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01) consideragdes iniciais

A Constituicao Federal de 1988 revelou principios constitucionais , como os da igualdade e da
proibicado de discriminag&o entre a filiagao , da protegao integral e absoluta dos interesses dos
filhos , da cidadania e da dignidade da pessoa humana , os dois ultimos hasteados a fundamento
da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito , que afiangcam a
igualdade entre as filiagdes (bioldgica e socioafetiva) , ndo importando se de reprodugao
humana natural (sexual, corporal) ou medicamente assistida (assexual, extracorporal,
laboratorial, artificial, cientifica).

Gravada no texto constitucional a igualdade juridica entre os lagos de sangue e de afeto, resta
sem objeto a discusséo acerca da existéncia das trés verdades da perfilhag&o: formal , biologica
e sociologica . A filiacao formal, ficcao juridica, mera presuncéao, foi banida do ordenamento
juridico brasileiro pela unidade da filiagdo e da certeza cientifica da paternidade e da
maternidade, com a produgdo do exame genético em DNA. Permanecem no ordenamento
juridico as filiagdes genética e afetiva, em vista dos principios da igualdade, da proibi¢gao de
discriminagao, da convivéncia em familia e da afetividade, direitos fundamentais de cidadania e
de dignidade da pessoa humana.

Atribuindo-se as duas paternidades os mesmos direitos, examinar-se-a se € juridicamente
possivel pesquisar a origem genética quando edificada a filiacao socioafetiva, ja que ambas as
perfilhagdes sao irrevogaveis.

02) espécies defiliagao socioafetiva

Com o defraldamento do afeto a direito fundamental, em causa de pedir na agao de investigagao
de paternidade, resta enfraquecida a resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade entre
as filiagdes (bioldgica e socioafetiva), pelo que ha necessidade de ser formatada uma parceria,
um espaco de convivéncia reciproca .

Sao quatro as espécies de filiagdo socioldgica : a adogao judicial; o filho de criagédo; a adogéo a
brasileira e o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade e/ou da maternidade. Nesses
casos, é edificado o estado de filho afetivo (posse de estado de filho), na forma do artigo 226,
paragrafos 4° e 7°, artigo 227, cabego e paragrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988, e artigos
1.593, 1.596, 1.597, V, 1.603 e 1.605, II, do Cddigo Civil, cuja declaragdo de vontade torna-se
irrevogavel, salvo erro ou falsidade do registro de nascimento (artigo 1.604 do CC).



02-a)filiagao afetiva naadocgao judicial

Quando do surgimento da familia primitiva, ja se falava em adogao, que tinha a finalidade de
eternizar o culto doméstico, direito concedido somente a alguém que nao tivesse filhos, para que
nao cessassem as cerimdnias funebres. O novo vinculo do culto substituia o parentesco, mas o
gesto de adotar ndo estava ligado a afetividade . Hoje, adogao n&o € apenas um ato juridico, de
vontade , mas, principalmente, um nascimento emocional de afeto, de amor e de solidariedade,
sendo essa familia tdo real como a que une o pai ao seufilho de sangue .

Entretanto, entendo que o processo de adogao judicial € inconstitucional, em decorréncia da
aplicacao dos principios da convivéncia em familia, da cidadania, da dignidade da pessoa
humana, da igualdade entre as perfilhagbes e da unidade da Constituigao Federal. Com efeito, a
Carta Magna, embora composta por varias unidades, como o predmbulo, os titulos | a IX e as
disposi¢cbdes constitucionais transitorias, ndo permite a interpretacdo isolada dos humanos
direitos fundamentais. Ante o principio da constitucionalidade das normas constitucionais, o
artigo 227, paragrafo 6°, deve ser considerado constitucional, mas a compreensao da unidade,
da universalidade e do sistema de valores do texto constitucional revela a necessidade de sua
releitura, porque: a) discrimina os filhos, ao limitar as filiagdes em bioldgica e adotiva, excluindo
as demais espécies de filiagdes socioldgicas (adogao a brasileira, reconhecimento voluntario e
judicial da paternidade e o filho de criagao); b) ndo concede ao filho afetivo os mesmos direitos
do genético, como a declarag&o voluntaria ou judicial da paternidade socioldgica , exigindo,
nesses casos, um processo de adogao; c) atesta que os lagos de sangue fazem parte da familia
natural (artigo 25 do ECA), e que os filhos adotivos (socioafetivos) pertencem a uma segunda
classe de perfilhagao, que o artigo 28 dessa mesma Lei (dis)crimina de familia substituta.

Na época da promulgacdo da Constituicdo Federal, em 05.10.1988, ainda ndo havia sido
efetivada a unidade entre as filiagées bioldgica e socioafetiva, justificando-se a dicotomia entre
os principios constitucionais da igualdade da perfilhagdo genética e afetiva, da convivéncia em
familia, da cidadania e da dignidade da pessoa humana e o paragrafo 6° do artigo 227.
Atualmente, contudo, nao mais se admite essa discriminagao, porquanto a Constituicao deve
estar condicionada a realidade histérica , na conjuntura que abrange os fatos de cada época ,
interpretando-a com o principio da unidade do texto constitucional, que consiste em unificar e
compreender ao maximo a compatibilidade de todas as normas, principalmente com base nos
principios albergados pela Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, incisos | a V) . Esse
pensamento harmoniza-se com o principio da presun¢ao de constitucionalidade das normas
constitucionais, pois, da Carta Magna, emanam principios elementares e decisdes do
Constituinte, que ndo podem ser ignorados, pelo que o artigo 227, paragrafo 6°, e artigos 25 a 32
do ECA e artigos 1.618 a 1.628 e 1.596 do Cdédigo Civil necessitam adequar-se aos principios
constitucionais , fundantes do Estado Democratico de Direito . E dizer, se a adogéo é uma das
espécies de filiagao afetiva; se ha igualdade de direitos entre as filiagdes genética e socioldgica;
se 0 que importa € a protegao integral e absoluta da infancia e da juventude, cabendo ao Estado,
a sociedade e a familia a sua protecéo, deve ser agasalhada a manifestagdo consensual ou
judicial da paternidade e da maternidade socioafetiva, nos exatos termos deferidos a filiagao
sanguinea (artigo 1.609 do Caddigo Civil), desprezando-se 0 penoso e arcaico processo de
adocgéo.

02-b) filiagao sociolégica do filho de criagao

A filiacao afetiva também se corporifica naqueles casos em que, mesmo nao havendo vinculo
bioldgico, alguém educa uma crianga ou adolescente por mera opgéo, denominado filho de
criagao, abrigando-o em um lar, tendo por fundamento o amor entre seus integrantes; uma
familia, cujo Unico vinculo probatério é o afeto . E dizer, quando uma pessoa, constante e
publicamente, tratou um filho como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e na
sociedade, quando na qualidade de pai proveu sempre suas necessidades, sua manutencgao e
sua educacao, € impossivel ndo dizer que o reconheceu .

02-c) filiagao afetiva naadogao a brasileira

A terceira espécie de filiagao socioldgica decorre da conhecida adogao a brasileira, em que a



crianga, ao nascer, é registrada diretamente em nome dos pais afetivos, como se fossem
bioldgicos, descabendo, em tese, a ulterior pretensdo anulatéria do registro de nascimento .
Como exemplo, cita-se o caso da gestante que entrega seu filho, voluntariamente, a um casal, o
qual faz o registro de nascimento do recém-nascido em seus nomes, como se fossem os pais
genéticos.

02-d) filiagao eudemonista no reconhecimento voluntario e judicial da paternidade e da
maternidade

Quem comparece no Cartério de Registro Civil, de forma livre e espontanea, solicitando o
registro de alguém como seu filho, ndo necessita de qualquer comprovacéo genética . E dizer,
aquele que toma o lugar dos pais pratica, por assim dizer, uma 'adogao de fato' . Nesse caso,
quando da aceitagéo voluntaria ou judicial da paternidade ou da maternidade, é estabelecido o
estado de filho afetivo (posse de estado de filho) , com a atribuigdo de todos os direitos e deveres
dofilho biologico .

03) dispositivos legais dafiliagao socioafetiva

O artigo 227, paragrafo 6°, da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu a unidade da
perfilhacdo, reconhece a filiagdo socioldgica, ja que os filhos (biolégico e afetivo) tém os
mesmos direitos e obrigagdes. O Cddigo Civil também indica alguns artigos da filiagdo
socioafetiva, quais sejam: a) artigo 1.593: O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Essa outra origem € a filiagao afetiva; b) artigo 1.596, ao
instituir a igualdade da filiagao (biolégica e a afetiva); c¢) artigo 1.597, inciso V, ao presumir a
paternidade na inseminacgao artificial heteréloga (em que o material genético paterno e/ou
materno é de terceiro). O marido ou companheiro assume a paternidade sem ser o pai genético;
d) artigo 1.603: Afiliacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro
Civil. No termo nascimento esta compreendido o nascimento emocional do filho afetivo; e) artigo
1.605: afiliagdo pode ser provada quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos
jacertos. E a posse de estado de filho, que denomino de estado de filho afetivo.

04) paternidade e/ou maternidade sociolégica

Afiliagao socioafetiva é fruto do ideal da paternidade e da maternidade responsavel, hasteando
0 Vvéu impenetravel que encobre as relagdes sociais, regozijando-se com o nascimento
emocional e espiritual do filho, conectando a familia pelo cordao umbilical do amor, do afeto, do
desvelo, da solidariedade, subscrevendo a declaragao do estado de filho afetivo.

Pais sdo aqueles que amam e dedicam sua vida a uma crianga ou adolescente, que recebe
afeto, atengdo, conforto, enfim, um porto seguro, cujo vinculo nem a lei e nem o sangue
garantem . E dizer, no fundamento do estado de filho afetivo é possivel encontrar a genuina
paternidade, que reside antes no servico e no amor que na procriagao . Com razao a doutrina ,
quando assevera que houve a desencarnacdo da familia, consistente na substituicdo do
elemento carnal ou biolégico pelo elemento afetivo, sendo a verdadeira paternidade fato da
cultura, e ndo da biologia.

A verdadeira filiagdo, na mais moderna tendéncia do direito internacional, s6 pode vingar no
terreno da afetividade, da intensidade das relagdes que unem pais e filhos, independente da
origem bioldégico-genética . Por isso, imponderavel a idealizagédo da diferencga juridica entre os
filhos biolégico e afetivo, porquanto sao identificados como membros de uma familia, os quais,
perante a Constituicdo Federal de 1988, sdo iguais em direitos e obrigagdes . Ha idéntica
criacdo, educacéo, destinagao de carinho e amor entre os filhos socioldgicos e biolégicos, ndo
se devendo conferir efeitos juridicos desiguais em relagdo a quem vive em igualdade de
condicbes, sob pena de revisitar a odiosa discriminacdo, o que seria, sem duvida,
inconstitucional, a medida que toda a filiacao deve ser afetiva, sendo necessario o ato de
aceitacao da crianga como filho para que exista realmente essa vinculagao afetiva entre mae e
filhoou paiefilho.

Portanto, no Brasil, desde o texto constitucional de 1988, a finalidade da familia é a
concretizacdo e a (re)fundagdo do amor e dos interesses afetivos entre os seus membros, pois o



afeto, como demonstram a experiéncia e as ciéncias psicoldgicas, nao é fruto da origem
biolégica . Significa dizer que, atualmente, promove-se a (re)personalizagdo das entidades
familiares e o cultivo do afeto, a solidariedade, a alegria, a unido, o respeito, a confianga, o amor,
um projeto de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe, com base emideais pluralistas, solidaristas, democraticos e humanistas .

05) em nome do pai

A psicanalise, ao estudar as relagdes familiares, atesta que a familia ndo se constitui s6 por um
homem e/ou mulher e descendente, mas, sim, de uma edificagdo psiquica, em que cada
membro ocupa um lugar/fungao de pai, de mée, de filho, sem que haja a necessidade de vinculo
biologico. Com efeito, o pai pode ser uma série de pessoas ou personagens, como o genitor, o
marido ou companheiro da mae, o amante oficial, o protetor da mulher durante a gravidez, os
tios, os avos, os professores, os terapeutas, quem cria a crianga ou o adolescente, da o seu
nome, reconhecendo legal ou ritualmente, enfim, quem exerce uma fungao de pai, seja do sexo
masculino ou do feminino, alguém que possa ser referido como entidade e apoio no encontro e
descobrimento do filho como suijeito .

Em decorréncia, esta na hora de ser relativizado o paradigma da paternidade e da maternidade
bioldgica, tendo em vista que o filho precisa da figura de um pai, e ndo tdo-somente de um
genitor, para contribuir no desenvolvimento intrapsiquico, isso porque faz parte da natureza
humana o desejo de seramado e protegido . Nao se esta confinando o liame biolégico da relagao
paterno-filial, mas, sim, buscando os critérios hermenéuticos da razoabilidade dos lagos de
sangue e de afeto, em vista da constituicao da familia pelo vinculo da afetividade , algado a valor
juridico . Alias, sequer haveria necessidade de langar os fundamentos juridicos para justificar
que numa familia se respira o afeto, o amor, o desvelo, ja que elemento essencial nas relagdes
interpessoais .

06) da mutabilidade ou relativizagao do principio da coisa julgada

O principio da coisa julgada na investigacao de paternidade esta sendo relativizado, com base
nos principios constitucionais da igualdade entre a filiagao bioldgica e socioafetiva, da protegao
integral e absoluta dos interesses dos filhos, do afeto, da proporcionalidade , da cidadania e da
dignidade da pessoa humana . A discussao sobre coisa julgada na investigacao de paternidade
deve ser lida de duas maneiras: a primeira, a mutabilidade da coisa julgada, quando o filho ndo
tiver um pai juridico (bioldgico ou afetivo); a segunda, a imutabilidade da coisa julgada, se o filho
tiver um pai juridico. Quer dizer, mesmo que na anterior agdo de investigacéo de paternidade
tiver sido declarado um pai registral, a paternidade biolégica pode ser novamente investigada,
desde que nao edificada a filiagao afetiva. Isso porque a existéncia de um pai registral (um nome
de pai na certidao de nascimento) ndo significa a certeza do pai afetivo. Dessa forma, aceita-se,
paulatinamente, o ajuizamento de nova ag¢ao de investigagao de paternidade, ao invés de agao
rescisoria, quando na anterior demanda nao tiver havido a produgédo do exame genéticoem DNA
e nao reconhecida afiliagao sociologica.

Saoinvocados os seguintes fundamentos, por exemplo, para renovar-se a agao de investigagao
de paternidade:

Primeiro fundamento: O DNA nao € apenas mais uma técnica médica de identificacdo da
paternidade, mas, sim, a marca de Deus no ser humano, a certeza cientifica da paternidade. O
exame genético em DNA ¢ infalivel, mas falho pode ser o seu procedimento, ou seja, pode ndo
refletir a verdade genética, nos seguintes casos, por exemplo: a) na suspei¢ao, impedimento ou
corrupgao do perito; b) na troca de tubos de sangue (no caso de exclusao da paternidade); c) na
nao realizacdo do exame em todos os envolvidos (agao contra os herdeiros do suposto pai); d)
na auséncia do controle de qualidade do exame.

Por isso, a necessidade da comunidade juridica em convencer o legislador, no sentido de
informar o procedimento do exame genético em DNA, nos termos: a) quais os critérios para
credenciar os laboratorios; b) os cuidados a serem tomados na coleta do material genético e na
identificacdo das pessoas; c) ordenar aos laboratérios a mantenga de bancos de dados das
freqUéncias populacionais dos sistemas genéticos utilizados; d) o controle de qualidade dos
exames genéticos; e) a forma de aquisicdo e guarda dos materiais genéticos ; f) que o



laboratério deve ser administrado por um médico, de preferéncia com titulo de mestre ou doutor
(Ph.D.) em genética, biologia molecular ou bioquimica e com comprovada competéncia pratica
e tedrica em determinagado de paternidade; g) que o laboratério deve empregar a técnica de,
pelo menos, duas das metodologias existentes para testes de determinagéo de paternidade em
DNA; h) que, em casos de exclusdo da paternidade, o laboratorio deve garantir que esta
exclusao foi com emprego de, pelo menos, dois tipos de exames genéticos diferentes, com
apresentacao dos indices de paternidade para cada sistema genético utilizado; i) informar o
indice de paternidade final e a probabilidade de paternidade ; j) que o resultado do exame seja
escrito com linguagem acessivel para o Juiz e leigos; k) descrever os métodos utilizados e como
foi realizado o calculo estatistico para apresentagao da probabilidade de execugéo; |) identificar
os técnicos incumbidos de cada uma das diferentes etapas do teste e possiveis fontes de erro e
problemas na interpretacao do resultado, incluindo no laudo fotografias das bandas do DNA ou
o filme de Raio-x marcado, para o exame visual do resultado .

Segundo fundamento: O ser humano tem a inarredavel necessidade psicolégica de saber quem
sao seus pais geneéticos. Por isso, o direito de conhecer a sua ancestralidade, a origem, a
identidade bioldgica, cujo direito fundamental faz parte da cidadania e da dignidade da pessoa
humana. E dizer, o filho tem o direito de descender com dignidade.

Terceiro fundamento para admitir a renovacéo da acao de investigagdo de paternidade foi
invocado pelo Superior Tribunal de Justiga (Resp. n®226.436, de 28.06.2001), ao afirmar que de
nada adianta canonizar-se o instituto da coisa julgada em detrimento da paz social, ja que a
paternidade bioldgica ndo é interesse apenas do investigante ou investigado, mas de toda a
sociedade.

Esses sdo os fundamentos juridicos para renovar a agao de investigagao de paternidade, desde
que, na acao anterior, ndo tenha sido produzido o DNA e nem edificada afiliagao afetiva.

07) daimutabilidade do principio da coisajulgada

Vimos que se o filho nao tiver um pai biolégico ou afetivo, podera investigar a paternidade
genética ou afetiva para todos os efeitos juridicos. E a incidéncia do principio da mutabilidade ou
da relativizagéo da coisa julgada. Todavia, quando o filho ja tiver um pai juridico (bioldgico ou
afetivo), essa perfilhacao ¢é irrevogavel. E a aplicagdo do principio da imutabilidade da coisa
julgada. Neste ultimo caso, porém, € cabivel o ajuizamento ndo de agao constitutiva da filiagao,
mas, sim, a¢ao declaratéria, com a finalidade de conhecer a ancestralidade genética, mas nao
para buscar um nome, a heranga, o parentesco, o poder familiar, os alimentos, porque esses
direitos foram outorgados pelo pai socioafetivo. No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
aceitou-se a idéia de que o filho sociolégico pode investigar a paternidade genética. Porém,
houve voto vencido, do Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, que
discordou da tese dominante, por entender que a agao declaratdria do filho afetivo, que busca o
liame bioldgico, ndo produz qualquer efeito juridico, porque ndo se pode declarar a existéncia de
um fato biolégico, porque n&o é possivel que uma pessoa tenha dois pais reconhecidos pelo
Direito, um biologico e outro registral. Discordo do voto vencido, porque n&o se estara
simplesmente declarando um fato bioldgico, e sim varios efeitos juridicos, por exemplo:

Primeiro efeito juridico: a necessidade psicoldgica de conhecer a origem genética, que decorre
do principio da dignidade da pessoa humana, isto €, o direito de descender com dignidade, de
conhecer a ancestralidade; Segundo efeito juridico: a preservagao dos impedimentos
matrimoniais, para evitar o incesto, isto €, que um pai case com uma filha ou o casamento entre
dois irmaos. A acéo declaratéria tera, entéo, o efeito juridico de evitar a nulidade absoluta do
casamento, por infracdo ao artigo 1.521 do Cddigo Civil; Terceiro efeito juridico da agao
declaratdria: a preservacao da vida e da saude do filho e dos pais bioldgicos, que € o maior
direito fundamental do ser humano, no caso, por exemplo, de leucemia.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se favoravelmente a concessao dos efeitos juridicos
da necessidade psicoldgica e manutengao dos impedimentos matrimoniais . Com isso, a agao
declaratéria, embora ndo tenha o efeito de desconstituir a paternidade afetiva, porquanto
irrevogavel, ela produz efeitos juridicos. N&o se cuida da hipotese de o filho ter dois pais na
certidao de nascimento, um biolégico e outro afetivo, ou de ter um pai biolégico e outro registral,
porque constara da certiddo de nascimento um sé pai: biolégico ou afetivo. Mas no registro civil
devera ser averbada a sentenga declaratoria da paternidade bioldgica, para preservar-se os



trés efeitos juridicos.
08) consideragoes finais

O texto constitucional de 1988 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a filiagdo socioafetiva,
dividindo o espaco social e juridico com a filiagao bioldgica (artigo 227, cabecgo e paragrafo 6°, da
Carta Magna, e artigos 1.593, 1.596, 1.597, V, 1603 e 1.605, Il, do Codigo Civil), ndo sendo a
verdadeira paternidade unicamente genética, ja que nao se concebe um sistema juridico que,
embora nao o diga, ndo conceda um lugar a verdade sociolégica .

Considerando a (i)mutabilidade da coisa julgada na investigagdo de paternidade, algumas
conclusdes podem ser invocadas: a primeira: em sendo o reconhecimento voluntario ou judicial
da paternidade irrevogavel, ndo € mais possivel a desconstituicdo da paternidade registral,
mediante acao negatoria, salvo se tiver havido erro ou falsidade do registro de nascimento ou em
caso de nao ter sido comprovada a paternidade socioafetiva; a segunda: se, apds a sentenca de
procedéncia da acgao de investigacao de paternidade, tiver sido edificada a filiagcao afetiva,
mesmo quando nao produzido o exame genético em DNA, ndo sera mais possivel renovar a
agao de investigagcao de paternidade; a terceira: para investigar novamente a paternidade
biolégica para todos os efeitos juridicos, ndo deve ter sido produzido, na agdo anterior de
investigacao de paternidade, nem o DNA e nem estar edificada a filiagao afetiva; a quarta: a agéao
de investigagao de paternidade biologica torna-se prescritivel, para todos os efeitos juridicos, no
momento em que estiver provada a filiagao socioldgica. Se, contudo, o pai registral ndo exercer a
funcao de paijuridico (biolégico ou afetivo), a acado de investigagao de paternidade biolégica ou
sociologica € imprescritivel, podendo ser proposta nova demanda, investigando a paternidade
para todos os efeitos juridicos. Com efeito, quando o Estatuto da Crianga e do Adolescente e 0
Cadigo Civil falam em imprescritibilidade do direito de investigar a filiagdo, ndo quer dizer apenas
a filiagdo genética, como também a socioafetiva. Entdo, se presente a filiagdo genética ou
afetiva, significa que a agao tornou-se prescritivel; a quinta: a necessidade de citagao do pai
registral (o que consta do registro de nascimento) na acédo de investigacao de paternidade
bioldgica, porque, na qualidade de pai registral e/ou afetivo, tem manifesto interesse juridico no
resultado do processo, ja que a filiagao afetiva é irrevogavel. Deve haver, pois, modificagdo no
majoritario entendimento doutrinario-jurisprudencial, inclusive do Superior Tribunal de Justiga ,
que dispensa a citagado do pai registral quando da investigagao da paternidade e da maternidade
bioldgica. Isso porque o pai registral pode ser o pai afetivo, social, sociologico, socioafetivo, pelo
que irrevogavel essa relagao paterno-filial.
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