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Esbo¢odotema

O presente trabalho tem como objeto de estudo o vinculo parental e pretende analisar a viabilidade,
material e processual, da agéo vindicatéria de filho a ser proposta por suposto pai biolégico, a fim de
proteger o vinculo juridico dafiliagdo.

A questao emerge pelo novo dimensionamento que é dado ao tema das relagdes de parentesco,
surgindo problemas juridicos e, sobretudo, sociais de sua atual visualizacdo. Em verdade, o que se
percebe € uma insuficiéncia legislativa para a solugdo dos inumeros casos que surgem, muitos
deles bem complicados, verdadeiros hard cases. Vale ressaltar que essa insuficiéncia nao atinge
somente o Direito de Familia, mas outros ramos do Direito Civil, como o Direito Obrigacional.

Pois bem, a idéia de escrever o presente artigo surgiu a partir da noticia vinculada pela imprensa
envolvendo figuras da alta sociedade carioca. Uma socialite casada fez uma declarac&o estrondosa
de que o seu filho, entdo com um ano e meio, ndo seria filho bioldgico de seu marido, mas de um
terceiro no caso, um famoso empresario, de riquezas e patrimoénio invejaveis. O caso relembra,
alias, o notdrio romance de Machado de Assis, Dom Casmurro. Como se percebe, varios
sentimentos foram envolvidos, varias pessoas foram atingidas pela situagdo. O Cddigo Civil de
2002, ou mesmo a Constituicdo Federal, seriam normas suficientes para dar solugdo ao caso
exposto?

Recentemente, alias, a imprensa também noticiou caso muito semelhante, envolvendo um famoso
cantor de musica popular brasileira. A situagdo surgida também serviu como reflexdo para a
elaboracao do presente trabalho.

Os casos descritos colocam em colisao duas realidades: a realidade biolégica, mote do Direito de
Familia Brasileiro nos anos 80 e 90, e a realidade socioafetiva, que vive seu apogeu de valorizagao a
entrada do novo século.

Este trabalho ndo pretende analisar qual o vinculo prevalecente nos dois casos descritos. Na
verdade, o artigo pretende demonstrar a viabilidade técnica de uma agao vindicatoria a ser proposta
pelo pai bioldgico contra o registro anterior, realizado por um terceiro, e a analise dessa agao frente a
realidade socioafetiva. Mais do que isso, sera analisada a conduta dessas maes, que fazem
declaracbes falsas aos respectivos maridos, gerando situacdo degradante e de imensuravel
infelicidade.

Passamos, entao, ao desafio de enfrentar essas complexas situacdes, muito além dos prosaicos
exemplos do Direito Civil de outrora.

A solidariedade social e afiliagao

Dentro do subtitulo que trata das relagdes de parentesco, a filiagdo esta prevista no Codigo Civil,
entre os arts. 1.596 a 1.606. Logo em seguida, a atual codificagéo trata do reconhecimento de filhos,
matéria que também interessa ao estudo da filiagdo e a este trabalho (arts. 1.607 a 1.617). O
reconhecimento de filhos também é disciplinado pela Lei n. 8.560/1992 (denominada como Lei da
Investigagado da Paternidade), dispositivo legal que ainda continua em vigor e que representou, no
passado, verdadeira revolugao no estudo das relacdes de parentalidade.

Quanto a filiagao, esta pode ser conceituada como a relacédo de parentesco existente entre



ascendentes e descendentes em primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos, cujas origens podem ser
as mais variadas. Esse reconhecimento estda em consonancia com o art. 1.593 do Cadigo privado
que, ao tratar das relagdes de parentesco, admite outras origens, que nao seja aquela decorrente
dovinculo de consanguinidade.

O dispositivo inaugural quanto ao temafiliacao, art. 1.596 do Caédigo Civil, repetindo o que consta do
art. 227, § 6°, do Texto Maior, consagra o principio da igualdade entre os filhos, ao prever que “Os
filhos, havidos ou ndao da relagcdo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”. Conforme
ensina Paulo Luiz Netto Lébo, o dispositivo da atual codificagdo faz emergir um outro principio
fundamental, o principio juridico da afetividade, que tem substrato constitucional. Ademais, pode-se
também afirmar que a igualdade entre filhos, prevista no art. 1.596 do Cédigo Civil, constitui uma
das especializagdes daisonomia, prevista no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Mais do que isso, pode-se também relacionar a norma civil com o principio da solidariedade social e
familiar, esculpido no art. 3°, inc. |, também do Texto Maior, pelo qual: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.
Aigualdade, portanto, ao atingir os filhos havidos fora do casamento, os adotivos, os havidos por
técnicas de reproducéo assistida ou aqueles decorrentes de parentalidade socioafetiva (fundada na
posse de estado de filhos) esta sintonizada com a busca de uma sociedade justa e solidaria, em que
ha a plena comunhao de corpos e mentes, do corpéreo e do espiritual. Nesse sentido, ha plena
responsabilidade dos pais em relagao aos filhos, ndo importando qual a origem desse vinculo de
filiacao.

O que se percebe, nessa idéia, € que a solidariedade familiar deve servir como orientador
interpretativo para os vinculos de filiacdo. Assim, merece uma leitura social o art. 1.603 do atual
Caodigo Civil, dispositivo pelo qual “A filiagdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento
registrada no Registro Civil”. Essa leitura conduz a conclusao de que os vinculos de afeto também
devem ser considerados para a analise dos vinculos juridicos. Devido a esse fato, na | Jornada de
Direito Civil, evento promovido pelo Conselho da Justica Federal e pelo Superior Tribunal de
Justica, aprovou-se o Enunciado n. 108, prevendo que “no fato juridico do nascimento, mencionado
no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consanglinea e também a
socioafetiva”.

A sociedade mudou. Como ndo poderia ser diferente, a sua base, a sua celular mater, a familia,
também se transformou. O modelo tradicional é substituido por outras idéias de vinculo. A
solidariedade entre as pessoas serve como guia para o caminho de encarar esses novos vinculos
de filiagado. Para tanto, deve-se também interpretar de outra forma os vinculos de parentesco, tema
a ser abordado a partir de agora.

Formas de parentesco no Cdédigo Civil de 2002. AS VERDADES PARENTAIS. A parentalidade
socioafetiva como nova forma de parentesco civil. O Estado daArte

As disposicdes gerais relativas as relagdes de parentesco estao tratadas pelo Cédigo Civil de 2002,
entre os arts. 1.591 a 1.595. Considerando-se a atual norma codificada, sempre interpretada a partir
da Constituicao Federal, podem ser apontadas trés formas de parentesco.

Primeiramente, ha o parentesco consanguineo ou natural, aquele decorrente de um vinculo
bioldgico ou de sangue. Quanto a essa forma de parentesco, a lei destaca o parentesco em linha
reta, aquele existente entre pessoas que descendem umas das outras, em uma relacio direta. A
norma juridica prevé ainda o parentesco colateral ou transversal, entre aquelas pessoas que néao
estdo, como parentes, nessa relacao direta, mas que descendem do mesmo ascendente comum. O
Cadigo Civil de 2002 limita o parentesco colateral ao quarto grau, restringindo, em certa medida, as
relacdes familiares. Por isso, pode-se até discutir se essa restricdo fere a solidariedade familiar, ja
que o grau maximo antes previsto era o de sexto grau. Como se sabe, € comum as pessoas, por
certa proximidade, se tratarem como parentes, principalmente em cidades do interior. De qualquer
forma, apenas sao considerados parentes colaterais os irmaos (segundo grau), os tios (terceiro
grau), os sobrinhos (terceiro grau), os primos-irmaos (quarto grau), os tios-avés (quarto grau) e os
sobrinhos-netos (quarto grau). Além desses, ndo ha mais qualquer relacao familiar.

Como segunda forma de parentesco, o art. 1.595 do Codigo Civil trata do parentesco por afinidade
aquele existente entre um cénjuge ou companheiro e os parentes do outro. Anorma € importante, ja
que nao ha parentesco entre marido e mulher ou entre conviventes. O parentesco por afinidade,
portanto, esta presente nas relagdes entre sogra e genro, sogro e nora, padrasto e enteada,
madrasta e enteada (parentesco por afinidade na linha reta) e também entre cunhados (parentesco



por afinidade na linha colateral ou transversal). Na linha reta, o parentesco & perpétuo,
permanecendo mesmo nos casos de dissolugdo do casamento ou da unido estavel. Assim era com
a codificagéo anterior, assim permanece.

E, por fim, ha o parentesco civil, previsto no art. 1.593 do atual Codigo Civil, cuja redagéo ¢é a
seguinte: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.
Observa-se, em uma leitura imediata, que o parentesco por afinidade pode-se enquadrar como
forma de parentesco civil, ja que a sua origem nao é a consangtinidade. De qualquer forma, por
uma questao metodoldgica, preferimos trata-lo como uma forma especial de parentesco, o que ndo
prejudica os seus efeitos juridicos.

Pois bem, tradicionalmente e em uma visao classica, a adogao € a situacgao tipica de parentesco
civil, estando regulamentada tanto pelo Cdodigo Civil de 2002 (arts. 1.618 a 1.629) quanto pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), normas que dialogam entre si
constantemente.

Mas a pergunta que surge, quanto ao parentesco civil, € se ele se limita a adogao (ou ao parentesco
por afinidade). Aresposta, evidentemente, sé pode ser negativa.

Com a evolugao do ser humano e, sobretudo, da sociedade, sdo admitidas outras formas de
parentesco civil. Assim, deve-se ter em mente que a expressao “outra origem”, constante do art.
1.593, merece interpretagao extensiva. Em outras palavras, o termo destacado traduz a idéia de
que as relacdes de parentesco ndao se encaixam em rol taxativo (numerus clausus), mas em rol
exemplificativo (numerus apertus).

Sendo assim, até o momento, podem ser apontadas duas outras formas de parentesco civil: aquele
decorrente da técnica de reproducao assistida heteréloga e o originario da posse de estado de filho,
a configurar a parentalidade socioafetiva.

Quanto a inseminacao artificial heterologa, trata-se de técnica de reprodugao assistida geradora da
presuncao de paternidade, nos termos do art. 1.597, inc. V, do atual Cédigo Civil. Por essa técnica é
utilizado material genético de um terceiro, que nao os cdnjuges e companheiros, geralmente o
sémen masculino colhido em empresa especializada. O instituto acaba por criar uma série de
problemas éticos e juridicos que, obviamente, ndo sao objeto do presente trabalho cientifico.

Em relagado a parentalidade socioafetiva, é sobre ela que se pretende discorrer, ja que o instituto
apresenta consequéncias juridicas diretas em relagdo a agao vindicatéria de filho. As primeiras
discussoes sobre o tema remontam ao trabalho escrito por Jodo Baptista Villela, em 1979, intitulado
Desbiologizagéo da paternidade. Em sintese, o doutrinador propde que o vinculo juridico que une
pais e filhos &, principalmente, um vinculo afetivo e social, mais do que mero vinculo biolégico. E o
resumo do trabalho:

“A paternidade em si mesma nao é um fato da natureza, mas um fato cultural. Embora a
coabitacdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja fonte de responsabilidade civil, a
paternidade, enquanto tal, s6 nasce de uma decisao espontanea. Tanto no registro historico
como no tendencial, a paternidade reside antes no servigo e no amor que na procriagao. As
transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso, para se afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade
e companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao esvaziamento bioldégico da
paternidade. Na adocéo, pelo seu carater afetivo, tem-se a prefigura da paternidade do
futuro, que radica essencialmente a idéia de liberdade”.

O que era tendéncia transformou-se em realidade dogmatica, sendo inUmeras as mencgdes
doutrinarias em relagao ao conceito socioafetivo. Nas Jornadas de Direito Civil realizadas nos anos
de 2004 (lll Jornada) e 2006 (IV Jornada), os juristas presentes aprovaram outros enunciados
relacionados a posse de estado de filhos e ao vinculo de afetividade. Na doutrina, portanto,
inumeras sao as manifestagcdes favoraveis ao reconhecimento do vinculo de afeto como
caracterizador do vinculo filial. No tocante a terminologia, a afetividade como requisito ensejador do
parentesco civil também atinge a mae, e ndo somente o pai. Por isso é melhor utilizar a expressao
parentalidade socioafetiva, em sentido amplo, do que paternidade socioafetiva, em sentido estrito.
Ora, com arealidade datroca de bebés em maternidade, no presente, ja vem ocorrendo discussdes
quanto a maternidade socioafetiva.

No estado da arte da jurisprudéncia, varias sdo as decisdes de Tribunais Estaduais, destacando-se
aquelas prolatadas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Também ja ha decisdes
relevantes no Tribunal de Justica de Sao Paulo e de Minas Gerais, sem prejuizo de outros Tribunais
locais.



Em sede de Tribunais Superiores, o Superior Tribunal de Justi¢ca, em decisdo do ano de 1998, ja
havia entendido que o vinculo de afetividade deveria ser considerado para a concretizagao do
vinculo de parentesco ainda nao formalizado. Assim, reconheceu-se uma adogao postuma, pois o
filho havia sido criado por dez anos por aquele que faleceu:

“ADOCAO POSTUMA. Prova inequivoca. O reconhecimento da filiagdo na certiddo de
batismo, a que se conjugam outros elementos de prova, demonstra a inequivoca intengéo de
adotar, o que pode ser declarado ainda que ao tempo da morte ndo tenha tido inicio o
procedimento para a formalizagdo da adogao. Procedéncia da agao proposta pela mulher
para que fosse decretada em nome dela e do marido pré-morto a adogao de menino criado
pelo casal desde os primeiros dias de vida. Interpretacao extensiva do art. 42, § 5°, do ECA.
Recurso conhecido e provido” (Superior Tribunal de Justica, REsp 457635/PB, Relator:
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, quarta Turma, julgado em 19/11/2002, DJ 17/03/2003, p.
238).

Entretanto, mais recentemente, surgiram naquele Tribunal Superior outras decisbes que, na
contramé&o da tendéncia anterior, reconhecem que o vinculo de parentalidade n&o pode prevalecer
sobre o biolégico. Assim, a deciséo a seguir € merecedora de criticas:

“Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢do de investigacado de paternidade e maternidade.
Vinculo bioldgico. Vinculo socioafetivo. Peculiaridades. A'adocgao a brasileira’, inserida no
contexto de filiacdo socioafetiva, caracteriza-se pelo reconhecimento voluntario da
maternidade/paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais pertinentes ao
procedimento de adogao, o casal (ou apenas um dos conjuges/companheiros) simplesmente
registra a criangca como sua filha, sem as cautelas judiciais impostas pelo Estado,
necessarias a protecdo especial que deve recair sobre os interesses do menor. O
reconhecimento do estado de filiagdo constitui direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, que pode ser exercitado sem qualquer restricao, em face dos pais ou seus
herdeiros. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1°,
inc. lll, da CF/88, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz em seu
bojo o direito a identidade biologica e pessoal. Caracteriza violagao ao principio da dignidade
da pessoa humana cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-se,
por conseguinte, a necessidade psicolégica de se conhecer a verdade biolégica. A
investigante nao pode ser penalizada pela conduta irrefletida dos pais biolégicos, tampouco
pela omissdo dos pais registrais, apenas sanada, na hipétese, quando aquela ja contava com
50 anos de idade. Nao se pode, portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto pelos pais
que registraram a investigante como pelos pais que a conceberam e ndo quiseram ou nao
puderam dar-lhe o alento e 0 amparo decorrentes dos lagos de sangue conjugados aos de
afeto. Dessa forma, conquanto tenha ainvestigante sido acolhida em lar 'adotivo' e usufruido
de uma relagéo socioafetiva, nada Ihe retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar
conhecimento de sua real histéria, de ter acesso a sua verdade biolégica que |he foi
usurpada, desde o nascimento até a idade madura. Presente o dissenso, portanto,
prevalecera o direito ao reconhecimento do vinculo biolégico. Nas questdes em que
presente a dissociagao entre os vinculos familiares bioldgico e sécio-afetivo, nas quais seja o
Poder Judiciario chamado a se posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma
acurada para as peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as
decisdes. Recurso especial provido” (Superior Tribunal de Justica, REsp 833.712/RS,
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, terceira Turma, julgado em 17/05/2007, DJ 04/06/2007, p.
347).

Ora, apos a analise depurada da deciséo, ndo ha como concordar com ela. O elo que une as
pessoas, em relagdo de parentalidade, € mais do que o elo de sangue. E um elo de amor, de
companheirismo, de convivéncia espiritual, de apoio moral, de auxilio patrimonial, de divisdo das
alegrias e das tristezas do dia-a-dia. E um elo qualitativo e também quantitativo. E um elo de
confianga, conquistado com os anos. Nessa realidade, o vinculo biolégico se transforma em um
detalhe, apesar de que a busca da verdade bioldgica € um direito fundamental (direito a identidade
genética). Sem duvidas que o aplicador deve fazer o devido sopesamento, conforme menciona o
julgado ao final da ementa. Todavia, o que nos parece, com o devido respeito, € que, no caso
descrito, a ponderacao nao foi bem realizada.

Em verdade, o magistrado, ao analisar a questédo do vinculo juridico de parentesco, deve conceber
trés critérios ou verdades parentais.

Primeiramente, deve-se considerar a verdade registral, ou seja, os nomes das pessoas que
constam do registro civil, como pai e mao de alguém. Na realidade, esse critério ainda tem ordem
prioritaria para muitos dos aplicadores do direito. De qualquer forma, a questao formal vem cedendo
espaco para as outras verdades, o que é salutar.



Averdade bioldgica é o segundo critério que entra em cena para a determinagéo da parentalidade,
consubstanciada no vinculo de sangue que une as pessoas. Por muito tempo, em nosso Pais,
principalmente nas décadas de 80 e 90, houve uma busca desenfreada pela verdade bioldgica, o
que foi possivel gragas a evolugao cientifica, particularmente pela prova construida pelo exame de
DNA. Na jurisprudéncia nacional, a verdade biolégica ja assumiu papel tdo importante que o
Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de que a coisa julgada pode ser relativizada
em prol da busca da paternidade.

Por fim, entra em cena a verdade socioafetiva, baseada na posse de estado de filhos, conforme ja
exposto. Esse vinculo de afeto, além de envolver questdes juridicas, esta relacionada com
questdes psicologicas, particularmente com o direito da pessoa a ter uma personalidade.

Assim, nos casos concretos, o aplicador do direito, o juiz da causa, devera fazer o devido
sopesamento entre esses trés critérios ou verdades, a fim de que, em situagdes de duvidas ou de
dificil solucéo (hard cases), seja determinado o vinculo de parentalidade. E o que deve ser feito nos
casos de adogao a brasileira, em que se formou um vinculo de afeto; em que alguém registra o filho
de sua mulher e depois de muitos anos vem a descobrir que ndo ha vinculo biolégico; naquelas
hipéteses em que criangas sao trocadas em maternidades; e também nos casos mencionados no
inicio do presente artigo. Quanto aos ultimos, entrara em cena, também, a ag&o vindicatéria de filho,
como se pretende defender.

Porém, antes de um aprofundamento definitivo no tema, € preciso discorrer sobre as agdes judiciais
fundadas nafiliagao, tema do préximo capitulo.

AS AGOES JUDICIAIS RELATIVAS A FILIAGAO

As acgdes relativas a filiagcao constituem tema de fundamental importancia para a perpetuacao dos
vinculos familiares, tenha a familia qualquer origem.

Como é notdrio, em muitas situagdes cotidianas, nao ha o registro espontaneo, a perfilhagao,
havendo a necessidade de uma medida coercitiva para a constituigao do vinculo juridico parental.
Mas, além dessas situacdes, pode ser também necessaria uma agao para desconstituicido da
parentalidade. Nesse contexto, Luiz Edson Fachin apresenta duas acbes basicas relativas a
filiacdo. A primeira delas € a agdo de investigacéo, principalmente de paternidade, em que se
procura a constituicdo do estado de filho. Ademais, ha a agdo de impugnacé&o ou de contestagao de
paternidade, em que se busca afastar a presuncao de paternidade.

No Direito Italiano, Massimo Bianca apresenta a existéncia de cinco agdes fundadas na filiagao. A
primeira delas € a agao de reclamacéo de legitimidade, que equivale a nossa agao investigatoria. A
segunda € a agao de contestagao do estado de filho, equivalente a agdo de impugnacao, ja que
cabe aos genitores que constam do registro. A terceira € a agdo de desconhecimento da
paternidade, para os casos de presuncéo do vinculo, demanda que cabe ao pai, a mae ou ao filho. A
quarta é a agao de declaracéo judicial de paternidade ou maternidade, naqueles casos em que 0s
pais nao reconheceram o filho natural, ndo constando qualquer nome no registro, cabendo a agao
ao filho. Por fim, ha a agao de impugnacgao ao reconhecimento, nos casos envolvendo a procriagao
assistida.

No caso brasileiro, é certo que as duas agdes basicas sao, realmente, a agao investigatoria e a agao
de impugnacao, mas outros vértices surgem quanto ao tema, inclusive a necessidade de novos
dimensionamentos dessas tradicionais demandas.

No tocante a agdo investigatoria, muito mais comum é aquela relativa a paternidade. Todavia, € de
se reconhecer o crescente numero de agdes também relativas a maternidade, pela possibilidade de
trocas de bebés. Aacgao investigatoria cabe ao filho ou, eventualmente, aos seus descendentes.
Nas duas acgdes basicas, sem duvidas o aplicador do direito também deve considerar os vinculos
socioafetivos. Como ja se exemplificou, pensemos em uma situagao que ja se tornou comum.

Um casal tem um filho devidamente registrado pelo marido, que pensa ser o pai da crianga. Trinta
anos depois, apos a morte do marido, a mulher conta ao filho que o seu pai ndo € aquele que
faleceu, mas uma outra pessoa, com quem ela teve um relacionamento rapido quando era jovem.
Ciente dofato, ofilho resolve promover a acao contra o seu suposto pai verdadeiro.

Realizado o exame de DNA o curso da agao, constata-se que o pai bioldgico do autor € oréu, e néo
aquele que o criou durante trinta anos. Ha como desconstituir o vinculo de paternidade em relagao
aquele para que um novo vinculo parental seja constituido com o réu? Diante da parentalidade
socioafetiva, mais especificamente da paternidade socioafetiva, a resposta deve ser negativa. No
caso em questao, assim, deve-se entender que, a partir da idéia de sopesamento dos critérios ou



verdades, a agdo somente declarara a existéncia do vinculo bioldgico, o que é reconhecido como
um direito personalissimo da parte. Mas, quanto ao vinculo de paternidade com todas as suas
consequéncias, esse permanece em relacao ao falecido. Ora, em relacdo ao réu, somente ha uma
verdade: a biolégica. Emrelacao ao falecido, duas verdades: aregistral e a socioafetiva.

Essa ponderacéao entre as trés verdades, ou critérios (registral, biolégico e socioafetivo), também
deve ocorrer na agao de impugnagao ou contestagao de paternidade, agado que cabe, pelo menos
inicialmente, ao marido. Sendo assim, merecem ainda mais criticas o art. 1.601 do Codigo Civil em
vigor, pelo qual “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acdo imprescritivel. Paragrafo unico. Contestada a filiagdo, os herdeiros do
impugnante tém direito de prosseguir na agéo”.

De imediato, deve-se deixar claro que o art. 1.601 ndo deve ser aplicado aos casos de inseminacao
artificial heterdloga autorizada pelo marido, até porque nao ha o vinculo biolégico entre o pai que
registrou e ofilho. Por razbes 6bvias, no caso em questao, a presungao deve ser tida como absoluta
(iure etdeiure), havendo a mencionada autorizagao.

E, obviamente, o dispositivo ndo pode e nido deve ser aplicado aos casos de parentalidade
socioafetiva, havendo necessidade de se fazer o devido sopesamento entre os critérios. Analisando
um exemplo pratico, se o marido, depois de quinze anos de convivéncia, descobre que o filho de sua
mulher nao é seu filho, diante de exame de DNA feito em laboratério extrajudicial, ndo podera mais
qguebrar esse vinculo, pois a afetividade deve prevalecer sobre a verdade biolégica. Ademais, no
caso descrito, hatambém uma outra verdade, a registral, que deve ser considerada.

Pois bem, ainda quanto a importancia dos vinculos afetivos, e consequentemente do referido
sopesamento, ja se verifica uma outra agao, visando declarar a paternidade decorrente de vinculo
socioafetivo. Assim, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul ja entendeu pela possibilidade de
ingresso de uma agao de reconhecimento de paternidade, mesmo ndo havendo o vinculo registral.
Adeciséo é revolucionaria, merecendo transcrigdo a sua ementa:

“ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL. PRETENSAO AO RECONHECIMENTO.
PATERNIDADE AFETIVA. POSSE DO ESTADO DE FILHO AFETIVO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE HUMANA E DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. ATIVISMO JUDICIAL. JUIZ DE FAMILIA.
DECLARACAO DA PATERNIDADE REGISTRO. A paternidade sociolégica é um ato de
op¢ao, fundando-se na liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, o que ndo acontece,
as vezes, com quem apenas € a fonte geratriz. Embora o ideal seja apenas a concentragéao
entre as paternidades juridicas, biolégica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima néo
significa o desapreco a biologizagdo, mas atengdo aos novos paradigmas oriundos da
instituicdo das entidades familiares. Uma de suas formas é a 'posse de estado de filho', que é
a exteriorizagdo da condicao filia, seja por levar o nome, seja por ser aceito como tal pela
sociedade, com visibilidade notéria e publica. Liga-se ao principio da aparéncia, que
corresponde a uma situagdo que se associa a um direito ou estado, e que da seguranga
juridica, imprimindo um carater de seriedade a relagdo aparente. Isso ainda ocorre com o
'‘estado de filho afetivo', que além do nome, que nao é decisivo, ressalta o tratamento e a
reputacdo, eis que a pessoa é amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai, como se
filho fosse. O ativismo judicial e a peculiar atuagéo do juiz de familia impde, em afago a
solidariedade humana e veneragao respeitosa ao principio da dignidade da pessoa, que se
supere a formalidade processual, determinando o registro da filiagao do autor, com veredicto
declaratorio nesta investigagéo de paternidade socioafetiva e todos os seus consectarios”.
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo provida por maioria. Apelagao civel n.
70008795775, 7% Camara de Direito Privado, Relator: José Carlos Teixeira Giorgis,
23/06/2004).

Trata-se, portanto, de uma agéo declaratoria de paternidade socioafetiva, sendo legitimado o filho
criado, para que seja estabelecido também o vinculo registral. E interessante perceber, assim, que
o vinculo biolégico € deixado, definitivamente, em segundo plano.

A tendéncia, portanto, é que se reconhegam outras agdes judiciais a medida que ficam mais
complexas as relagdes humanas. E é justamente nessa realidade que surge a possibilidade da
acao vindicatéria de filho, em que o devido sopesamento sera fundamental.

Vejamos, pois, a viabilidade dessa demanda, seus fundamentos e seus requisitos.

Aacao vindicatoria de filho. Sua possibilidade, seuS fundamentoS e seus requisitos

A acao vindicatéria do filho, como se pretende defender, € aquela demanda que cabe ao pai
bioldgico (ou até eventualmente a mae bioldgica) em face de um terceiro que acabou por registrar
um filho que é seu. Trata-se de uma agao essencialmente declaratéria, e de estado, o que justificaa



sua imprescritibilidade. Essa agao deve correr na Vara da Familia, ja que foi fundada na filiagao.
Quanto a legitimidade passiva, figurara com réu da demanda ndo somente aquele terceiro que
registrou o filho de autor, mas também o suposto filho, devidamente registrado geralmente pela
mae.

llustrativamente, trataremos de um caso concreto. Uma mulher, solteira, tem dois relacionamentos
rapidos com dois homens, ao mesmo tempo. Meses depois, essa mulher vem a descobrir que esta
gravida e, espertamente, dizao homem mais rico que ele é o pai. Nascida a crianga, a paternidade é
reconhecida por esse ultimo, sem o exame de DNA. Todavia, o outro homem, pobre, tem certeza de
que o filho é seu e, sendo assim, pode propor a agao vindicatéria de filho para desconstituir aquele
vinculo.

Quanto aos seus fundamentos juridicos, a agéo esta baseada, principalmente, no art. 1.604 do
Cadigo Civil, pelo qual “Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de
nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”. Na Constituicdo Federal, a agao
vindicatéria, diante do reconhecimento de que o direito ao vinculo genético é um direito
fundamental, esta fundada na maxima protecéo da dignidade humana (art. 1°, inc. lll) e também na
solidariedade social e familiar (art. 3°, inc. ). Assim, diante de uma falsidade registral, ja que aquele
que registrou o filho ndo € o genitor de fato, esta plenamente justificado o pedido. A propria
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga ja reconheceu esse direito.

Como reforgo, também pode ser mencionado o art. 1.615 do Caddigo Civil, que possibilita a
contestacao de paternidade nos seguintes termos: “Qualquer pessoa, que justo interesse tenha,
pode contestar a acdo de investigagao de paternidade, ou maternidade”. Assim, a vindicagdo do
filho também pode ser discutida de forma incidental.

No mérito da demanda surge, em um primeiro plano, a discusséo quanto a verdade biolégica, que é
perseguida pelo autor da agao vindicatoria. Sendo assim, a prova via exame de DNA sera
fundamental. Entretanto, como ja ficou claro pelo presente artigo, as outras verdades também
devem ser consideradas.

Inicialmente, quanto a verdade registral, ela deve ser concebida no sentido de que foi o réu aquele
que reconheceu o filho de outrem, no caso o autor da agao, como seu. Justamente por esse motivo
€ que o objeto da agao também sera o reconhecimento da falsidade ou erro no registro.

Mas é principalmente a verdade socioafetiva, fundada na posse de filhos, a que deve ser ponderada
ou ajustada nos casos da agdo vindicatoria.

Isso porque, muitas vezes, como naqueles expostos no inicio do trabalho, o pai registral ja
estabeleceu um vinculo socioafetivo com a crianca registrada. Nesses casos, portanto, o vinculo
existente entre o filho e o réu pode ser tido como inquebravel. Aagao vindicatoria de filho devera ser
julgadaimprocedente.

A acéo vindicatéria de filho surge para que o pai biolégico obste o estabelecimento desse vinculo
socioafetivo, pleiteando a posse de estado de filhos para si. Imagine-se o caso em que a crianga €
recém-nascida. O réu da agao a registrou (verdade registral) e o autor da agao € o pai bioldgico
(verdade biolégica). Nao ha qualquer vinculo afetivo constituido (verdade socioafetiva). Nessas
situacdes, nao se pode afastar o direito do ultimo, o pai de sangue. Aacao vindicatéria de filho deve
serjulgada procedente.

Portanto, o fator tempo é fundamental para a procedéncia ou ndo da demanda. No primeiro caso
descrito, como ha duas verdades estabelecidas (registral e socioafetiva), a agao vindicatdria deve
ser reputada improcedente, pois 0 seu autor esta envolto em apenas uma verdade (bioldgica). O
juiz da causa deve se atentar quanto a prova a ser construida, uma vez que afetividade também
esta fundada na dignidade humana e na solidariedade social.

Também é discutivel a procedéncia da acdo nos casos de casamento entre a mée da crianga e o pai
registral, seu marido. Fica em duvida a viabilidade da agao, pois ela pode desmoronar a harmonia
de familias ja constituidas e consolidadas. Como se sabe, nos casos em que o marido é enganado,
podem surgir outras consequéncias juridicas.

Em suma, deve-se reconhecer a plena possibilidade juridica da agéo vindicatéria de filhos. Todavia,
nessa acao, devem ser ponderadas todas as verdades possiveis relativas ao vinculo parental.
Capitu, Bentinho e Escobar ndo sdo personagens apenas do imaginario de Machado de Assis. Eles
surgem na atualidade. Para eles, o Direito Civil Contemporaneo deve trazer uma solugao possivel.
E justa.
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