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1.Introducgao

Na tradicdo do direito de familia brasileiro, o conflito entre a filiagdo biolégica e a filiagao
socioafetiva sempre se resolveu em beneficio da primeira. Em verdade, apenas recentemente a
segunda passou a ser cogitada seriamente pelos juristas, como categoria prépria, merecedora
de constru¢cdo adequada. Em outras areas do conhecimento, que tém a familia como objeto de
investigacdo, a exemplo da sociologia, da psicanalise, da antropologia, a relag&o entre pais e
filhos fundada na afetividade sempre foi determinante para sua identificagao.

No direito, a verdade biolégica converteu-se na "verdade real" da filiagdo em decorréncia de
fatores histéricos, religiosos e ideoldgicos que estiveram no cerne da concepgao hegeménica da
familia patriarcal e matrimonializada e da delimitagdo estabelecida pelo requisito da
legitimidade. Legitimo era o filho biolégico, nascido de pais unidos pelo matriménio; os demais
seriam ilegitimos. Ao longo do século XX, a legislagao brasileira, acompanhando uma linha de
tendéncia ocidental, operou a ampliagdo dos circulos de inclusdo dos filhos ilegitimos, com
reducdo de seu intrinseco quantum despético, comprimindo o discrime até ao seu
desaparecimento, com a Constituicao de 1988. Com efeito, se todos os filhos sdo dotados de
iguais direitos e deveres, nao mais importando sua origem, perdeu qualquer sentido o conceito
de legitimidade nas relagbes de familia, que consistiu no requisito fundamental da maioria dos
institutos do direito de familia. Por consequéncia, relativizou-se o papel fundador da origem
bioldgica.

Ao mesmo tempo em que o direito de familia sofreu tao intensas transformagdes, em seu nucleo
estrutural, consolidou-se a refinada elaboragado dos direitos da personalidade, nas ultimas
décadas, voltados a tutela do que cada pessoa humana tem de mais seu, como atributos inatos e
inerentes, alcangando-se o que Pontes de Miranda denominou "um dos cimos da dimensao
juridica". Sao dois universos distintos, pois o direito de familia volta-se aos direitos e deveres das
pessoas, hauridos do grupo familiar, e os direitos da personalidade aos que dizem com a pessoa
em si, sem relagdo originaria com qualquer outra ou com grupo. A origem genética da pessoa,
tendo perdido seu papel legitimador da filiagdo, maxime na Constituigcdo, migrou para os direitos
da personalidade, com finalidades distintas.



O estado de filiagao desligou-se da origem biolégica e de seu consectario, a legitimidade, para
assumir dimensao mais ampla que abranja aquela e qualquer outra origem. Em outras palavras,
o estado de filiacdo € género do qual sao espécies a filiagao bioldgica e a filiagao nao bioldgica.
Dai, é de se repelir o entendimento que toma corpo nos tribunais brasileiros de se confundir
estado de filiagdo com origem biolégica, em grande medida em virtude do fascinio enganador
exercido pelos avangos cientificos em torno do DNA. Nao ha qualquer fundamento juridico para
tal desvio hermenéutico restritivo, pois a Constituicdo estabelece exatamente o contrario,
abrigando generosamente o estado de filiagao de qualquer natureza, sem primazia de um sobre
outro.

Na realidade da vida, o estado de filiagdo de cada pessoa humana € uUnico e de natureza
socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive biologicamente dos pais, na
maioria dos casos. Portanto, ndo pode haver conflito com outro que ainda nao se constituiu.

Os argumentos a seguir expendidos prosseguem na mesma linha tragada em trabalhos
anteriores, que publicamos. Nos ultimos anos, divisamos dois marcos essenciais para a solugéo
do eventual conflito entre filiagao bioldgica e filiagado nao bioldgica: a Constituicao de 1988 e a
Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembléia Geral da ONU em
20.11.1989, e com forga de lei no Brasil mediante o Decreto Legislativo n°® 28, de 24.9.1990, e 0
Decreto Executivo n°® 99.710, de 21.11.1990. Da Constituicdo derivam o estado de filiagao
bioldgico e nao-bioldgico e o direito da personalidade & origem genética e da Convengéao a
solugédo do conflito pela aplicagdo do principio do melhor interesse do filho, que significou
verdadeiro giro de Copérnico, na medida em que a primazia do interesse dos pais foi transferida
para o dofilho.

2. Estados de filiagao biolégica e nao bioldgica

Filiacdo é conceito relacional; € a relagao de parentesco que se estabelece entre duas pessoas,
uma das quais é considerada filha da outra (pai ou mée). O estado de filiacdo é a qualificagcado
juridica dessa relagao de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de
direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiagdo, da mesma
forma que o pai e a mae sao titulares dos estados de paternidade e de maternidade, emrelacédo a
ele.

Na doutrina, o estado de filiagdo ndo tem merecido o tratamento devido, sem embargo de sua
evidente essencialidade, salvo quando se cuida do estado de fato, na modalidade de posse de
estado, ou do reconhecimento voluntario ou forcado. Todavia, sao situagdes que tém por fito
comprovar a existéncia de estado de filiagdo, quando este seja objeto de duvida ou litigio.

O estado de filiagdo constitui-se ope legis ou em razdo da posse de estado, por for¢ca da
convivéncia familiar (a fortiori, social), consolidada na afetividade. Nesse sentido, a filiacao
juridica é sempre de natureza cultural (ndo necessariamente natural), seja ela biolégica ou néo
bioldgica.

No direito brasileiro atual, com fundamento no art. 227 da Constituicao e nos arts. 1.593, 1.596 e
1.597 do Cadigo Civil, consideram-se estados de filiacdo ope legis:

a) filiacdo biolégica em face de ambos os pais, havida de relacdo de casamento ou da unido
estavel, ou em face do unico pai ou mée biologicos, na familia monoparental;
b) filiacao ndo-bioldgica em face de ambos pais, oriunda de adogao regular; ou em face do paiou
da mae que adotou exclusivamente ofilho; e

c) filiagao nao-bioldégica em face do pai que autorizou a inseminacgao artificial heteréloga.

Nessas hipoteses, a convivéncia familiar e a afetividade sao presumidas, ainda que de fato néo
ocorram. Se qualquer forma, a convivéncia familiar e a afetividade constroem e consolidam
diuturnamente os respectivos estados de filiagdo, passando a ditar-lhes os contornos. Em
qualquer dessas hipoteses, o estado de filiagdo podera ser substituido, em razdo de adogao
superveniente do filho por outros pais.

Os estados de filiagao nao-bioldgica referidos nas alineas b e ¢ sao irreversiveis e inviolaveis,
nao podendo ser contraditados por investigacdo de paternidade ou maternidade, com
fundamento na origem bioldgica, que apenas podera ser objeto de pretensao e agdo com fins de
tutela de direito da personalidade.

3.Estado defiliagao derivado de inseminacgao artificial heteréloga



A inseminacgéo artificial heteréloga, prevista no art. 1.597, V, do Cdédigo Civil, da-se quando é
utilizado sémen de outro homem, normalmente dador anénimo, € ndo o do marido, para a
fecundacgao do 6vulo da mulher. A lei ndo exige que o marido seja estéril ou que, por qualquer
razao fisica ou psiquica, ndo possa procriar. Aunica exigéncia é que tenha o marido previamente
autorizado a utilizagdo de sémen estranho ao seu. A lei ndo exige que haja autorizagéo escrita,
apenas que seja "prévia", razao porque pode ser verbal e comprovada em juizo como tal.

Por linhas invertidas, a tutela legal desse tipo de concepgao vem fortalecer a natureza
fundamentalmente socioafetiva, e nao biologica, da filiagdo e da paternidade. Se o marido
autorizou a inseminacao artificial heteréloga, nao podera negar a paternidade, em razao da
origem genética, nem podera ser admitida investigagdo de paternidade, com idéntico
fundamento, maxime em se tratando de dadores anénimos.

Nos Estados Unidos, o Uniform Parantage Act, de 1973 e 1987, estabelece que "se, sob a
supervisdo de um médico habilitado e com o consentimento do marido, a mulher for inseminada
artificialmente com sémen doado por um outro homem, o marido é considerado legalmente
como se fosse o pai natural da crianga concebida. O consentimento deve ser escrito pelo marido
e pela mulher". Toda a documentacao relativa a inseminagao sera mantida pelo médico
responsavel, sujeita a inspecgao judicial. O Uniform Status of Children of Assisted Conception
Act, de 1988/1997, estabelece que o dador do sémen ou do 6vulo "n&o é parente da crianga
concebida mediante concepgéao assistida". O art. 311-20 do Cdodigo Civil francés estabelece que
o consentimento dado em procriagdo medicamente assistida interdita toda agcao de contestacao
ao estado defiliagao decorrente.

Para Maria Helena Diniz, se fosse admitida a impugnagao da paternidade, haveria uma
paternidade incerta, devido ao segredo profissional médico e ao anonimato do dador do sémen
inoculado na mulher.

A Corte de Cassacdo italiana ja decidiu, nessa linha de entendimento, que "o marido que tinha
validamente concordado ou manifestado prévio consentimento a fecundagéao heteréloga néao
tem acgao para contestar a paternidade da crianca nascida em decorréncia de tal fecundacao". A
decisdo ressalta a natureza de "pai de direito", afirmando que o favor veritatis ndo € um valor
absoluto, pois ndo pode comprometer posi¢cdes dotadas de tutela primaria .

4.Posse do estado de filiagao

A posse do estado de filiagdo constitui-se quando alguém assume o papel de filho em face
daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de pai ou mae ou de pais, tendo ou n&o
entre si vinculos bioldgicos. A posse de estado € a exteriorizagdo da convivéncia familiar e da
afetividade, segundo as caracteristicas adiante expostas, devendo ser continua.

Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de verossimilhanga, que o direito considera
satisfatoria. No direito anterior, a posse do estado de filiagao apenas era admitida, para fins de
prova e suprimento do registro civil, se os pais convivessem em familia constituida pelo
casamento, ou seja, para a filiagao considerada legitima. Em virtude do art. 226 da Constituicao
Federal, outras entidades familiares como a uniédo estavel e a familia monoparental podem servir
de fundamento para a posse do estado de filiagao.

Ainda que mantenha a redagao do Codigo Civil de 1916, o art. 1.605 do Cdédigo Civil de 2002, por
seu enunciado genérico, abrange todas as hipoteses existenciais que se apresentam nos
arranjos familiares de posse de estado de filiagdo, ante a falta ou defeito do termo de
nascimento. Essa norma nao se refere nem poderia se referir a origem bioldgica, bastando a
aparéncia dos papéis sociais de pais e filho, "quando houver comecgo de prova por escrito" ou
"quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos".

As presuncgdes "veementes" sdo verificadas em cada caso, dispensando-se outras provas da
situagao de fato. O Cdédigo brasileiro nao indica, sequer exemplificadamente, as espécies de
presuncao, ou a duragao, o que nos parece a orientagao melhor. Por seu turno, o Codigo Civil
francés, art. 311-2, na atual redagao, apresenta as seguintes espécies nao taxativas de
presuncao de estado de filiagdo, ndo sendo necessaria a reunido delas:

a) quando o individuo porta o nome de seus pais;

b) quando os pais o tratam como seu filho, e este aqueles como seus pais;
¢) quando os pais provéem sua educagao e seu sustento;

d) quando ele é assim reconhecido pela sociedade e pela familia;



e) quando a autoridade publica o considere como tal.

Na experiéncia brasileira, configuram posse de estado de filiagcdo a adog¢ao de fato, em que
muitas vezes se converte a guarda, os filhos de criacdo e a chamada "adogéao a brasileira".

Essa reconfiguragao da posse do estado de filiagdo, no sentido do "nascimento da verdade
sociologica" (dizemos socioafetiva), de um conteudo afetivo e social profundo, cuja ruptura
prejudicaria o interesse do filho, foi bem destacada na doutrina estrangeira:

Ninguém estranharia que o conceito de posse de estado ganhasse um conteudo particular e
dirigido a finalidade de que se trata. Em vez de um indice de filiagdo bioldgica ela serviria para
consolidar um vinculo meramente afectivo, sociolégico, para exprimir a criagcdo de uma familia
cuja estabilidade a lei resolveria proteger no interesso do filho e no interesse social.

5."Adocéao a brasileira" e a verdade do registro civil

Questao delicada diz respeito ao que se convencionou chamar de "adogao a brasileira". Da-se
com declaracéo falsa e consciente de paternidade e maternidade de crianca nascida de outra
mulher, casada ou ndo, sem observancia das exigéncias legais para adogdo. O declarante ou
declarantes sdo movidos por intuito generoso e elevado de integrar a crianga a sua familia, como
se a tivessem gerado. Contrariamente a lei, a sociedade n&o repele tal conduta; exalca-a.
Nessas hipoteses, ainda que de forma ilegal, atende-se ao mandamento contido no art. 227 da
Constitui¢ao, de ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga o direito "a
convivéncia familiar", com "absoluta prioridade", devendo tal circunstancia ser levado em conta
pelo aplicador, ante o conflito entre valores normativos (de um lado o atendimento a regra matriz
de prioridade da convivéncia familiar, de outro lado os procedimentos legais para que tal se dé,
que nao foram atendidos). Outrossim, a invalidade do registro assim obtido ndo pode ser
considerada quando atingir o estado de filiacdo, por longos anos estabilizado na convivéncia
familiar.

Alerta Jodo Baptista Villela que se o registro diz que B é filho de A e A nao é efetivamente o
procriador genético de B, o registro ndo conteria necessariamente uma falsidade, pois ele é o
espelho das relagcdes sociais de parentesco. Na Constituicdo se colheriam o compromisso da
Republica Federativa do Brasil com a solidariedade, a fraternidade, o bem-estar, a segurancga, a
liberdade, etc, estando essas opgdes axioldogicas muito mais para uma idéia da paternidade
fundada no amor e o no servigo do que para a sua submissao aos determinismos biolégicos.
Verdade e falsidade no registro civil e na biologia tém parametros diferentes. Um registro é
sempre verdadeiro se estiver conciliado com o fato juridico que Ihe deu origem. E é sempre falso
na condigdo contraria. A chamada verdade bioldgica, se for o caso de invoca-la ou fazé-la
prevalecer, tem um diverso teatro de operagdes: o das definigdes judiciais ou extrajudiciais. Para
que chegue ao registro tem de converter-se em fato juridico, o que, no tocante a natureza da
filiagdo, supde sempre um ato de vontade - pessoa, se for do declarante; politica, se for da
autoridade - e, portanto, um exercicio de liberdade. Um cidaddo que comparece
espontaneamente a um cartério e registra, como seu filho, uma vida nova que veio ao mundo,
nao necessita qualquer comprovagao genética para ter sua declaragao admitida .

6. Afetividade como direito e dever juridicos

A familia, tendo desaparecido suas fung¢des tradicionais, no mundo do ter liberal burgués,
reencontrou-se no fundamento da afetividade, na comunhao de afeto, pouco importando o
modelo que adote, inclusive 0 que se constitui entre um pai ou uma mae e seus filhos. A
afetividade, cuidada inicialmente pelos cientistas sociais, pelos educadores, pelos psicologos,
como objeto de suas ciéncias, entrou nas cogitagdes dos juristas, que buscam explicar as
relagcbes familiares contemporaneas.

O afeto nao é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia
familiar e ndo do sangue. A histéria do direito a filiagao confunde-se com o destino do patriménio
familiar, visceralmente ligado a consanguinidade legitima. Por isso, € a histéria da lenta
emancipacgao dos filhos, da redugao progressiva das desigualdades e da redug¢ao do quantum
despotico, na medida da redugéo da patrimonializagao dessas relagoes.

O desafio que se coloca aos juristas, principalmente aos que lidam com o direito de familia, é a
capacidade de ver as pessoas em toda sua dimensdo ontologica, a ela subordinando as
consideragdes de carater bioldgico ou patrimonial. Impde-se a materializagdo dos sujeitos de
direitos, que sao mais que apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia da pessoa
humana, nas relagdes civis, € a condi¢cao primeira de adequagao do direito a realidade social e



aos fundamentos constitucionais.

Como diz Eduardo de Oliveira Leite,

as indagacodes doutrinarias mais recentes tém insistido, de forma cada vez mais freqlente e
firme, que a filiagdo ndo é somente fundada sobre os lagos de sangue; o vinculo sanguineo
determina, para a grande maioria dos pais, um lago fundado sobre a vontade da aceitagdo dos
filhos. Logo, a vontade individual é a sequéncia ou o complemento necessario do vinculo
bioldgico.

Homenageando a filiagdo socioafetiva, em promissora linha de tendéncia da jurisprudéncia
brasileira, assim decidiu o Tribunal de Justica do Parana:

1. A agao negatoria de paternidade € imprescritivel, na esteira do entendimento consagrado na
Sumula n° 149/STF, ja que a demanda versa sobre o estado da pessoa, que é emanagao do
direito da personalidade. 2. No confronto entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA,
e a verdade socioafetiva, decorrente da denominada 'adog¢éo a brasileira’ (isto é, da situagao de
um casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles filho fosse) e que perdura por
quase quarenta anos, ha de prevalecer a solugdo que melhor tutele a dignidade da pessoa
humana. 3. A paternidade sécio-afetiva, estando baseada na tendéncia de personificacédo do
direito civil, vé a familia como instrumento de realizagdo do ser humano; aniquilar a pessoa do
apelante, apagando-lhe todo o histérico de vida e condigao social, em razao de aspectos formais
inerentes a irregular 'adogao a brasileira', ndo tutelaria a dignidade humana, nem faria justica ao
caso concreto, mas, ao contrario, por critérios meramente formais, proteger-se-iam as
artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do préprio apelado .

7. Fundamentacgao constitucional e no Cédigo Civil

Encontram-se na Constituicao brasileira varios fundamentos do estado de filiagao geral, que ndo
se resume afiliacao bioldgica:

a) Todos os filhos s&do iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°);

b)Aadogao, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art.
227,885°e6°);

c) Acomunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°); ndo é relevante
aorigem ou existéncia de outro pai (genitor)

d) O direito a convivéncia familiar, € ndo a origem genética, constitui prioridade absoluta da
crianca e o do adolescente (art. 227, caput).

e) Impde-se a todos os membros da familia o dever de solidariedade, uns com os outros, dos
pais para os filhos, dos filhos para os pais, e todos com relagao aos idosos (arts. 229 € 230).

Em suma, a Constituicdo nao oferece qualquer fundamento para a primazia da filiagao bioldgica,
pois amplo € seu alcance. A primazia nao esta na Constituicdo, mas nainterpretagcao equivocada
que tem feito fortuna, como se o paradigma da filiagdo ndo tivesse sido transformado. Até
mesmo no direito anterior, a filiagcao bioldgica era nitidamente recortada entre filhos legitimos e
ilegitimos, a demonstrar que a origem genética nunca foi, rigorosamente, a esséncia das
relacdes familiares.

O Cadigo Civil reproduziu, em seu art. 1.596, a regra matriz do § 6° do art. 227 da Constituicao,
relativamente a igualdade entre filhos de qualquer natureza, superando o paradigma
discriminatério da legitimidade, fundado na consanguinidade e na matrimonialidade. Outra
norma geral superadora e inclusiva é o art. 1.593, que refere ao parentesco natural ou de "outra
origem". Uma das regras especiais mais incisivas, no rumo da superacéo da consanguinidade,
foioincisoV do art. 1.597, destinado a inseminagao heterologa, antes referida.

8. O critério do melhor interesse do filho para solugao do conflito entre filiagao biolégica e
nao-bioldgica

No que concerne ao estado de filiacdo, deve-se ter presente que, além do mandamento
constitucional de absoluta prioridade dos direitos da crianga e do adolescente (art. 227), a
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga, da ONU, de 1989, passou a integrar o direito
interno brasileiro desde 1990. O art. 3.1 da Convengao estabelece que todas as acdes relativas
aos menores devem considerar, primordialmente, "o interesse maior da crianga", abrangente do



que a lei brasileira (ECA) considera adolescente. Por forga da convengao deve ser garantida
uma ampla prote¢gao ao menor, constituindo a conclusao de esforgos, em escala mundial, no
sentido de fortalecimento de sua situacdo juridica, eliminando as diferengas entre filhos
legitimos e ilegitimos (art. 18) e atribuindo aos pais, conjuntamente, a tarefa de cuidar da
educacao e do desenvolvimento.

O principio ndo € uma recomendacao ética, mas diretriz determinante nas relagdes da crianca e
do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado. Aaplicacédo da
lei deve sempre realizar o principio, consagrado, segundo Luiz Edson Fachin como "critério
significativo na deciséo e na aplicagao da lei", tutelando-se os filhos como seres prioritarios . O
desafio € converter a populagao infanto-juvenil em sujeitos de direito, "deixar de ser tratada
como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente
protegidos". O principio esta consagrado nos arts. 4?7 e 67 da Lein. 8.069, de 1990 (ECA).

O principio é um reflexo do carater integral da doutrina dos direitos da crianga e da estreita
relacdo com a doutrina dos direitos humanos em geral. Assim, segundo a natureza dos
principios, n&o ha supremacia de um sobre outro ou outros, devendo a eventual colisdo resolver-
se pelo balanceamento dos interesses, no caso concreto. Nesse sentido, diz Miguel Cillero
Brruiol que sendo as criangas partes da humanidade, "e seus direitos ndo se exergam separada
ou contrariamente ao de outras pessoas, o principio ndo esta formulado em termos absolutos,
mas que o interesse superior da crianca é considerado como uma 'considerag¢ao primordial'. O
principio € de prioridade e ndo de exclusao de outros direitos ou interesses". De outro angulo,
além de servir de regra de interpretagdo e de resolugdo de conflitos entre direitos, deve-se
ressaltar que "nem o interesse dos pais, nem o do Estado pode se considerado o unico interesse
relevante para a satisfagao dos direitos da crianca" .

Valerio Pocar e Paola Ronfani utilizam interessante figura de imagem para ilustrar a
transformacao do papel do filho na familia: em lugar da construgéo piramidal e hierarquica, na
qual o menor ocupava a escala mais baixa, tem-se a imagem de circulo, em cujo centro foi
colocado o filho, e cuja circunferéncia € desenhada pelas reciprocas relagbes com seus
genitores, que giram em torno daquele centro. Nos anos mais recentes, parece que uma outra
configuragédo de familia relacional esta se delineando, em forma estelar, que tem ao centro o
menor, sobre o qual convergem relagdes tanto de tipo biolégico quanto de tipo social, com os
seus dois genitores em conjunto ou separadamente, inclusive nas crises e separagoes
conjugais.

O principio inverte a ordem de prioridade: antes no conflito entre a filiagdo biolégica e a no-
bioldgica ou socioafetiva, resultante de posse de estado de filiagdo, a pratica do direito tendia
para a primeira, enxergando o interesse dos pais biolégicos como determinantes, e raramente
contemplando os do filho. De certa forma, condizia com a idéia de poder dos pais sobre os filhos
e da hegemonia da consanguinidade-legitimidade. Menos que sujeito, o filho era objeto da
disputa. O principio impde a predominancia do interesse do filho, que norteara o julgador, o qual,
ante o caso concreto, decidira se a realizagao pessoal do menor estara assegurada entre os pais
bioldgicos ou entre os pais nao-bioldgicos. De toda forma, deve ser ponderada a convivéncia
familiar, constitutiva da posse do estado de filiagao, pois ela é prioridade absoluta da crianga e do
adolescente (art. 227, da Constituigao Federal).

9. Pater is est -redirecionando da legitimidade para o estado de filiagao em geral

A mudancga do direito de familia, da legitimidade para o plano da afetividade, redireciona a
funcéo tradicional da presuncéao pater is est. Destarte, sua funcéo deixa de ser a de presumir a
legitimidade do filho, em razdo da origem matrimonial, para a de presumir a paternidade em
razdo do estado de filiacdo, independentemente de sua origem ou de sua concepgao. A
presunc¢ao da concepgao relaciona-se ao nascimento, devendo este prevalecer.

Essa é a orientacdo adotada em legislagcées que recentemente alteraram o direito de filiagao,
privilegiando o nascimento em detrimento da concepg¢ao, como a da Alemanha (1997), segundo
aqual

se um homem for casado com a mae no momento do nascimento da crianga, entéo ele é pai da
crianga sem que deva haver outros requisitos. Deixaram de existir as presungdes de coabitagao
e concepcao. E decisiva somente a época de nascimento da crianga. O homem casado com a
mae na época do nascimento € 0 pai mesmo que a crianga tenha nascido durante a uniao
conjugal, mas sido gerada antes do casamento. Ao contrario do § 1.591 al. 1 frase 2 BGB aF, ele



€ pai até mesmo se, conforme as circunstancias, seja obviamente impossivel que a mulher
tenha concebido dele .

A contestacdo ou impugnacado da paternidade s&o direitos personalissimos, que radicam
exclusivamente na iniciativa do marido da mae. Ninguém, nem mesmo o filho ou a mae, podera
impugnar a paternidade. O art. 1.601 do Cdédigo Civil, assim lido em conformidade com a
Constituigao, desloca a paternidade da origem biolégica para o estado de filiagcdo, de qualquer
origem. Note-se que o artigo equivalente do Cdédigo Civil de 1916 referia-se a contestagao da
legitimidade dos filhos e n&o da paternidade, em si. Por sua vez, a legitimidade dos filhos
fundava-se em dois fatores conjuntos, a saber, na familia constituida pelo casamento
(matrimonializada) e em terem-se originado biologicamente do marido da mae.

A presungao pater is est reconfigura-se no estado de filiagdo, que decorre da construgao
progressiva da relagdo afetiva, na convivéncia familiar. Antes, presumia-se pai biolégico o
marido da mae. Segundo Anne Lefebvre Teillard, citada por Jodo Baptista Villela, o adagio pater
is est atuou, por séculos, mantendo fortemente amarrado "o biolégico ao institucional”, além de
estar ancorado no pressuposto da fidelidade da mulher. Hoje, presume-se pai 0 marido da mae
que age e se apresenta como pai, independentemente de ter sido ou nao o procriador. Como
ressalta Villela,

no processo de refinamento cultural do matriménio constitui trago fundamental o
encapsulamento da vida intima na esfera interna da familia. Assim, atribuir a paternidade ao
marido da mulher n&o significa proclamar uma derivagao bioldgica. (...) A familia ndo tem
deveres de exatidao bioldgica perante a sociedade, pelo que, se a mulher prevarica e pare um
filho que nao foi gerado pelo seu marido, isso, tendencialmente, € matéria da economia interna
dafamilia. Pode ser um grave problema para o casal. Como pode nao ser problema.

O pai biolégico ndao tem agao contra o pai ndo-biolégico, marido da méae, para impugnar sua
paternidade. Apenas o marido pode impugnar a paternidade quando a constatagao da origem
genética diferente da sua provocar a ruptura da relagdo paternidade-filiagdo. Se, apesar desse
fato, forem mais fortes a paternidade afetiva e o melhor interesse do filho, enquanto menor,
nenhuma pessoa ou mesmo o Estado poderdo impugna-la para fazer valer a paternidade
bioldgica, sem quebra da ordem constitucional e do sistema do Codigo Civil.

10. Sobre a imprescritibilidade do exercicio da contestacdao da paternidade e da
impugnacao do estado de filiagao

O Cadigo Civil de 1916 estabelecia prazos prescritiveis curtos para que o marido da mae
pudesse contestar a paternidade, sendo de dois meses a partir do parto, se estivesse presente,
e de trés meses, se esteve ausente. A finalidade da lei era afirmar a presungao pater is est, no
sentido de tutelar a familia legitima, pois apenas admitia essa exceg¢ao para impugna-la, desde
que a pretensao se exercesse em prazo curto. Sustentou-se na doutrina e na jurisprudéncia que
tais prazos eram decadenciais ou preclusivos, atingindo ndo apenas a pretensdo mas o préprio
direito, e ndo apenas prescritiveis. O Codigo Civil de 2002 adotou orientagao totalmente oposta
e problematica, optando pelaimprescritibilidade.

O marido da mae, e somente ele, podera a qualquer tempo impugnar a paternidade derivada da
presuncgao pater is est. Provavelmente, o que motivou o legislador foi a orientagdo adotada no
direito brasileiro de serem imprescritiveis as pretensoes relativas ao estado das pessoas.
Todavia, ainda que imprescritivel, a pretensao de impugnagado nao podera ser exercida se
fundada apenas na origem genética, em aberto conflito com o estado de filiagao ja constituido.
Em outras palavras, para que possa ser impugnada a paternidade, independentemente do
tempo de seu exercicio, tera o marido da mée que provar nao ser o genitor, no sentido biolégico
(por exemplo, com resultado de exame de DNA) e, por esta razéo, nao ter sido constituido o
estado de filiagao, de natureza socioafetiva; e se foi o proprio declarante perante o registro de
nascimento, comprovar que teria agido induzido em erro ou em razao de dolo ou coagao.
Afamilia, seja ela de que origem for, € protegida pelo Estado e por sua ordem juridica (art. 226 da
Constituigcao). Se a exclusividade da prova de inexisténcia de origem bioldgica pudesse ser
considerada suficiente para o exercicio daimpugnacao da paternidade, anos ou décadas depois
de esta ser realizada e ndo questionada, na consolidacao dos reciprocos lacos de afetividade,
com a inevitavel implosdo da familia assim constituida, estar-se-ia negando a norma
constitucional de protecdo da familia, para atender impulsos, alteragbes de sentimentos ou
decisoes arbitrarias do pai.



Pelos fundamentos juridicos que informam o atual regime brasileiro da paternidade, o exercicio
imprescritivel da impugnacédo pelo marido da m&e depende da demonstracdo, além da
inexisténcia da origem bioldgica, de que nunca tenha sido constituido o estado de filiagao.

O argumento, tantas vezes manejado, da possivel derrogagéo do art 362 do Cddigo Civil de
1916 (estabelecia prazo decadencial de quatro anos para o filho impugnar o reconhecimento da
paternidade, quando atingisse a maioridade), pelo art. 27 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente-ECA , perdeu a consisténcia, pois o Codigo Civil de 2002 repetiu 0 mesmo
conteudo normativo anterior. Em verdade, as duas normas sao harmoénicas, cuidando de
matérias distintas. O art. 27 do ECA assegura o carater de direito personalissimo "ao
reconhecimento do estado de filiagao" dos filhos havidos fora do casamento, qualquer que sejaa
origem (art. 26), ou seja, daqueles que ainda ndo tenham sido reconhecidos por ambos ou por
um dos pais. O art. 1.614 do Cddigo Civil de 2002, ao contrario, disciplina a preservagao do
estado de filiagdo dos que ja foram reconhecidos, conforme consta do registro. Portanto, o art.
27 do ECA nunca permitiu a impugnagéo do estado de filiagdo dos que ja se encontravam
reconhecidos, contra o qual sé pode haver impugnagao do proprio pai (art. 1.601) ou do filho, no
prazo de quatro anos apds a maioridade (art. 1.614).

11. Afinal qual é a verdade real dafiliagao?

A verdade bioldégica nem sempre € a verdade real da filiagdo. O direito deu um salto a frente do
dado da natureza, construindo afiliagéo juridica com outros elementos. Averdade real dafiliagéo
surge na dimensao cultural, social e afetiva, donde emerge o estado de filiagao efetivamente
constituido. Como ja vimos, tanto o estado de filiagdo ope legis quanto a posse de estado de
filiagcao podem ter origem bioldgica ou nao.

Para o registro do filho, o declarante nao precisa fazer prova da origem bioldgica; nem seria
obrigado a fazé-lo pois impediria a filiagdo de outra natureza. O registro produz uma presungao
de filiacdo quase absoluta, pois apenas pode ser invalidado se se provar que houve erro ou
falsidade (art. 1.604 do Cadigo Civil). A declaragao do nascimento do filho, feita pelo pai, é
irrevogavel. Ao pai cabe apenas o direito de contestar a paternidade, se provar, conjuntamente,
que esta ndo se constituiu por nao ter sido o genitor biolégico e nao ter havido estado de filiagao
estavel.

Como diz Gerard Cornu, a verdade biolégica nao reina absoluta sobre o direito da filiagao,
porque esta incorpora, necessariamente, um conjunto de outros interesses e valores. Para ele,
confundir verdade real da filiagdo com verdade bioldgica, € um entendimento "reducionista,
cego, demagogico e decepcionante", engendrando "um direito biolégico totalitario, além de um
pseudo-direito subjetivo ilusério e nefasto".

Esclarece Joao Baptista Villela que o registro n&o exprime um evento bioldgico, pois compete ao
oficial recolher uma manifestagao de vontade. Ele exprime um acontecimento juridico.
Aqualificagado da paternidade ou a omissao dela dependera, de um modo ou de outro, de um fato
do direito: estar ou ndo casada a mae, sentenca que estabeleca ou desconstitua a paternidade,
reconhecimento voluntario, etc. Ao registro ndo interessa a historia natural das pessoas, sendo
apenas sua historia juridica. Mesmo que a histéria juridica tenha sido condicionada pela histéria
natural, o que revela o registro é aquela e ndo esta.

Na Jornada de Direito Civil, levada a efeito no Superior Tribunal de Justi¢a, nos dias 11 a 13 de
junho de 2002, aprovou-se proposi¢cao no sentido de que "no fato juridico do nascimento,
mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiagao
consanguinea e também a socioafetiva".

Nado pode o autor da declaragdo falsa vindicar a invalidade do registro do nascimento,
conscientemente assumida, porque violaria o principio assentado em nosso sistema juridico de
venire contra factum proprium nulli conceditur. Sem razéo o Tribunal de Justiga de Sao Paulo
(AC 130.334-4 - Marilia - 12 CDPriv - Rel. Des. Guimaraes e Souza - 14.12.1999), ao decidir que
a existéncia de vicio do ato juridico pode ser alegada a qualquer tempo até mesmo pelo autor da
falsidade. A contestacgéo, nesse caso, tera de estar fundada em hipotese de invalidade dos atos
juridicos, que o direito acolhe, tais como erro, dolo, coagéo. Na duvida deve prevalecer o estado
de filiagdo socioafetiva, consolidada na convivéncia familiar, considerada prioridade absoluta
em favor da crianga pelo art. 227 da Constituicao Federal.

No contexto atual, em conformidade com a Constituigdo Federal, o art. 1.604 do Cddigo Civil
reforga a primazia do estado de filiagao sobre a origem genética. Nesse sentido, a norma deve



ser interpretada em consonéancia com os artigos 1.596, 1.597, 1.601 e 1.614, todos do Cddigo
Civil. E quase absoluta a presuncéo da filiagdo derivada do registro do nascimento, pois apenas
€ afastada nas hipoteses de erro ou falsidade, ndo sendo admissivel qualquer outro
fundamento. O registro do nascimento € a prova capital do nascimento e da filiagdo materna e
paterna. No caso do pai, reforga a presuncgao pater is est. Nao é totalmente absoluta porque
pode ser retificada, por decisao judicial, ou invalidada em virtude de prova de erro ou falsidade. A
norma € cogente ao proclamar que ninguém podera vindicar estado contrario ao que resulta do
registro do nascimento. Refere ao estado de filiagao e aos decorrentes estados de paternidade e
maternidade. A vedacgao alcanca qualquer pessoa, incluindo o registrado e as pessoas que
constam como seus pais. No Codigo Civil de 1916 a norma equivalente (art. 348) tinha por fito a
protecao da familia legitima, que nao deveria ser perturbada com duvidas sobre a paternidade
atribuida ao marido da mae. A norma atual, no contexto legal inaugurado pela Constituicdo
Federal, contempla a protegéo do estado de filiagao e paternidade, retratada no registro.

12. Direito a origem genética como direito da personalidade, sem vinculo com o estado
de filiagao

O estado de filiagao, que decorre da estabilidade dos lagos afetivos construidos no cotidiano de
pai e filho, constitui fundamento essencial da atribuicido de paternidade ou maternidade. Nada
tem a ver com o direito de cada pessoa ao conhecimento de sua origem genética. S&o duas
situagdes distintas, tendo a primeira natureza de direito de familia e a segunda de direito da
personalidade. As normas de regéncia e os efeitos juridicos ndo se confundem nem se
interpenetram.

Para garantir a tutela do direito da personalidade ndo ha necessidade de investigar a
paternidade. O objeto da tutela do direito ao conhecimento da origem genética é assegurar o
direito da personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual apontam para
necessidade de cada individuo saber a histéria de saude de seus parentes bioldgicos préximos
para prevencgao da propria vida. Nado ha necessidade de se atribuir a paternidade a alguém para
se ter o direito da personalidade de conhecer, por exemplo, os ascendentes bioldgicos paternos
do que foi gerado por dador anénimo de sémen, ou do que foi adotado, ou do que foi concebido
por inseminagao artificial heteréloga. Sdo exemplos como esses que demonstram o equivoco
em que laboram decisdes que confundem investigacdo da paternidade com direito a origem
genética.

Em contrapartida, toda pessoa humana tem direito inalienavel ao estado de filiacdo, quando nao
o tenha. Apenas nessa hipotese, a origem biolégica desempenha papel relevante no campo do
direito de familia, como fundamento do reconhecimento da paternidade ou da maternidade,
cujos lagos nao se tenham constituido de outro modo (adogao, inseminacao artificial heterdloga
ou posse de estado). E inadmissivel que sirva de base para vindicar novo estado de filiagéo,
contrariando o ja existente.

Como ja tivemos oportunidade de afirmar alhures , a evolugao do direito conduz a distingao, que
ja se impde, entre pai e genitor ou procriador. Pai € o que cria. Genitor é o que gera. Esses
conceitos estiveram reunidos, enquanto houve primazia da fungéo biolégica da familia. Ao ser
humano, concebido fora da comunhao familiar dos pais socioafetivos, e que ja desfruta do
estado de filiagcao, deve ser assegurado o conhecimento de sua origem genética, ou da proépria
ascendéncia, como direito geral da personalidade, como decidiu o Tribunal Constitucional
alemao em 1997, mas sem relagdo de parentesco ou efeitos de direito de familia tout court .
Nesse sentido, dispde a lei francesa n° 2002-93, de 22 de janeiro de 2002, sobre 0 acesso as
origens das pessoas adotadas e dos "pupilos do Estado" (filhos de pais desconhecidos ou que
perderam o poder familiar, enquanto aguardam insergdo em familia substituta). A lei francesa
tem por fito a necessidade das informacbes sobre a sanidade, identidade e as condi¢des
genéticas basicas, no interesse dos menores, para que possam utiliza-los, principalmente
quando adquirirem a maioridade, ou de seus descendentes, para fins de saude publica e dos
préprios, sem qualquer finalidade de parentesco legal. O Direito espanhol, ao admitir
excepcionalmente a revelacao da identidade do doador do material fecundante, expressamente
exclui qualquer tipo de direito alimentar ou sucessorio entre o individuo concebido e o genitor
bioldgico.

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da personalidade, de vindicar sua
origem bioldgica para que, identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas



preventivas para preservagao da saude e, a fortiori, da vida. Esse direito € individual,
personalissimo, nao dependendo de ser inserido em relagado de familia para ser tutelado ou
protegido. Uma coisa € vindicar a origem genética, outra a investigacao da paternidade. A
paternidade deriva do estado de filiagdo, independentemente da origem (biolégica ou néo). O
avancgo da biotecnologia permite, por exemplo, a inseminacao artificial heteréloga, autorizada
pelo marido (art. 1.597, V, do Cdédigo Civil), o que reforga a tese de ndo depender a filiagado da
relacédo genética do filho e do pai. Nesse caso, o filho pode vindicar os dados genéticos de dador
an6nimo de sémen que constem dos arquivos da instituicdo que o armazenou, para fins de
direito da personalidade, mas nao podera fazé-lo com escopo de atribuicdo de paternidade.
Consequientemente, € inadequado o uso da agao de investigagao de paternidade, para tal fim.
Os desenvolvimentos cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de certeza da origem
genética, pouco contribuem para clarear a relagéo entre pais e filho, pois a imputagdo da
paternidade biologica ndo determina a paternidade juridica. O biodireito depara-se com as
consequéncias da dacdo anb6nima de sémen humano ou de material genético feminino.
Nenhuma legislag&o até agora editada, nenhuma conclusao da bioética, apontam para atribuir a
paternidade aos que fazem dagao anbénima de sémen aos chamados bancos de sémen de
instituicdes especializadas ou hospitalares. Em suma, a identidade genética ndo se confunde
com a identidade da filiagdo, tecida na complexidade das relagdes afetivas, que o ser humano
constroi entre aliberdade e o desejo.

O Supremo Tribunal Federal firmou orientacdo polémica, fundada sobretudo no principio da
dignidade da pessoa humana, garantindo ao réu o direito de recusa ao exame de DNA, mas
negando ao outro o direito de conhecer sua origem genética. A ementa do acérdao, no HC-
71.373-RS (DJ de 22.11.96), sendo relator o Ministro Marco Aurélio, expressa bem esse
entendimento:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DE DNA - CONDUCAO DO REU "DEBAIXO DE
VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais implicitas e explicitas -
preservagcao da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do
império da lei e dainexecugao especifica e direta de obrigagao de fazer - provimento judicial que,
em agao civil de investigagao de paternidade, implique determinagcdo 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 ajurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.
Ja o Superior Tribunal de Justica orientou-se em sentido contrario. A Quarta Turma do Tribunal,
por unanimidade, sendo relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, no Recurso Especial n.°
140.665-MG (DJ de 03.11.98), decidiu que "na fase atual da evolugéo do Direto de Familia, ndo
se justifica inacolher a produgao de prova genética pelo DNA, que a Ciéncia tem proclamado
idonea e eficaz", em caso envolvendo reconhecimento judicial de paternidade.

A divergéncia jurisprudencial reflete a confusdo que se faz entre direito da personalidade,
inerente e inato a pessoa, em seu ambito individual e personalissimo, e o reconhecimento ou
contestagao do estado de filiagao, que pode ou néo ter origem biolégica. O STF fundamentou-se
em garantias constitucionais do individuo (principios e direitos da personalidade), para imuniza-
lo do exame de DNA, determinado por ordem judicial. Porém, seria lesivo a dignidade da pessoa
humana e invasivo da intimidade, submeter alguém ao exame, extraindo-lhe uma gota de
sangue, um cabelo ou um fragmento de unha? A orientagdo do STF é correta quanto ao
impedimento que provoca da utilizagao equivocada da origem genética para negar o estado de
filiacdo ja constituido. Todavia, seu amplo alcance pode comprometer o conhecimento da
origem genética com intuito exclusivo de tutela do direito da personalidade do interessado,
fundado no mesmo principio da dignidade da pessoa humana, ainda que nao produza efeitos de
negar o estado de filiagdo de origem nado biolégica comprovadamente constituido na
convivéncia familiar duradoura. Se houver colisao de direitos, com base no mesmo principio
constitucional, os critérios hermenéuticos do balanceamento ou ponderagao dos interesses nao
recomendam que um seja previamente sacrificado em beneficio do outro. Em tese, negar o
direito ao conhecimento da origem genética é tao lesivo ao principio da dignidade da pessoa
humana quanto a submissdo compulsoéria a exame. Apenas o caso concreto indicara quando um
devera prevalecer sobre o outro.



13. Conclusao

O direito afiliagao ndo € somente um direito da verdade. E, também, em parte, um direito da vida,
do interesse da crianga, da paz das familias, das afeigdes, dos sentimentos morais, da ordem
estabelecida, dotempo que passa(...)

No estagio em que se encontram as relagdes familiares no Brasil, ante a evolugao do direito, do
conhecimento cientifico e cultural e dos valores sociais, ndo se pode confundir estado de filiagao
e origem bioldgica. Esta ndo mais determina aquele, pois desapareceram os pressupostos que a
fundamentavam, a saber, a exclusividade da familia matrimonializada, a legitimidade da filiagao,
ointeresse prevalecente dos pais, a paz doméstica e as repercussdes patrimoniais.

O estado de filiagao é género, do qual sdo espécies a filiagao bioldgica e a filiagdo ndo bioldgica.
Ainda que ele derive, na grande maioria dos casos, do fato biolégico, por forca da natureza
humana, outros fatos o determinam, a saber, a adog¢ado, a posse do estado de filiagdo e a
inseminacao artificial heteréloga. Assim, para abranger todo o universo de situagdes
existenciais reconhecidas pelo direito, o estado de filiagdo tem necessariamente natureza
cultural (ou socioafetiva).

A origem biolégica presume o estado de filiagdo, ainda ndo constituido, independentemente de
comprovagao de convivéncia familiar. Neste sentido, a investigagcdo da origem bioldgica exerce
papel fundamental para atribuicdo da paternidade ou maternidade e, a fortiori, do estado de
filiacdo, quando ainda ndo constituido. Todavia, na hipétese de estado de filiagdo nao bioldgica
ja constituido na convivéncia familiar duradoura, comprovado no caso concreto, a origem
biolégica ndo prevalecera. Em outras palavras, a origem biolégica ndo se podera contrapor ao
estado de filiagdo ja constituido por outras causas e consolidado na convivéncia familiar
(Constituicao, art. 227).

O conflito entre pais biolégicos e pais nao bioldgicos do filho menor, ndo mais se resolve pela
primazia dos primeiros ou dos segundos. A solugéo do conflito mudou o foco dos interesses, dos
pais para os filhos. A Convencao Internacional dos Direitos da Crianca, de 1989, com forca de lei
ordinaria no Brasil, desde 1990, estabelece que todas as agdes relativas as criangas devem
considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianga, em face dos interesses dos pais.
Essa norma, inteiramente conforme com a Constituicéo, foi absorvida pelo Estatuto da Crianga e
doAdolescente e pelo Cédigo Civil de 2002.

Questao relevante diz respeito ao estado de filiagado constituido a partir de fatos ilicitos (por
exemplo, sequestro de crianga, falsidade documental, troca consciente de recém-nascidos).
Também nessas situagdes, ndo havera automatico predominio da origem bioldgica, quando o
estado de filiagdo perdurar no tempo. A solugdo adequada considerara o caso concreto, com
fundamento no principio do melhor interesse da crianga que, apesar da repulsa ao fato
originario, podera nao coincidir com os dos pais biologicos.

Por fim, o direito ao conhecimento da origem genética néo significa necessariamente direito a
filiagdo. Sua natureza é de direito da personalidade, de que é titular cada ser humano. A origem
genética apenas podera interferir nas relagées de familia como meio de prova para reconhecer
judicialmente a paternidade ou maternidade, ou para contesta-la, se ndo houver estado de
filiagao constituido, nunca para nega-lo.
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