciais que analisavam o0 mérito
das causas eram fundamentadas em provas que constituiam indicios e que

estabeleciam uma relacdo de causalidade entre as partes envolvidas.

Destarte, empregavam-se as denominadas provas indiretas, quais
sejam aquelas que nao retratam diretamente o fato a ser provado, mas permitem ao
juiz argumentar sobre outros fatos conhecidos para deles deduzir a existéncia de um
fato objetivo. Contudo, sempre que admissivel este meio de prova, deviam estar
presentes indicios graves, precisos e concludentes, ndo bastando mera suposicao,
havendo, portanto, uma rigorosa relacdo de causalidade entre as premissas e a

conclus&o dos fatos!*?.
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Nos julgamentos dos processos de investigacdo de paternidade, a
prova da existéncia ou inexisténcia do vinculo biologico guiava-se principalmente por
meio das presuncées legais enumeradas no Cédigo Civil**®. Resguardado o direito
de defesa, tradicionalmente, procurava o investigado provar de que a época da
concepcao do filho a genetriz manteve relagdes sexuais com outros homens além do
demandado, invocando a chamada exceptio plurim concumbentium ou ma conduta

notéria**.

A vista, essa excecao era perfeitamente admissivel no ordenamento
juridico e, quando provada pelo réu, evidenciado o envolvimento da mae do
investigante com outros homens, extinguia o processo em favor do investigado**>.
Discorre Maria Berenice Dias''®:

“E td0 antiga a mania dos homens de culparem as mulheres, que o meio de
defesa utilizado para negarem a paternidade é uma expressao latina:
exceptio plurium concumbentium — o mais iniquo ingrediente desse minado
campo de provas. Ocorria a exclusdo da responsabilidade do investigado
sob o fundamento de ter a mae coabitado com outros homens ao tempo

presumivel da concepgdo. A simples possibilidade de o filho provir de
outrem autorizava a exoneragao de qualquer responsabilidade.”

Com o0 advento do exame de DNA e sua aplicagdo nos
procedimentos judiciais de resolucdo de conflitos, surgiu a possibilidade da busca de
uma certeza muito maior do que poderia se atingir através das presunc¢des formadas
por meio de indicios. De certo modo, representou um marco nas relacdes juridicas
de investigacdo de paternidade, pois poderia agora serem essas pretensdes

resolvidas com maior exatiddo do que se podia atingir com outros testes e provas*’.

Neste plano, o exame de DNA afastou o tradicional sistema de
presuncbes adotado pela legislacdo civil, a considerar que possibilitou o

conhecimento da verdade fética, entrelacando assim o processo e a realidade de
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fendmenos™®. Ora, a técnica pericial genética robusteceu o principio da busca da
verdade real nos processos investigatérios de paternidade, bem como oportunizou o
julgamento das causas, alcancando-se um elevado grau de acerto™®. E ainda, por
ser uma prova bastante conclusiva, desconstituiu a facilidade da alegacdo da
exceptio plurim concumbentium de defesa utilizada pelos investigados, que embora
ainda cabiveis, deveriam provar a ndo paternidade, dificil justificativa sem a

realizacdo do exame pericial.

De forma paralela, o exame pericial de DNA passou a ser
considerado no campo juridico como uma das provas mais importantes na
determinacdo da paternidade nas acfes de investigacdo, por forca do principio da
busca da verdade real. Verdade esta, que deve ser buscada em juizo dentro das
barreiras e dos limites da plausibilidade, de forma que n&o confronte com direitos

inerentes a dignidade da pessoa humana, consolidada na carta constituinte.
3.4 Da obrigatoriedade

A determinagcdo da paternidade com elevado grau de certeza, em
determinadas situacdes, é de extrema relevancia. Assim, por exemplo, em meio a
circunstancias de confirmacdo de paternidade sem litigio, ou ainda para fins de
definicdo de penséao alimenticia ou heranca, ou também com a finalidade de produzir

prova nos processos criminais*°.

Assim sendo, tem o juiz a obriga¢do, com vistas a formacédo do seu
juizo valorativo, de determinar a producédo de todas as formas de provas necessarias
ao julgamento da lide, mesmo de oficio, incluindo-se dentre elas o exame genético
de DNA. Contudo, aponta-se que a decisdo judicial ndo devera simplesmente

homologar o resultado do exame pericial, mas considerando todos o0s outros

18 EARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
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elementos carreados aos autos, ser fundamentada em conformidade com o caso em

estudo’®'. Aponta o doutrinador Washington de Barros Monteiro***;

“Nessas causas, segundo preconizam doutrina e jurisprudéncia, ndo deve o
juiz ater-se a um rigor exagerado no exame dos elementos de convicgdo
carreados para os autos. Ele ndo deve ser instrumento de aventuras
audaciosas, mas também néo deve falhar a alta missdo social, que lhe
incumbe, de amparar pretensdes justas. Seu ministério ha de exercer-se
com prudéncia.”

Nada obstante, embora haja o entendimento que sempre que
possivel o0 juiz deve determinar a sua realizacdo, a posicdo doutrinaria e
jurisprudencial € no sentido de que devera o magistrado considerar ndo sé a prova
pericial, mas todo o conjunto probatdrio constante no caso em analise'?. Porquanto,
h& necessidade de maior participagdo do juiz nas atividades probatorias,
destacando-se que as provas indiciarias e testemunhais deverdo robustecer a prova
técnica, reforcando sua certeza cientifica, ou desconstitui-la, exigindo-se a

realizacdo de novo exame'®*. Discorre Maria Helena Diniz:

“Mas é preciso nao olvidar que o teste de DNA nao é uma prova infalivel,
logo ndo se devem excluir os demais meios probatérios e o juiz deve
avaliar, prudentemente, o resultado, pois é preciso averiguar ndo s6 a
credibilidade do laboratério, a técnica utilizada, mas também se houve ou
ndo uso de marcadores genéticos adequados, se nao houve troca de
amostras, falha na leitura ou na transcricdo dos dados obtidos etc. O exame
cientifico de DNA ndo pode desviar o caminho da instrugdo probatoria,
transformando o 6rgdo judicante em simples homologador de laudos
periciais. Urge que, nas acdes de investigacdo de paternidade, para
declarar o vinculo biol6gico da filiagdo, o 6rgao judicante analise ndo sé o
teste de DNA, mas também o conjunto das provas produzidas pelas
partes.”125

Por conseguinte, aponta-se a necessidade de uma interpretacéo
cuidadosa quanto a aplicabilidade e acepcdo do exame, evitando-se que haja uma
sacralizagdo ou divinizacgdo do DNA como prova exclusiva nas acdes de

investigacdo de paternidade™®. Sempre que possivel, é fundamental a sua

I EARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de

investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.136.

122 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.379.

122 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2010. v.2, p.378.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.6, p.354.

'2° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2008. v. 5, p.510.

126 EARIAS, Cristiano Chaves; SIMOES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de filhos e a acdo de
investigacdo de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.136.
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realizacdo, possibilitando um mecanismo seguro e preciso para valoracdo das
provas, a medida que auxilia as decisdes judiciais em solugdes eficazes e corretas.

Acentua-se, neste plano, que a prova pericial ndo € o Unico meio
idbneo de prova da filiacAo e muito menos se tornou prova absoluta ou
incontestavel. Ademais, podera ocorrer a recusa do investigado em fornecer material
genético para a realizacdo do exame pericial de DNA, hip6tese reservada nas
garantias constitucionais, como o direito a intimidade, a vida privada e a nao

obrigacao de produzir provas contra 0 mesmo.
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4 A RECUSA DO INVESTIGADO NO EXAME DE DNA

O surgimento do exame de DNA caracterizou uma mudanca
significativa nas relagcbes processuais de investigacdo de parentalidade. Como
discorrido anteriormente, a prova pericial possibilitou a determinacdo, por exemplo,
da paternidade com extremo grau de certeza, de forma a também garantir a

seguranca juridica nas rela¢des processuais.

Todavia, neste aspecto, ndo deve ser o exame de DNA sacralizado
e ponderado como fundamento primordial da imputacdo da paternidade. Inclusive,
podera o investigado se recusar a fornecer material genético para a realizacdo do

exame, situacdo esta que importara dimensdes passiveis de analise.

4.1 Dos principios constitucionais envolvidos

O juiz poderda proferir deciséo judicial determinando a realizacao do
exame de DNA entre as partes em uma relacdo processual de investigacao,
almejando-se deste modo a busca da verdade biolégica pretendida. Entretanto, ndo
h& a obrigacdo entre as partes para que se submetam a coleta de material genético
para realizacdo do exame pericial, considerando o principio constitucional que

“ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo”.

Destarte, havendo a recusa, por exemplo, do investigado nas acfes
de investigacao de paternidade, tal comportamento influi na esfera juridica, de forma
a antagonizar principios e garantias constitucionais. Ndo obstante, em anélise aos
direitos em conflito envolvidos na relacdo familiar, observa-se o direito fundamental
do filho a identidade genética, direito este que influi diretamente na sua identidade,

bem como o direito a intimidade do demandado.

pY

Quanto ao direito a identidade genética, direito este do filho de
conhecer sua ascendéncia biologica, estd inserido na garantia ao livre
desenvolvimento da personalidade, previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988, amparada pelo principio da dignidade humana. Resulta de um direito inato,
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absoluto, na maioria das vezes, imprescritivel e, dentre outras caracteristicas,

irrenunciavel, que deve ser protegido pelo Estado sob preceito fundamental*?’.

Por conseguinte, ndo est4d o direito ao conhecimento da origem
genética coligado necessariamente a presuncao de filiacdo e paternidade. Esta mais
relacionado aos direitos da personalidade do individuo, inerentes a constituicdo e
desenvolvimento de sua individualidade. Sendo assim, ndo se deve confundir o

direito a identidade genética com o vinculo de filiacdo, de carater socioafetivo'?,

Nessa conjuntura, discorre Giselda Maria F. Novaes Hironaka'?*:

“Mas volto a falar do “direito ao pai”, este direito que, além de dotado da
anterioridade propria dos direitos encravados na realidade e na vida dos
homens desde sempre, na verdade deve ser lido e pensado de modo muito
mais elastico do que apenas o direito ao genitor masculino. O que quero
dizer é que recepciono melhor a ideia de que ele devesse ser compreendido
como “direito aos pais”, incluindo-se ai, também e por certo, o direito a mae.
Sabemos todos que a mée tem estado ao lado de suas criangas em ndmero
de vezes sempre muito maior que 0s genitores do sexo masculino,
conforme demonstram as estatisticas; isto ndo se perde de vista, apesar do
caso-exemplo ou hipétese-verdade com que iniciei esta minha locugao. Mas
bastava que se conhecesse um Unico caso, como o da filha de Clark Gable,
por exemplo, para que eu jA ndo pudesse mais estar autorizada a
desdenhar o comentario: por direito ao pai deve-se entender o direito
atribuivel a alguém de conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser
cuidado, alimentado e instruido, de se colocar em situagdo de aprender e
apreender os valores fundamentais da personalidade e da vida humanas,
de ser posto a caminhar e a falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a
sobreviver, como de resto € o que ocorre — em quase toda a extensao
mencionada — com a grande maioria dos animais que compdem a escala
biolégica que habita e vivifica a face da terra.”

JA& em relacdo ao direito da intimidade, direito referente a
preservacdo do individuo em relacdo a sua propria vivéncia, é garantido também
pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. Para melhor entendimento, deve ser
subdividido em trés esferas, conforme interpretacdo do direito alemdo e consoante
critério de divisdo sugerido por Robert Alexy, quais sejam elas: a do direito da

privacidade, direito da vida privada e a esfera social.

27 G0Zzz0, Débora. O direito fundamental & intimidade x o direito fundamental & identidade genética.

Direito das familias - contributo do IBDFAM em homenagem a rodrigo da cunha pereira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p.423-442.

128 LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da stiimula 301 do STJ. Revista
juridica: 6rgédo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria. Porto Alegre, v.54,
n.339, p. 45-57, jan.2006.

29 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2000, p.73.
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No que tange ao direito da privacidade, se relaciona este a tudo
mais intimo do individuo e que exige uma protecdo mais intensa. Aqui, ha os
chamados dados intimos, que apenas podem se tornar publico com o0 consentimento
da pessoa. Sobre o direito da vida privada, esfera também que deve ser protegida
pelo Estado, considera-se este uma esfera mais abrangente, mas néo tao intimo ao
individuo. E enfim, a esfera social, onde estdo todos aqueles dados que n&o
alcancam a outras esferas, do direito da privacidade ou o da vida privada.
Importante tal classificacdo na determinacdo da intensidade da protecao juridica em
uma determinada situagéo, principalmente quando ha em conflito outros direitos que

exigem a observacdo de determinados limites'*.

Posto que, a intangibilidade corporal do suposto pai, aliado a
garantia da ndo obrigagdo a producdo de prova contra Si mesmo, previstos
constitucionalmente, importam no alicerce da protecdo a dignidade da pessoa
humana. Em interessante critica contraria a intromisséo na privacidade do sujeito de
direito demandado na acao investigatoria de paternidade, Caio Mario Pereira aponta
ao questionamento sobre o fato de que as multiplas possibilidades introduzidas pelo
exame de DNA, através da analise de um fio de cabelo, qualquer vestigio de
sangue, saliva ou sémen, ou na simples investigacdo da marca digital, feriria o
direito da privacidade do individuo. E ainda, se ndo seria de carater subjetivo se
servir da escusa para eximir a comprovacédo do vinculo genético, a fundamentar as

responsabilidades decorrentes da relacéo de paternidade®®.

4.2 Da presuncao juris tantum

Diante do conflito de normas que surgia quando 0 suposto pai se
recusava a se submeter ao exame de DNA, antes da edicdo do atual Cédigo Civil,
haviam diversas discussoes entre os doutrinadores e juristas da melhor solugao ao

caso apresentado.

A primeira doutrina, destacando que a recusa do investigado

importava em seu beneficio e levava muitas vezes a improcedéncia da acao por falta

%9 CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo cédigo civil brasileiro: uma leitura

orientada no discurso juridico. Porto Alegre: Fabris, 2006, p.303.
131 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de direito civil: direito de familia.19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. v.5, p.384.
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de provas, concluia pela prevaléncia do direito do filho ao conhecimento da sua
identidade genética sobre o direito da intimidade do investigado, ndo devendo o
ordenamento juridico proteger a quem obsta a busca da verdade real no processo.
Sustentavam também que é um direito fundamental a identificacdo correta da
paternidade biologica do individuo, sob a violagdo ao préprio principio da dignidade
humana e da garantia da protecdo a familia. Por conseguinte, deveriam prevalecer
os referidos valores, devendo o suposto pai ha relacdo juridica, por meio da forca

coercitiva estatal, realizar o referido exame®®?.

Em sentido contrario, uma segunda posicdo doutrinaria, adotada
pelo STJ e STF, reconhecendo o valor que representava a moderna técnica como
prova nos processos de investigacao, sustentava que a recusa do demandado, a
escusa da garantia da inviolabilidade do préprio corpo, prejudicava a busca da
verdade real, objetivo principal do processo de investigacdo de paternidade. Mas,
entendiam pela harmonia entre o direito do filho de conhecimento da sua origem e
pela garantia constitucional da privacidade e da intimidade, ndo podendo o Estado
coagi-lo a realizacdo do exame. Assim, deveria o investigado que se recusa a se

submeter ao exame de DNA arcar com as consequéncias de sua inaceitavel conduta

processual, configurando esse ato como indicio de que seja o pai do investigante®3.

Cabe demonstrar essa posicdo adotada pelo Supremo Tribunal

Federal no seguinte julgado™*:

“INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO
REU "DEBAIXO DA VARA". Discrepa, a mais ndo poder de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacao da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucao especifica e direta de obrigacéo de fazer - provimento judicial
gue, em acdo civil de investigacdo de paternidade, implique determinacéo
no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para
coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-
se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a

132 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2008. v. 5, p.509-510.

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo cédigo civil e a recusa ao exame de
DNA. Revista sintese de direito civil e processual civil. Porto Alegre, v.6, n. 33, p.29-44, jan./fev.
2005.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 71.373-4-RS.Tribunal Pleno. Paciente:
José Antdnio Gomes Pinheiro Machado. Impetrante: José Antonio Gomes Pinheiro Machado.
Coator: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Francisco Rezek.
Brasilia, 10 de novembro de 1994, Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73066>. Acesso em: 10 ago.
2013.
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jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova
dos fatos.”

Com o advento do atual Codigo Civil, dois artigos influenciaram
diretamente nas controvérsias sobre a recusa do suposto pai em realizar o exame
de DNA, sejam eles os artigos 231 e 232. O primeiro dispde que aquele que se nega
a submeter-se a exame meédico necessario, ndo podera pretender tirar vantagem da
sua propria recusa. Deste modo, se determinado fato litigioso somente se pode
avaliar mediante concurso de prova pericial médica, a inviabilizacdo desta por ato de

uma das partes ndo podera se reverter em vantagem processual.

O segundo artigo, determinando que a recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame,
pressupde um juizo complementar ao julgador da causa sobre os fatos produzidos
no conjunto probatorio para a formacao da sua convic¢ao. A aplicacdo desses dois
dispositivos do Cddigo Civil na recusa do investigado em submeter-se ao exame
pericial nas a¢des de reconhecimento de paternidade resultaria, pelo primeiro artigo,
na inversao do 6nus da prova, e pelo segundo, como formacdo de prova indireta
(presuncéo legal) em favor do investigante. Mas, ndo deve ser tal fato valorizado
individualmente, ou seja, com a consequéncia da total veracidade dos fatos, e sim

juntamente com o conjunto probatério nos autos**>.

Nesse sentido, consolidou o Superior Tribunal de Justica, o

enunciado de sumula numero 301:

“Em acao investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame
de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade."136

Deriva este enunciado de sete precedentes: REsp 460.302/PR,
REsp 409.285/PR, REsp 256.161/DF, REsp 141.689/AM, REsp 55.958/RS, REsp
135.361/MG e AGA 498.398/MG."’

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A prova indiciaria no novo cédigo civil e a recusa ao exame de
DNA. Revista sintese de direito civil e processual civil. Porto Alegre, v.6, n. 33, p.29-44, jan./fev.
2005.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n°® 301. Brasilia, 18 de outubro de 2004. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/sumanot/toc.jsp>. Acesso em: 03 ago. 2013.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula n° 301: precedentes. Brasilia, 18 de outubro de
2004. Disponivel em: <http//www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf>. Acesso em: 03 ago.
2013.
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Neste plano, percebe-se que nos julgados AGA 498.398/MG, REsp
55.958/RS e 135.356/MG, existem indicios sobre a possivel paternidade do
demandado que juntamente com a sua recusa injustificada em se submeter ao
exame pericial, formam a presuncdo da caracterizacdo do vinculo paternal. Em
quase todos, a excecdo do REsp 460.302/PR , h4 a inexisténcia de pai registral (a
crianga foi registrada apenas como o nome da mae), voltando-se as respectivas
investigacbes de paternidade para a indicacdo do genitor biolégico, com a

consequente imputacéo de seus deveres e responsabilidades.

Sobre os precedentes apresentados, interessante se faz uma breve
andlise de trés julgados. Inicialmente, no AGA n° 498.398/MG™*, caso em que
embora tenha o agravante alegado que em nenhum momento o0 autor da acgao
conseguiu produzir indicios do reconhecimento de seu direito, os julgadores do
Superior Tribunal de Justica concluiram que as provas eram frageis e contraditorias,
havendo a necessidade da realizacdo exame. Mas a recusa do agravante pesou
para que o tribunal reconhecesse a presuncao de veracidade quanto a paternidade,

imputando-lhe juris tantum.

Outrossim, segundo julgado relevante quanto a aplicacdo da
presuncao relativa de paternidade, no REsp 256.161/DF**° n&o restou provado nos

autos pela parte autora indicio sobre a existéncia de relacbes entre a mae do

138 Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Investigacéo de paternidade. DNA. Recusa na

realizacdo do exame. 1. O posicionamento desta Corte € no sentido de que a recusa injustificada a
realizacdo do exame de DNA contribui para a presuncdo de veracidade das alega¢Bes da inicial
guanto a paternidade. 2. Agravo regimental desprovido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Regimental n°® 498.398-MG. Terceira Turma. Agravante: Claudio Donizete Prudéncio.
Agravado: Tharli Max da Silva. Relator: Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Brasilia, 10 de
novembro de 2003. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200300027814&dt_publicacao=10/11/2003
>, Acesso em 10 ago. 2013.

Recurso especial. Processual civil e civi. Recurso especial. Fundamentacdo deficiente.
Divergéncia jurisprudencial. Investigacao de paternidade. Exame de DNA. Réu. Recusa. Presungéo
de paternidade. N&o se conhece o recurso especial em que se revela ausente a indicacéo, com a
necessdria exatiddo, do dispositivo legal tido por violado ou que teve negada sua aplicacdo. Na
hip6tese de dissidio notério e evidenciando a leitura da ementa do acorddo paradigma a existéncia
da divergéncia jurisprudencial, deve-se abrandar os rigores legais exigidos para a demonstracdo do
dissidio, permitindo o conhecimento do recurso especial pela letra "c", do art. 105, Ill, da
Constituicdo Federal. Ante o principio da garantia da paternidade responsavel, revela-se
imprescindivel, no caso, a realizacdo do exame de DNA, sendo que a recusa do réu de submeter-
se a tal exame gera a presungdo da paternidade. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso
Especial n® 256.161-DF. Terceira Turma. Recorrente: Ana Carolina Ribeiro dos Santos. Recorrido:
Wagner Abadia de Sousa. Relator: Min. Ari Pargendler. Relatoria para acorddao: Min. Nancy
Andrighi. Brasilia, 18 de fevereiro de 2002. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200000394556&dt_publicacao=18/02/2002
>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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investigante e o investigado. Mesmo havendo a negativa deste em se submeter ao
exame pericial, a turma julgadora considerou que era provavel que o réu achou nao
haver necessidade da prova, ja que a acao seria julgada favoravel a ele por falta de
provas da parte autora. Deste modo, se invocou o chamado principio da garantia da
paternidade responsavel, onde apenas se deve imputar a presuncéo da paternidade
se as outras provas produzidas nos autos conduzirem ao entendimento, devendo o
réu ser orientado sobre as consequéncias de sua recusa. Assim se ressaltou a
guestdo da andlise do conjunto probatoério juntamente com a recusa do demandado

em se submeter ao exame, apontado pela doutrina.

Enfim, e no que concerne ao julgado REsp 460.302/PR, decis&o
em que ha a critica doutrinaria sobre a aplicagdo do enunciado de sumula 301 do
STJ, demonstra-se a necessidade da consideragdo de limites na sua aplicagao.
Sobre os fatos, tratou-se de acéo negatdria de paternidade proposta por uma vitva e
seus filhos com o autor da heranca em desfavor de um filho menor impubere, filho
registral com outra mulher, sob a alegacdo de nao ser este ultimo filho bioldgico,
devendo haver a exclusdo da certiddo de nascimento o nome constante dos pais,
dos avOs e apelidos da familia. Assim, pela recusa do menor a se submeter ao
exame de DNA, concluiu a turma ser circunstancia desfavoravel ao réu, imputando-

Ihe presuncéo juris tantum.

Porquanto, e em observancia ao disposto no entendimento
sumulado pelo Superior Tribunal de Justica, verifica-se 0s seguintes neste caso em
estudo: a) se trata o caso de a¢do de negatdria de paternidade, e ndo investigatoria,;
b) foi a presuncao juris tantum (relativa) utilizada em desfavor do suposto filho, e néo

o do pai; c) e finalmente, desconsideraram os julgadores a paternidade socioafetiva

19 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — PRELIMINARES DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA E COISA JULGADA APRECIADAS EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
TRANSITADO EM JULGADO — RECUSA DO REU EM SUBMETER-SE AO EXAME DE DNA —
PRESUNCAO DE VERACIDADE DOS FATOS ALEGADOS NA INICIAL - RECURSO ESPECIAL —
AUSENCIA DE IMPUGNAGAO - FUNDAMENTO SUFICIENTE - SUMULA 283/STF. | —
Improsperavel o recurso especial, se o recorrente deixa de impugnar fundamento suficiente a
manutenc¢do do acérdao recorrido. Aplicacdo do enunciado n.° 283 da Simula do Supremo Tribunal
Federal. Il - Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a recusa da parte em submeter-se ao exame de
DNA constitui presungdo desfavoravel contra quem o resultado, em tese, beneficiaria. Recurso
especial ndo conhecido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 460.302-PR.
Terceira Turma. Recorrente: Lorenz Henrique Helleis. Recorridos: Katharina Helleis e Outros.
Relator: Min. Castro Filho. Brasilia, 28 de outubro de 2003.. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200596055&dt_publicacao=17/11/2003
>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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do menor, uma vez que foi esta vontade do pai devidamente registrada no registro

publico, sem vicio de erro ou dolo™*.

Logo, demonstra-se que para uma adequada aplicacdo e
interpretacdo em conformidade com o ordenamento juridico, devem ser observados
aspectos limitadores, como a observancia de outros elementos probatérios
consistentes, a ndo aplicacao da presuncao juris tantum em desfavor do filho, assim
como o expresso entendimento do réu sobre as consequéncias juridicas da sua

recusa em se submeter ao exame pericial**.

Ademais, cumpre destacar que tal entendimento sumulado
influenciou diretamente na edicéo da lei n°® 12.004, de 29/07/2009, alterou o art. 2°-A
da lei n°® 8.560, de 29/12/1992, que regula a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento. Assim, passou a prever expressamente que sao validos
e hébeis todos os meios legais para a prova e que a recusa a qualquer espécie de
exame ou prova conduz a presuncdo do reconhecimento da paternidade. Cabe

referir tal dispositivo:

“Art. 20-A. Na acéo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, serdo habeis para provar a verdade
dos fatos. (Incluido pela Lei n° 12.004, de 2009).

Paragrafo Unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de cdédigo
genético - DNA gerard a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em
conjunto com o contexto probatério.(Incluido pela Lei n° 12.004, de 2009).”

4.3 Da paternidade sécioafetiva e a acdo investigatéria de paternidade

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, firmou-se de
vez no ordenamento juridico constitucional o instituto da familia soécioafetiva,
entendida como resultado da relacdo de afetiva estabelecida entre os entes
familiares. A partir de entdo, e diante das constantes modificagdes sociais, houve
uma conversao do ordenamento juridico-positivo-formal para uma ordem juridica

personalista, em que o foco de intervencéo estatal transmudou-se ao individuo em

11 LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da simula 301 do STJ. Revista
juridica: 6rgédo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacéo e critica judiciaria. Porto Alegre, v.54,
n.339, p. 45-57, jan.2006.

1“2 GONCALVES, Helena de Toledo. A stimula 301 do STJ e seus precedentes. Revista Processo,

Séo Paulo, v. 30, n. 129, p.75-80, nov. 2005.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12004.htm#art2
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si, ser humano inserido em um ambito familiar e com seus interesses afetivos

proprios™®,

Isto posto, e tendo como base o principio da dignidade humana,
principio fundamental nas relacdes familiares, constata-se que a familia socioafetiva
abrange todo o conjunto de elementos sociais e afetivos que estabelecem o0s
direitos e deveres inerentes a integral formacao da pessoa. Por sua vez, solidifica-se
na convivéncia familiar a filiagdo socioafetiva, fruto das relacdes de afeicdo entre pai

e filho'**. Nesta percepcao, pondera Maria Berenice Dias**:

“A posse do estado de filho, ou melhor, estado de filho afetivo, como
prefere Belmiro Pedro Welter, revela a constancia social da rela¢do entre
pais e filhos, caracterizando uma paternidade que existe, ndo pelo simples
fato biol6égico ou por for¢a de presuncao legal, mas em decorréncia de uma
convivéncia afetiva. A filiagdo socioafetiva corresponde a verdade aparente
e decorre do direito a filiagdo. A necessidade de manter a estabilidade da
familia, que cumpre a sua funcao social, faz com que se atribua um papel
secundario a verdade bioldgica.

Em matéria de filiacdo, a verdade real é o fato de o filho gozar da posse do
estado, a prova mais exuberante e convincente do vinculo parental.
Questiona Zeno Veloso: se o genitor, além de um comportamento notério e
continuo, confessa, reiteradamente, que € o pai daquela crianca, propaga
este fato no meio em que vive, qual a razdo moral e juridica para impedir
qgque esse filho, ndo tendo sido registrado como tal, reivindique,
judicialmente, a determinacao de seu estado? Certamente h4 um viés ético
na consagragdo da paternidade socioafetiva. Constituido o vinculo da
parentalidade, mesmo quando desligado da verdade biol6gica, prestigia-se
a situacao que preserva o elo da afetividade. Nao € outro o fundamento que
veda a desconstituicdo do registro de nascimento feito de forma espontanea
por aquele que, mesmo sabendo ndo ser o pai consanguineo, tem o filho
como seu.”

Deste modo, atesta-se que a filiagcdo sdcioafetiva se configura como
o estado em que o filho goza e frui da qualidade de filho legitimo e das prerrogativas
deste, eivado de afeto, respeito e carinho. Ha, portanto, direitos inerentes que
influem na esfera dos efeitos morais, como as relacées parentais, e patrimoniais, a
exemplo da prestacdo alimentar e direitos sucessorios. Nesta seara, o estado de
filiagdo pressupbe a convivéncia familiar entre o filho e o seu pai ou mae,
garantindo-lhe tutela, auxilio e bem estar, primazia absoluta dos direitos da crianca

na interpretagcéo dos artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal.

143 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2008. v. 5, p.24-26.

44 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.26-29.

%> DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p.342. (grifo da autora).
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A doutrina apresenta quatro hipoteses existentes no mundo juridico
que caracterizam formas de filiagdo socioafetiva, sejam elas: a) a filiagdo por
adocéao, entendida como o ato juridico pelo qual se estabelece o vinculo de filiagao
nao importando a existéncia de relacdo de parentesco entre ambos; b) adocao de
fato, em que ndo havendo vinculo biolégico ou juridico, mas o filho é criado como se
dos pais fosse; c) filiacdo por reconhecimento voluntario ou judicial, ndo importando
a origem biologica; d) adocdo a brasileira, situacdes irregulares em que se

reconhece a paternidade ou a maternidade biolégica, mesmo nao existindo°.

Tendo como preceito o estado de filho afetivo, e inexistindo qualquer
vicio no consentimento, ha a referéncia a trés requisitos para sua perfeicdo: a
nominatio, a tractactus e a reputatio. No que concerne ao primeiro requisito,
obrigacao do filho de ter o nome do pai, ha o entendimento no Direito de Familia
brasileiro da sua dispensabilidade, bastando apenas a existéncia do tratamento e da
reputacdo para a comprovacao do estado socioafetivo e equivalendo-se a posse do
estado de filho. Sobre o tratamento, o mesmo se refere a criacdo, educacéo e
apresentacao deste filho como proprio frente a coletividade, evidenciando-se ainda o
carinho afetivo. Por fim, a reputacdo qualifica-se como a situacdo em que o filho &

considerado membro familiar no a&mbito social.

Assim sendo, a filiagdo sécioafetiva se evidencia quando aquele que
se manifesta pai, mesmo nao possuindo parentesco biolégico, exerce as atribuicbes
e funcbes paternais. E neste plano, permite-se frente ao ordenamento juridico o
ajuizamento de acdo declaratéria de paternidade ou de maternidade soécioafetiva,
cuja finalidade é o reconhecimento do estado de filiagdo socioafetivo, com os

consequentes efeitos na esfera social**’.

N&do obstante, e no contexto das acbes investigatorias de
paternidade, ressalta-se a importancia da cautela na apreciacdo dos fatos pelo
magistrado, em especial no que tange aos fatores inerentes ao estado de filiagao.
Ndo h& a procura nestas demandas apenas do lagco biolégico, caso em que os

peritos poderiam fazer sentencas de filiagdo. Investiga-se o estado de filiagao,

“® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 40. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2010. v.2, p.391-392.
" WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes biolégica e socioafetiva. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p.156-159.
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podendo ou ndo ser o mesmo de origem biolégica'®®. Em determinado caso, ja

entendeu o Superior Tribunal de Justica’*:

“RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE.
INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS PARTES.
IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. - Merece reforma o
acordao que, ao julgar embargos de declaracédo, impde multa com amparo no art.
538, par. Unico, CPC se o recurso ndo apresenta carater modificativo e se foi
interposto com expressa finalidade de prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98,
STJ. - O reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura
do vinculo sdcio-afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato
gue por si s6 nado revela a falsidade da declaracéo de vontade consubstanciada no
ato do reconhecimento. A relagdo sécio-afetiva é fato que ndo pode ser, e nao &,
desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do assento langado em
registro civi. - O STJ vem dando prioridade ao critério bioldgico para o
reconhecimento da filiacdo naquelas circunstancias em que ha dissenso familiar,
onde a relacdo socio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. N&o se pode impor 0s
deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai
biolégico, também nado deseja ser pai socio-afetivo. A contrario sensu, se o afeto
persiste de forma que pais e filhos constroem uma relagdo de mutuo auxilio,
respeito e amparo, é acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo,
para reconhecer a existéncia de filiacdo juridica. Recurso conhecido e provido.”

Porquanto, a recusa do investigado em submeter-se ao exame de
pericial de DNA, hipétese da aplicacdo da presuncdo juris tantum, ndo podera
ensejar fundamento suficiente a confirmacao e declaracdo da paternidade. Deve-se
visar a tutela garantidora do direito familia, e em especial, a compreensao da relacao
entre os envolvidos, respeitando-se, sobre tudo, as diferencas e valorando-se o0s
lacos existentes entre o suposto pai e o filho.

4.4 Da possibilidade de impugnacéo ao reconhecimento

O filho reconhecido, no exercicio de sua liberdade e podendo
insurgindo-se contra todas as provas presentes, podera se opor ao reconhecimento.
Dessarte, o Codigo Civil, especificamente no art. 1614, dispoe:

“Art. 1614. O filho ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e o
menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem
a maioridade, ou a emancipagao”.

Logo, preceitua o dispositivo normativo de duas possibilidades

distintas: a) a primeira se refere a exigéncia do expresso consentimento do filho

48 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.266-267.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 878.941-DF. Terceira Turma.
Recorrente: A. C. M. B. Recorrido: O. de S. B. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 21 de
setembro de 2007.. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600862840&dt_publicacao=17/09/2007
>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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capaz reconhecido, a excecao clara da hipétese de reconhecimento por testamento;
b) a segunda prevé o ajuizamento da “agdo de impugnagao de reconhecimento” no
prazo decadencial de quatro anos pelo filho reconhecido que vier a atingir a

maioridade ou emancipacao*°.

Porquanto, tal artigo permite o entendimento de que o ordenamento
juridico assegura ao filho reconhecido o direito de consentir quanto & maternidade
ou paternidade que lhe € imputada. Assim, averigua-se que na hipotese de filho
capaz e com idade superior a dezoito anos, € indispensavel o seu consenso para

gue o reconhecimento se perfaca, sob pena de ndo gerar efeitos.

Ao consentimento do filho menor, € mister ressaltar que 0 mesmo é
dispensavel em virtude da sua incapacidade que impede a apreciacdo clara da sua
manifestacdo de vontade. Por consequéncia, hd uma presunc¢éo, observando-se que
podera o0 mesmo impugnar o reconhecimento durante 0s quatro anos seguintes ao
inicio da maioridade ou emancipacao. Exaurido o prazo decadencial e ndo havendo

impugnacéo, pressupde-se 0 seu consentimento.

Interessante se faz, neste aspecto, a distincdo entre a norma
prevista no artigo 1.614 do Cédigo Civil da regra contida no artigo 27 do ECA'™,
Ambas estdo em consonancia com as disposi¢cdes constitucionais que instituem um
paradigma do instituto familiar prevendo as relacdes familiares insertas no ambito da
sécioafetividade. Todavia, ressalta-se alguns aspectos, a exemplo de que a primeira
regra prevé a impugnacao ao reconhecimento, com prazo decadencial de 04 anos,
enquanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente esta disposto o direito ao
reconhecimento forcado mediante acao investigatéria sem nenhum prazo, ou seja,

imprescritivel*>?.

N&o obstante, frisa-se ainda que o artigo do Cddigo Civil alude a
impugnacédo do reconhecimento realizado, ndo havendo importancia quanto a forma

em que se deu. Ja o texto legal do Estatuto da Crianca e do Adolescente, faz

1% pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia.19. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2011. v.5, p.360-361.

131 «Art. 27. O reconhecimento do estado de fiiacdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricéo,
observado o segredo de justica.” BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 20 set. 2013.

%2 L 6BO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.271.
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mencgéo ao proprio direito de reconhecimento de paternidade e maternidade, diante
da sua auséncia, referindo-se explicitamente ao “estado de filiacdo”, que néo

obrigatoriamente sera bioldgico como ja se tem demonstrado.

Ainda, cumpre apontar a diferenca entre a acdo negatdria de
paternidade e a impugnacao ao reconhecimento de paternidade. Diferentemente da
impugnacdo do reconhecimento, de legitimidade do filho, a acdo negatéria de
paternidade (ou maternidade) consiste no ajuizamento de demanda em desfavor do
filho em razdo de desconformidade ou auséncia de veracidade no referido registro,
almejando-se assim a sua anulacdo ou desconstituicdo. Nessa forma processual,
embora geralmente proposta pela pessoa a quem se reconheceu a paternidade, sédo
legitimados todos aqueles afetados diretamente ou indiretamente pelo

reconhecimento. Geralmente, é utilizado com fundamento a ocorréncia de erro,

coacao, ou algum vicio formal do assentamento.*>

Mas, releva-se que a Constituicdo Federal cessou a analogia dos
elementos da filiacdo a origem puramente bioldgica. Atualmente, ha vigéncia da
igualdade entre todos os filhos, ndo interessando o exordio da filiagdo, tal como
preponderancia dos lagos afetivos na protecdo a familia. E assim, nos casos de
ajuizamento da acdo negatdria de paternidade, bem como na impugnacdo ao
reconhecimento pelo filho, ndo bastara o fundamento da origem biolégica para
desconstituicdo da paternidade ou maternidade de acordo com interpretacdo dos
dispositivos constitucionais cumulativamente com a legislacdo civel pertinente.
Necessario posicionar relevante julgado, do mesmo Superior Tribunal de Justica®*:

“Direito civil. Familia. Crianga e Adolescente. Recurso especial. Agdo de
anulacéo de registro de nascimento. Exame de DNA. Paternidade biol6gica
excluida. Interesse maior da crianca. Auséncia de vicio de consentimento.
Improcedéncia do pedido. - As diretrizes devem ser muito bem fixadas em
processos que lidam com direito de filiagdo, para que ndo haja possibilidade
de uma crianca ser desamparada por um ser adulto que a ela ndo se ligou,
verdadeiramente, pelos lagos afetivos supostamente estabelecidos quando
do reconhecimento da paternidade. - A prevaléncia dos interesses da

crianca é o sentimento que deve nortear a conducdo do processo em que
se discute de um lado o direito do pai de negar a paternidade em raz&o do

153 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.376-377.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 932.692-DF. Terceira Turma.
Recorrente: P. H. P. de S. Recorrido: E. de S. S. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 18 de
dezembro de 2008. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200700525078&dt_publicacao=12/02/2009
>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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estabelecimento da verdade biolégica e, de outro, o direito da crianga de ter
preservado seu estado de filiagcdo. - O reconhecimento espontdneo da
paternidade somente pode ser desfeito quando demonstrado vicio de
consentimento; ndo ha como desfazer um ato levado a efeito com perfeita
demonstracdo da vontade, em que o préprio pai manifestou que sabia
perfeitamente ndo haver vinculo biolégico entre ele e 0 menor e, mesmo
assim, reconheceu-o como seu filho. - Valer-se como causa de pedir da
coacdo irresistivel, por alegado temor ao processo judicial, a embasar uma
acdo de anulacdo de registro de nascimento, consiste, no minimo, em
utilizacdo contraditéria de interesses, para ndo adentrar a senda da conduta
inidénea, ou, ainda, da utilizacdo da propria torpeza para beneficio préprio;
entendimento que se aplica da mesma forma ao fato de buscar o “pai
registral’ valer-se de falsidade por ele mesmo perpetrada. - O julgador deve
ter em mente a salvaguarda dos interesses dos pequenos, porque a
ambivaléncia presente nas recusas de paternidade é particularmente
mutilante para a identidade das criancas, o que lhe impde substancial
desvelo no exame das peculiaridades de cada processo, no sentido de
tornar, o quanto for possivel, perenes os vinculos e alicerces na vida em
desenvolvimento. - A fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os
seres humanos néo deve perpassar as relagdes entre pais e filhos, as quais
precisam ser perpetuadas e solidificadas; em contraponto & instabilidade
dos vinculos advindos dos relacionamentos amorosos ou puramente
sexuais, os lagos de filiacdo devem estar fortemente assegurados, com
vistas ao interesse maior da crianca. Recursos especiais conhecidos e
providos.”

Ora, mesmo que incontestavel a origem bioldgica, a filiacdo de
nenhuma forma devera ser forcosa. Como apontado, compreende a filiacdo um
direito, e ndo uma sujeicdo ou dever. E neste sentido, € dever do Estado respeitar e
resguardar a liberdade dos individuos, sem que haja desconforme no que tange aos

interesses e garantias do filho. Ao final, no que concerne ao instituto da impugnacao,

salienta Paulo Lobo*®®:

“A impugnacéo do reconhecimento & exercicio de direito a ter ou ndo como
pai ou mée quem reconheceu o titular como filho, havido fora do casamento
ou da unifio estavel, posteriormente a seu registro de nascimento. E o
oposto da investigagdo da paternidade. Sendo assim, como ato de
liberdade, ndo necessita provar a inexisténcia de origem genética ou
gualquer outra situacdo que contrarie a paternidade ou a maternidade, tais
como erro ou falsidade do registro, que s&o hipéteses distintas,
contempladas no art. 1.614 do Cdédigo Civil. Essa é a inteligéncia possivel e
razoavel do art. 1.614 do Cddigo Civil, no contexto da filiagao socioafetiva e
do principio constitucional da liberdade, nas relagGes familiares. Nao se
trata de perquirir o dado da biologia, para impor um pai a quem o rejeita.”

A vista disso, assevera-se que a paternidade esta subordinada aos
interesses do filho em detrimento daquele que o reconhece. Torna-se, pois,
indispensavel no ambito das relacdes de filiacdo a vontade de se exercer a
paternidade ou maternidade, compreendendo sobretudo o afeto. Em situacédo de

inobservancia de tais aspectos, a exemplo da aplicagdo da presuncao juris tantum e

%% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.270.
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assentamento da filiacdo biol6gica em detrimento de paternidade sécioafetiva ja
existente, garante o direito de familia a reexame da conjuntura de forma a

resguardar o estado de filiacdo e tutelar o interesse do filho envolvido.
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CONCLUSOES

As normas de Direito de Familia desenvolveram-se no sentido de
nao apenas conceber a familia como ndcleo fundamental da sociedade, mas garantir
a ampla protecéo as relacdes familiares, que envolvem as mesmas relacées um

complexo de direitos e deveres reciprocos entre os individuos vinculados.

Apbés a CF de 1988, houve a supressao de qualquer forma que
individualize a filiacdo em razdo de sua origem, consolidando-se o principio da
igualdade entre os filhos. Por consequéncia, modificou-se o entendimento
discriminatorio constante na legislacéo civil referente ao aspecto biolégico e firmou-
se o direito ao reconhecimento da paternidade, independentemente da situacao

familiar dos filhos.

Outrossim, a filiacdo, seja ela originada por consanguinidade,
adocdo, inseminacdo artificial heteréloga ou sOcioafetiva, insere-se como
qualificacdo juridica da relacdo de parentesco entre pai, ou mae, e filho. Engloba
em seu entendimento, por sua vez, ndo sO a origem genética, mas aspectos no
ambito da convivéncia familiar e referentes a formacdo e desenvolvimento do

individuo na sociedade.

Verifica-se no Cdédigo Civil duas formas distintas de reconhecimento
de filiacdo, quais sejam o reconhecimento por espontaneidade do pai, de forma
voluntéaria e elencados no artigo 1.609 do mesmo cdédigo, ou em razdo de deciséo
judicial nas acbes investigatorias de paternidade. Logo, ndo havendo o
reconhecimento do estado de filiacdo por manifesta vontade do genitor, nas
hipoteses previstas na lei civil, podera o mesmo ser almejado perante o poder

judiciério.

Na acédo de investigacdo de paternidade, poderdo ser produzidas
provas documentais, testemunhais e periciais. Todavia, com advento da prova
pericial do exame de DNA, que possibilita a determinacéo do vinculo genético com
elevado grau de acerto, constata-se uma reformulacéo na perspectiva de apreciacao
das provas, havendo de certa forma uma preponderancia desta em relacdo a outros

elementos presentes no caso em analise.
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Contudo, evidencia-se que a prova pericial do exame de DNA néo é
0 Unico meio de prova capaz de estabelecer a paternidade, nem mesmo prova
absoluta ou incontestavel. Além do mais, ndo pode qualquer pessoa ser obrigada a
fornecer material genético para a realizacdo do exame pericial, hipétese esta
reservada nas garantias constitucionais, como o direito a intimidade, a vida privada e
a nao obrigacdo de produzir provas contra si mesma, ainda que a propria lei

estabeleca, nesse caso, a presuncao da paternidade.

Assim, quando ha a recusa injustificada do investigado em se
submeter ao exame de DNA, a jurisprudéncia tem buscado a harmonia entre os
direitos envolvidos (direito da intimidade, do acesso a justica e da identificacdo do
vinculo paternal), sem o atrito de seus valores e principios, procurando atender ao
critério da razoabilidade e da proporcionalidade. Dessa maneira, a0 mesmo tempo
em gue resguarda o direito de uma parte de se recusar ao exame pericial, também
atribui a outra o direito de se valer de técnicas probatérias para extrair efeitos
processuais, no seu pleno direito de acesso a justica. Entretanto, no caso concreto,
€ inerente que sejam observados alguns limites e considerados alguns aspectos na
aplicacdo da presungéo juris tantum para que nao haja conflitos com outros

principios e garantias constitucionais.

Porquanto, acrescenta-se a existéncia da possibilidade de
interpretacdo resultando em decisdes que contrariam 0s principios e valores
consolidados no ordenamento juridico brasileiro. Posto isto, € indispensavel a
ponderacdo de outros meios de prova, com a finalidade de provar o vinculo de
paternidade entre os envolvidos, bem como deve a parte que se recusa ao exame
ter o entendimento expresso das consequéncias juridicas que a sua recusa implica.
Além disso, ndo deve a sua aplicacdo estorvar os fundamentos da paternidade

sécioafetiva, consagrada pelo direito de familias brasileiro.

Ademais, ha a possibilidade da impugnacdo da paternidade pelo
filho reconhecido, mesmo que determinada a origem biol6égica. Assim, o direito de
filiacdo ndo deve ser imposto, visto que, segundo a evolugéo juridica demonstrada,
esta o direito de filiacdo vinculado aos interesses de ambos os envolvidos. Neste
contexto, é fundamental a existéncia do afeto, qual seja, o anelo pelo desempenho

das funcgbes familiares no ambito das relacdes de filiagéo.
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O exercicio da paternidade ou maternidade ndo deverd se limitar &
geracdo do filho, e sim tratar-se de experiéncia a ser vivida por ambas as partes,
havendo uma cooperacdo de conhecimento, obrigacfes, realizacbes e vivéncia
matua. Assim sendo, ndo € correta a desconsideracdo da relacdo socioafetiva
existente, & exemplo da aplicacdo da presuncao juris tantum e assentamento da
filiacdo biol6gica em detrimento de paternidade sécioafetiva ja existente. Nas acdes
de investigacdo de paternidade, necessario se faz a compreensédo da relacao entre
as partes, considerando-se, sobre tudo, as diferencas e prezando-se pelos lacos

existentes entre o suposto pai e o filho.
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ANEXO - PRECEDENTES DA SUMULA N° 301 DO STJ

AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 498.398 - MG (2003/0002781-4)
RELATOR : MINISTRO CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO

AGRAVANTE: CLAUDIO DONIZETE PRUDENCIO ADVOGADO : CLOMOALDO
FRANCISCO MONTANHA E OUTRO

AGRAVADO: THARLI MAX DA SILVA (MENOR) REPR.POR : VIVIANE DA
CONCEICAO SILVA ADVOGADO : WALLACE CALIXTO MIMAR EMENTA

EMENTA

Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Investigagéo de paternidade.
DNA. Recusa na realizacdo do exame. 1. O posicionamento desta Corte € no
sentido de que a recusa injustificada a realizacdo do exame de DNA contribui para a
presuncdo de veracidade das alegacdes da inicial quanto a paternidade. 2. Agravo

regimental desprovido.

RECURSO ESPECIAL N° 460.302 - PR (2002/0059605-5)
RELATOR : MINISTRO CASTRO FILHO

RECORRENTE : LORENZ HENRIQUE HELLEIS (MENOR)
REPR.POR : MARIA JOSE DE JESUS MOSS
ADVOGADO : HUMBERTO QUEIROZ E OUTROS
RECORRIDO : KATHARINA HELLEIS E OUTROS
ADVOGADO : LINO BORTOLINI E OUTROS EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL — ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE -
PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE PASSIVA E COISA JULGADA APRECIADAS
EM AGRAVO DE INSTRUMENTO TRANSITADO EM JULGADO - RECUSA DO
REU EM SUBMETER-SE AO EXAME DE DNA — PRESUNCAO DE VERACIDADE
DOS FATOS ALEGADOS NA INICIAL - RECURSO ESPECIAL — AUSENCIA DE
IMPUGNAC}AO — FUNDAMENTO SUFICIENTE - SUMULA 283/STF. | -
Improsperavel o recurso especial, se o recorrente deixa de impugnar fundamento
suficiente & manutencdo do acordao recorrido. Aplicacdo do enunciado n.° 283 da

Sumula do Supremo Tribunal Federal. Il - Segundo a jurisprudéncia desta Corte, a
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recusa da parte em submeter-se ao exame de DNA constitui presuncao desfavoravel
contra quem o resultado, em tese, beneficiaria. Recurso especial ndo conhecido.

RECURSO ESPECIAL N° 409.285 - PR (2002/0011489-0)

RELATOR : MINISTRO ALDIR PASSARINHO JUNIOR

RECORRENTE : MARCO ANTONIO GONCALVES VALLE

ADVOGADO : MARCO ANTONIO GONGALVES VALLE

RECORRIDO : JORGE COSTA NETO

ADVOGADO : SCARLETT YARA RINALDI DE CASTRO - DEFENSOR DATIVO
EMENTA

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PEDIDO
DE ADIAMENTO PARA REALIZACAO DE SUSTENTACAO ORAL. CPC, ART.565.
JULGAMENTO NA DATA PREVISTA NA PAUTA. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA N.211-STJ. EXAME DE DNA. RECUSA PELO REU.
PRESUNCAO COMO PROVA. LIMITES.

I. "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da oposi¢cao de

embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo tribunal a quo” - Sumula n.211/STJ.

Il. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a recusa do investigado em submeter-se ao
exame de DNA constitui prova desfavoravel ao réu, pela presuncdo que induz de
que o resultado, se realizado fosse o teste, seria positivo em relacdo aos fatos

narrados na inicial, jA que temido pelo alegado pai.

lll. Todavia, tal presuncdo nro é absoluta, de modo que incorreto o despacho
monocratico ao exceder seu alcance, afirmando que a negativa levaria o juizo de
logo a presumir como verdadeiros os fatos, ja que ndo ha cega vinculagdo ao
resultado do exame de DNA ou a sua recusa, que devem ser apreciados em

conjunto com o contexto probatorio global dos autos.

IV. Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido, para limitar a
extensdo dos efeitos da aludida recusa do investigado.
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RECURSO ESPECIAL N° 256.161 - DF (2000/0039455-6)
RELATOR : MINISTRO ARI PARGENDLER

R. P/ACORDAO : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE:ACRDOS S

REPR. POR : MANOELA RIBEIRO DOS SANTOS
ADVOGADO : PAULO CORREA DOS SANTOS E OUTRO
RECORRIDO : WAGNER ABADIA DE SOUSA
ADVOGADO : JOAO JACI JOSE PEREIRA

EMENTA

Recurso especial. Processual civil e civil. Recurso especial. Fundamentacgéo
deficiente. Divergéncia jurisprudencial. Investigacao de paternidade. Exame de DNA.
Réu. Recusa. Presuncdo de paternidade. Ndo se conhece o recurso especial em
que se revela ausente a indicacdo, com a necessaria exatidao, do dispositivo legal
tido por violado ou que teve negada sua aplicacdo. Na hipotese de dissidio notorio e
evidenciando a leitura da ementa do acordao paradigma a existéncia da divergéncia
jurisprudencial, deve-se abrandar os rigores legais exigidos para a demonstracédo do
dissidio, permitindo o conhecimento do recurso especial pela letra "c", do art. 105, I,
da Constituicdo Federal. Ante o principio da garantia da paternidade responsavel,
revela-se imprescindivel, no caso, a realizacdo do exame de DNA, sendo que a

recusa do réu de submeter-se a tal exame gera a presuncéo da paternidade.

RECURSO ESPECIAL N° 141.689 - AMAZONAS (1997/0052010-2)
RELATOR : MINISTRO ANTONIO DE PADUA RIBEIRO
RECORRENTE : ITALLO COELHO PERES

ADVOGADO : JOSE CARLOS FERNANDES E FERNANDES
RECORRIDO : MAEL RODRIGUES DE SA

ADVOGADO : ADAIR JOSE PEREIRA MOURA E OUTRO
EMENTA

CIVIL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA.
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| - A recusa do investigado em submeter-se ao exame DNA, marcado pelo juizo por
10 (dez) vezes, ao longo de quatro anos, aliada a comprovagédo de relacionamento
sexual entre o investigado e a mae do autor impubere, gera a presuncédo de

veracidade das alegacfes postas na exordial.

Il - Desconsiderando o v. acoOrddo recorrido tais circunstancias, discrepou da

jurisprudéncia remansosa deste Superior Tribunal.

[l - Recurso especial conhecido e provido.

RECURSO ESPECIAL N° 55.958 — RIO GRANDE DO SUL (94/0032252-6)
RELATOR : MINISTRO BUENO DE SOUZA

RECORRENTE : FERNANDO ANTONIO PEREIRA MAGNUS
ADVOGADO : JAURO DUARTE GEHLEN E OUTRO

RECORRIDO : FERNANDA KREMER WEINE

ADVOGADO : MARLISE BEATRIZ KRAEMER VIEIRA

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
EXAME HEMATOLOGICO. CERCEAMENTO DE DEFESA.

1. A recusa do investigado em submeter-se ao exame DNA induz presung¢ao que

milita contra sua irresignacéao.
2. Decisdes locais que encontram fundamento em caudaloso conjunto probatdério.
3. Auséncia de contrariedade a lei federal.

4. Dissidio jurisprudencial ndo configurado, ante a diversidade das bases empiricas

das hipo6teses colocadas em confronto.

5. Recurso especial ndo conhecido.

RECURSO ESPECIAL N° 135.361 — MINAS GERAIS (97/0039618-5)
RELATOR : MIN. RUY ROSADO DE AGUIAR

RECORRENTE : DORIVAL ROSA E OUTROS

ADVOGADO : BADY ELIAS CURI NETO

RECORRIDO : DEBORA CONSUELO COSTA
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ADVOGADO : LINDOURO ALFREDO DORNELAS

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA. "EXCEPTIO PLURIUM
CONCUBENTIUM". DNA.

- Deve ser afastada a alegacédo de "plurium concubentium" da mae da autora, ao
tempo da concepcdo, se os réus (irmaos e herdeiros do investigado) recusam
submeter-se a exame de DNA, assim impedindo o juiz de apurar a veracidade da

sua alegacao.
- Elementos suficientes de conviccdo sobre a paternidade imputada ao investigado.

Recurso ndo conhecido.



