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1INTRODUGAO

Maria e José, depois de se conhecerem no ultimo verdo, ndo pensam em nada mais senao no futuro
casamento. Sera daqui a duas semanas e ja esta tudo preparado: a decoragao daigreja, o vestido da
noiva, as damas de honra, o bolo, e os presentes ja comegaram a chegar. Depois do grande dia, sera
vida nova, José e Maria constituirdo familia, terdo muitos filhos.

O casamento civil e religioso pode néo ter o significado de outrora para a sociedade. O
reconhecimento constitucional da unido estavel e da familia monoparental como entidades
familiares merecedoras de protegdo estatal demonstra que o direito comegou a enxergar fatos
sociais comuns no cotidiano. Ainda assim, o § 3° do art. 226 da Carta Magna prescreve que a lei deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento, muito embora a constituicao da familia ndo se
dé apenas com este. De fato, especialmente no estabelecimento da filiacdo, o casamento assume
um grande peso.

Todos os dias, homem e mulher, movidos pelos mais variados motivos, casam-se nos moldes do
Cddigo Civil. Na maioria das vezes, também firmam compromisso diante de Deus por meio do
sacramento do matrimdnio. A fidelidade € um dos deveres conjugais civis, assim como o € para a
Igreja. Mais do que um dever imposto, quer seja pela lei dos homens, quer seja pela lei divina, a
fidelidade faz parte de um pacto intimo para a maioria dos casais.

Como consequéncia da fidelidade mutua, o filho nascido durante a relagao matrimonial s6 pode ser
do casal. De fato, € geralmente isso que acontece. Assim, consagraram-se as maximas mater
semper certa est e pater is est quem nuptiae demonstrant. Porém, observe-se a mudanca de
paradigma, pois néo se trata mais de presungéao de legitimidade, o marido € presumidamente o pai,
simplesmente, do filho da sua esposa.

A principio, essa presuncao se aplica apenas as unides matrimoniais, primeiro porque a
preocupagao do Coédigo Civil se concentrava no casamento codificado e, finalmente, porque a
demonstracao do lago matrimonial carrega a segurancga necessaria para gerar presungoes.

Mas existem unides a margem do casamento codificado que também geram paternidade e
maternidade responsavel. Os filhos nascidos dentro de uma unido estavel , de uma relagao
extraconjugal ou mesmo de pais apenas enamorados véem sua filiacdo estabelecida por meio do
reconhecimento voluntario ou judicial. Apresuncéo pater is est decorre do casamento civil.

Aquele casal, Maria e José, que acreditou na familia pautada no casamento, depois de dez anos de
uniao e trés filhos, vive um drama familiar. Afilha do meio, sete anos de idade, nao é filha biolégica do
pai presumido. Maria tivera uma aventura no passado e agora, superados os conflitos gerados por tal
descoberta e recomposta a serenidade familiar, o pai biolégico ameaga provar por meio do exame de
DNA que aquela garotinha é filha dele. Que vildo é esse o DNA que a pretexto da verdade genética
pode desestruturar uma familia que, geneticamente unida ou nao, € instrumento de realizagdo da
dignidade humana dos seus membros?

2ANOVAFILIAGAO



O instituto da filiagao talvez seja o mais antigo da civilizagao. E a filiacdo um dos simbolos da
perpetuacado da humanidade. E a mais proxima, a mais importante, a principal relagdo de parentesco
Mas, nem sempre a filiagcdo teve para o homem o mesmo significado.
No direito romano, os filhos extramatrimoniais ndo tinham direito algum e os filhos matrimoniais
tinham com o pai uma relagdo de posse. Ainda no século XVIII, no direito inglés a crianca era
considerada coisa pertencente ao seu pai (thing to be owned), cuja guarda era dada
preferencialmente ao pai, posteriormente passada a mae.
No direito brasileiro anterior, as Ordenacgdes Filipinas distinguiam os filhos em legitimos (nascidos
em uma relagdo de matriménio) e ilegitimos (extramatrimoniais, divididos em naturais e espurios).
Essa classificagado dos filhos continuou presente no ordenamento brasileiro com a Codificagdo de
1916.
Desse modo, no Cadigo Civil brasileiro vigorou por muito tempo a desigualdade entre os filhos. Nao
havia interesse na origem biolégica do filho extramatrimonial. Isto porque o Cédigo Civil € centrado
numa familia patriarcal e matrimonializada, na qual a esposa e os filhos tinham para com a figura
paterna uma relagéo de subserviéncia, em prol da conservagao da paz familiar, capaz de justificar a
indissolubilidade do casamento e a nao protecao dos filhos havidos fora do matriménio. Com efeito, &
familia codificada instrumento de perpetuagao do patrimonio.
Filho, para a letra do Cddigo Civil, era aquele legitimo, havido no casamento. Em passos lentos, essa
concepcao de filiagdo foi ampliada para conceder o direito ao reconhecimento dos filhos
extramatrimoniais.
O Cddigo Civil de 1916, a exemplo das codificagbes de sua época, almejava a completude, isto é,
pretendia regular todos os possiveis centros de interesses que o sujeito pudesse vir a ser titular. No
entanto, n&o foi exatamente assim que aconteceu. Com base neste percurso interpretativo do
Cddigo, Gustavo Tepedino vislumbra a existéncia de trés fases: a fase da legislagéo excepcional,
onde se preservava a integridade do sistema em torno do Codigo; a fase da legislacao especial, na
qual o Cédigo perde o seu carater de exclusividade na regulagao das relagdes patrimoniais privadas;
e a fase conhecida como "era dos estatutos", em que leis extravagantes disciplinam inteiramente
matérias extraidas da incidéncia do Codigo Civil.
Assim, a filiagdo também passou a ser regulada por leis extravagantes, as quais foram objeto de
timida ampliagc&o dos direitos dos filhos ilegitimos. Apos a promulgagao da Constituicdo Federal de
1988, com a introducdo de nova tabua valorativa informadora do sistema, com uma inovadora
concepgao de familia e equiparacao dos filhos, outras leis surgiram para disciplinar a matéria
conforme a ordem constitucional, como a Lei n® 8.069/90 e a Lei n® 8.560/92. O que nao foi objeto de
regulacgao pelo legislador ordinario se requer uma releitura de acordo com a norma constitucional.
O Decreto-lein®4.737/42, embora disponha sobre o reconhecimento de filhos naturais, na verdade é
dirigido aos filhos adulterinos, uma vez que dispde o art. 1° que "O filho havido pelo conjuge fora do
matriménio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare a sua
filiagao".grifo nosso.
Como o Caodigo Civil permitia o reconhecimento dos filhos ilegitimos que nao fossem adulterinos ou
incestuosos, ou seja, dos filhos naturais, este decreto-lei ndo poderia ser a eles destinados, mas aos
adulterinos, havidos pelo cénjuge fora do matrimdnio, que passaram a ter alguma protecgéao.
Este instrumento legislativo se valeu da mesma nomenclatura utilizada pelo art. 126 da Constituicao
de 1937, em vigor na época, segundo o qual a lei assegurara a igualdade dos filhos naturais com os
legitimos, facilitando-lhes o reconhecimento. E este decreto-lei vem justamente com a epigrafe:
"Dispde sobre o reconhecimento de filhos naturais". Embora a doutrina ndo tenha visualizado esta
possibilidade interpretativa, este decreto-lei parece ser a concretizagdo da norma constitucional.
Entendendo deste modo, nao haveria como escapar a interpretagdao do art. 126 que promove a
equiparacgao dos filhos legitimos e ilegitimos.
No entanto, antes de se adentrar numa conclusao precipitada é mister observar que o Decreto-lei n®
4.737/42 causou ainda confus&do quanto a possibilidade do reconhecimento apds o desquite referir-
se ao filho concebido na vigéncia do casamento ou depois da sua dissolugéo pelo desquite,
consoante se reporta Caio Mario da Silva Pereira, para quem "A clausula circunstancial - 'depois do
desquite' - € modificativa de reconhecimento e ndo da concepgéao, enquanto que a expressao 'forado
casamento' é que se prende diretamente a geracao".
Portanto, os filhos de desquitados, concebidos apds o desquite, ficavam numa situagao impar: por
um lado, ndo eram naturais porque o desquite ndo destruia o impedimento para novo casamento; por
outro, ndo eram adulterinos porque o desquite extinguia os deveres reciprocos de coabitagéo e
fidelidade . Certo € que, naturais ou adulterinos, com este decreto-lei, apos o desquite, poderiam ser
reconhecidos.



Assim, o Decreto-lei n°® 4.737/42, ao tentar legalizar a situagao dos filhos de desquitados, por ele
taxados de naturais, acabou por ter um extensao muito maior, protegendo também filhos concebidos
fora do casamento e ainda na sua vigéncia, que passaram a poder ser reconhecidos depois do
desquite.

E bem verdade que no caso do filho adulterino, apenas o adultério a patre verdadeiramente
possibilitava o reconhecimento apds o desquite nos termos deste decreto-lei. Isto porque a situagao
do filho adulterino a matre era a de filho legitimo do marido, legitimidade protegida pela quase
absoluta presuncao pater is est . Desse modo, somente na hipotese do filho adulterino a matre ter
ficado desde o nascimento na companhia do pai biolégico, poderia a mae vir a reconhece-lo apos o
desquite .

Porém o que causou o furor da doutrina foi a referéncia ao desquite, como Unica circunstancia
autorizativa do reconhecimento. Outras causas de extingdo da sociedade conjugal, ainda mais
profundas, existem, como a morte e a anulagédo do casamento, as quais ndo foram cogitadas. A
doutrinareagiu através de uma interpretacao extensiva do dispositivo legal, para possibilitar também
o reconhecimento apés a dissolugéo do casamento com a morte ou anulagao.

A Lei n° 883/49, na esteira da mais acertada doutrina e jurisprudéncia, veio dispor sobre o
reconhecimento dos filhos ilegitimos, com a seguinte redagao no seu art. 1°: "Dissolvida a sociedade
conjugal sera permitido a qualquer dos cbnjuges o reconhecimento do filho havido fora do
matrimonio e, aofilho, a agao para que se Ihe declare filiagao".

Ainda aqui, os filhos incestuosos eram destituidos de qualquer protecdo, mais uma vez a lei socorreu
apenas os adulterinos, ou mesmo, os filhos de desquitados que ndo eram nem adulterinos, nem
naturais, no rigor técnico de cada definicao.

Em primeiro lugar, a lei adotou a interpretagdo majoritaria que doutrina e jurisprudéncia haviam dado
ao Decreto-lei n® 4.737/42, com a ampliagao da circunstancia autorizativa do reconhecimento que
passou a ser a dissolugao da sociedade conjugal, quer seja por meio do desquite, da morte ou
anulacao.

Em segundo lugar, a lei deixou expresso que o reconhecimento sera permitido a qualquer dos
cbnjuges. Contudo, volta-se ao tormentoso caso do filho adulterino a matre, o qual, inobstante a
previsao legal, continuava preso a presungéao pater is est, cujo adultério por si s6 nao justificava o
afastamento. Assim, leciona Caio Mario da Silva Pereira:

"O obstaculo, entretanto, perdurava, em relacdo ao adulterino a matre, visto como, vigorando a
presuncao pater is est quem nuptiae demonstrant, ele é filho legitimo, salvo contestacdo de
legitimidade oportuna e frutuosa, em agao privativa do marido. Ocorre, em verdade, um 'conflito de
paternidades', se se presume do marido o filho, e se se postula o reconhecimento de uma
paternidade atribuivel a terceiro".

Da parte do direito do filho também este obstaculo se colocava, com o entendimento majoritario da
jurisprudéncia em negar-lhe o direito de buscar o reconhecimento judicial do seu pai biologico.

O direito a alimentos nao era negado ao adulterino, que podia acionar o pai, desde que em segredo
de justica, consoante o art. 4° deste mesmo diploma. O Codigo Civil de 1916, no art. 405 ja previa o
direito a alimentos aos filhos espurios, uma vez que excepcionalmente provada a paternidade.
Contudo, a norma codificada impedia a agao direta dofilho, o que so foi permitido com a Lein°® 883/49
que se refere também ao filho ilegitimo e ndo exclusivamente ao adulterino.

Cabe ressaltar o disposto no art. 7°, segundo o qual no registro civil era proibida qualquer referéncia
a filiagao ilegitima de pessoa a quem interessa, o que ja era objeto de regulagao por parte do art. 14
do Decreto-lei n® 3.200/41 , regra que ja dava um passo para pOr fim a discriminagéo entre os filhos,
ao se vedar amengao a origem legitima ou ilegitima do seu nascimento nas respectivas certiddes .
Embora a Lei n® 883/49 tenha ido mais fundo na vedacao a qualquer referéncia sobre ailegitimidade,
independentemente do requerimento do proprio interessado ou mesmo de determinagao
extrajudicial, pecou por determinar a remisséao a lei, 0 que, de qualquer modo, ja torna discriminatério
oregistro.

ALein®6.015/77 regula os casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos
e respectivos processos, € da outras providéncias. Dentre essas providéncias outras, esta a
alteragao da Lein®883/49.

A primeira inovagéo se trata do paragrafo incorporado ao art. 1° da lei 883/49 que permitia o
reconhecimento, ainda na vigéncia da vida conjugal, do filho adulterino por testamento cerrado.
O segundo ponto inédito se encontra no paragrafo unico introduzido no art. 4° da Lei 883/49. Este
artigo, caput, pronuncia-se a respeito do direito do filho ilegitimo de acionar o pai ainda casado em
segredo de justica, apenas para efeito de prestagcado de alimentos. Com a disposigao do paragrafo
unico, uma vez dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem os



obteve nao precisa propor agao de investigagao para ser reconhecido.

Alein®7.250/84 foi responsavel por relevante alteragcao na Lei n® 883/49. Trata-se do § 2° do art. 1°
deste diploma legal, segundo o qual "Mediante sentencga transitada em julgado, o filho havido fora do
matrimonio podera ser reconhecido pelo cénjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos
c o} n t i n u o] S "

O ano de 1988 marca profundas transformacgdes no instituto dafiliagao.

No ambito juridico, € o ano de uma nova Constituicdo Federal. Finalmente, uma Constituigao que
assevera a dignidade da pessoa humana como pilar do ordenamento juridico; assegura a igualdade
de direitos e qualificagcdes entre os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocgéao;
introduz o principio da paternidade responsavel; amplia o conceito de familia para abarcar a uniao
estavel e a familia monoparental; institui a responsabilidade conjunta da familia, da sociedade e do
Estado na protecao dos direitos fundamentais da crianca.

Com tantos conceitos novos, embora o Codigo Civil ainda permanega em vigor, ndo € o mesmo
Caddigo Civil de 1916. Com efeito, a norma juridica valida é a interpretada a luz da Constitui¢ao,
portanto, mister € o seu afastamento quando nao recepcionada pelo arcabougo valorativo
constitucional. Nao &, portanto, surpresa, que o novo Codigo Civil, com todos os seus defeitos, pelo
menos reconhecga a igualdade dos filhos ja consagrada constitucionalmente.

No ambito cientifico, o exame de DNA (acido desoxirribonucléico) trouxe a possibilidade de saber
com 99,99% de certeza quem € o pai ou mée bioldgicos. Com essa possibilidade de conhecer a
verdade biolégica o Cadigo Civil ndo contava.

Assim, a filiagao juridica pode nao ser a bioldgica. A paternidade analisada sob o prisma civil-
constitucional também nao pode se desprender da filiagao afetiva. Mas a paternidade afetiva pode
nao serajuridica, ajuridica pode nao ser a bioldgica e a biolégica pode nao ser a afetiva.

A filiagao, tal como é reconhecida no Cadigo Civil de 1916(art. 330) e no novo Cddigo Civil (art.
1.591), vinculo de parentesco em linha reta, onde as pessoas sao descendentes e ascendentes
umas das outras, privilegia os lagos de sangue; enquanto que a adogao atribui ao adotado o status
de filho idéntico ao do filho bioldgico, privilegiando os lagos afetivos. Afiliagdo, considerada nos seus
aspectosjuridico, afetivo e biolégico, somente se completa nos seus trés elementos.

Diante desse quadro, a presuncao pater is est, antes tida como quase absoluta, praticamente alheia
as peculiaridades dos lacos afetivos e diante da impossibilidade do conhecimento da verdade
genética, merece reformulagao.

3ENTREAVERDADE JURIDICA, AFETIVAE BIOLOGICA

3.1 Dafiliagao presumida.

No Cddigo Civil de 1916 ainda consta um capitulo destinado a filiagao legitima que é fruto de uma
presuncao legal; legitimos sao os havidos no casamento. Para os ilegitimos resta o reconhecimento
voluntario ou a acao de investigacao de paternidade. Garantida a igualdade entre os filhos pelo § 6°
do art. 227 da Constituicao Federal, ndo ha mais diferenciagao entre filhos legitimos ou ilegitimos,
filhos sdo somente filhos.

Ainda que distante da possibilidade de conhecimento da verdade bioldgica, o Codigo Civil brasileiro,
muito embora atrasado em questdes relativas a desigualdade entre os filhos, entre os conjuges,
exacerbada protec&o a familia como instituicdo, apresentou uma louvavel sensibilidade. Trata-se da
presuncao pater is est. Essa mesma, considerada fora de moda, ultrapassada pelo extraordinario
exame do DNA.

Na verdade, a presuncgao pater is est nunca se fundou no vinculo biolégico. Queria-se proteger a paz
familiar, valor fundamental na protecao da familia fundada no casamento, a unidade do patriménio e,
de certo modo, a honra da mulher (ou do marido). Cabe relembrar a opinido de Joao Baptista Villela:
"A regra pater is est quem nuptiae demonstrant nunca esteve, no Codigo Civil, primariamente
comprometida com a verdade bioldgica. Tanto isto € verdade, que os arts. 343 e 346, em pleno vigor,
nao afastam a presuncéao de paternidade do marido, nem mesmo diante do adultério da mulher ou da
confissdo materna" .

No entanto, diante da atual possibilidade de conhecer a verdadeira identidade biolégica e do status
da familia como entidade funcionalizada para a consecuc¢édo da dignidade humana de seus
membros, inadmissivel é a permanéncia da presungéo pater is est, nos termos do Cadigo Civil de
1916.

A existéncia da presungao pater is est se justificava essencialmente pela preservagdo da paz
familiar. Nao porque esta importava para a realizagao da felicidade e dignidade dos membros da
familia, mas porque a familia como instituicdo matrimonializada e hierarquizada deveria ser



preservada acima de tudo. Essa também era a explicacdo para a discriminagdo dos filhos
concebidos fora de um relacionamento matrimonial.

De acordo com a praesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit, € mesmo o marido ou companheiro
o pai do filho havido durante tal relacdo. Se a presuncao pater is est outrora se justificava pela
protecao da instituicdo familia, hoje essa presungao se fundamenta no respeito a dignidade dos
membros familiares, em prol da feliz convivéncia familiar, a qual se reporta como elemento de
indubitavel importancia no desenvolvimento sécio-afetivo da crianga e da pessoa. No entanto, o que
nao se pode aceitar € que somente aquelas hipoteses do art. 340 do Codigo Civil sirvam de prova
para a contestacao da paternidade.

A maior problematizacdo na esfera do elo biolégico como fator decisivo da filiagdo ocorre nas
situacdes onde o laco afetivo constituido estd além do determinismo bioldgico. E a familia
constituida (formada pelo casamento, unido estavel ou mesmo monoparental), aquele pai que ja
amou e cuidou do filho como se seu biolégico fosse e vé a paternidade biolégica questionada: um
"estranho" que se diz pai biologico, a mée que revela ser o "verdadeiro" pai outrem, o filho que
desconfiado da diferenca fisica com o pai juridico quer a certeza da sua origem bioldgica. E também
a familia que impossibilitada do dom da procriacéo, utiliza-se da reproducdo humana assistida ou
mesmo da adogao.

Nesses casos, a prima facie, ndo ha justificativa para a quebra familiar, inclusive, na familia
monoparental formada por pai e filho. A verdade biolégica s6 se sobrepde a afetiva quando
necessaria para a realizagéo da dignidade humana, abalada pela duvida quanto a origem bioldgica .
Isto porque os demais direitos fundamentais constitucionais, de educagao, alimentacao,
convivéncia familiar, etc, ja estdo perfeitamente realizados. Uma vez que a justificativa da regra pater
is est ndo se funda no lago de sangue, apenas o advento do exame de DNA n&o serve para afastar a
presuncao, senao para ampliar as hipéteses de contestagdo da mesma. "Nao ha nenhum exagero
ou desvio em se atribuir legalmente a paternidade ao marido. O pai juridico, em regra, € o pai
biolégico. Com base no que geralmente acontece, nos dados da experiéncia, nas realidades
praticas da vida, a mulher casada, que coabita com o esposo, € fecundada por este"
Assim, se por um lado, a presuncgao pater is est ndo deve ser banida do sistema juridico, por outro,
deve ser reformulada. Os fundamentos que a justificam ja ndo sdo os mesmos. Ndo serve mais para
a protecao dos filhos legitimos em detrimento dos ilegitimos, desigualdade existente, sobretudo,
para garantir a continuidade do patrimonio, nem mesmo para a garantia da paz familiar e mantenca
do matriménio superiormente as pessoas componentes da entidade familiar.

Aregra pater is est foi mantida no novo Cédigo com um conteudo mais flexivel.

As hipoéteses dessa presuncgao foram mantidas, acrescidas de outras relativas a reproducdo humana
assistida . Tratando-se de fecundagéao artificial homdloga, ou seja, promovida com gametas dos
usuarios dessa técnica, ainda que falecido o marido, ou mesmo apos divércio (o texto legal se refere
a filhos havidos a qualquer tempo), quando se tratar de embrides excedentarios, o filho sera
beneficiado com a presuncgao de paternidade. No caso de inseminagao artificial heterdloga, isto &,
patrocinada por gametas de terceiros, opera a presuncdo de paternidade apenas com prévia
autorizagao do marido.

Essas novas hipoteses apresentam coeréncia, tanto com o crescente uso da reproducdo humana
assistida, quanto com o principio da paternidade responsavel quando coloca a presuncido de
paternidade em face dos embrides excedentarios, aqueles que nao foram utilizados num primeiro
processo de inseminacao artificial e permanecem num procedimento de conservagao, a principio,
portempo indeterminado.

A presuncao pater is est existe porque baseada no que geralmente acontece e tem seus
fundamentos na tao criticada paz familiar, ndo aquela que protegia a instituicao familia em prejuizo
dos seus membros, mas aquela que existe para melhor cumprimento da funcao da entidade familiar,
ou seja, a familia unida e feliz que assim melhor desenvolve a dignidade humana de seus membros,
mas que nao pode servir de obice para a busca do status de filho de outrem.

3.2Reconhecimento voluntario e judicial

Acontece que nem sempre os filhos nascem dentro de uma relagdo de matrimoénio. Aqui ha espacgo
para o reconhecimento voluntario ou forgado da paternidade.

Quando ha o reconhecimento voluntario, de inicio, ha uma coincidéncia entre a verdade juridica e
afetiva. Mas se, por exemplo, dez anos apds o reconhecimento a mae revela ser outro o pai, o que é
provado por exame de DNA, a verdade juridica deve seguir o determinismo biolégico ou os lagos
afetivos? E se o pai juridico faz a chamada "adogéao a brasileira”, reconhece filho que sabe nao ser
biologicamente seu, tera ele direito de arrepender-se e desconstituir a paternidade?



Ha na doutrina o pensamento de que a lei deve prestigiar a paternidade bioldgica,
independentemente dos motivos que levaram os pais registrais a fazer declarag¢des falsas, motivo
pelo qual devem ser revistos os conceitos sobre a irrevogabilidade do ato de reconhecimento, a
partir da vigéncia das Leis n°® 8.069/90 e 8.560/92 . Nao obstante essa posicéo, é preciso analisar
que o Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde no art. 27 o reconhecimento do estado de filiagéo
como direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel do filho, ndo do pai. Ja a Lei 8.560/90 reza
a irrevogabilidade do reconhecimento dos filhos. Considerar que a revogabilidade do
reconhecimento da paternidade fica ao livre alvedrio do pai registral com base apenas no exame de
DNA é uma afronta a estabilidade das relagcdes de filiagdo e ao principio constitucional da
paternidade responsavel.

Com efeito, sao feixes iluminadores desta matéria: a) protegao do direito personalissimo do filho a
paternidade; b) vedagao do venire contra factum proprium ;c) prestigio da afetividade estabelecida
pelo reconhecimento da filiagéo.

No reconhecimento for¢gado da filiagdo, o DNA assume seu apice de importancia. Em primeiro lugar,
o exame de DNA é somente uma das provas e deve ser requerido quando houver um conjunto de
circunstancias que apontem para a possivel paternidade. Adverte Zeno Veloso que "as outras
provas parecem débeis, frageis, desnecessarias, diante da prova absoluta, plena, vigorosa do DNA.
O que estamos assistindo, nas questdes de paternidade, € a sacralizagao, quando n&o a divinizagao
da prova do DNA" . De fato, a investigacao de paternidade ndo se resume ao exame de DNA, mas
havendo uma atmosfera fatica favoravel a paternidade, o unico meio de exclui-la ou garantir a
verdade biolégica é a suarealizagao.

O vinculo biolégico, em principio, & sempre importante ao direito da personalidade de conhecimento
da origem bioldgica, mas nem sempre o € em face do direito de paternidade. E o caso da crianga
adotada que tem perfeitamente cumprido o seu direito ao pai, contudo pode haver algum motivo que
justifique uma investigacao de paternidade fundada no direito de conhecimento da origem biolégica,
sem efeitos quanto a determinacao da paternidade . No entanto, a pessoa que ndo tem cumprido o
seu direito ao pai encontra no exame de DNA a certeza da sua filiagao e assumindo a paternidade
responsavel, esse é o primeiro passo para se avocar uma paternidade de inicio juridica e bioldgica,
mas que deve caminhar para a construgao da afetividade.

Diante de tantas inovacgdes cientificas que ocorreram no fim do século XX, outro desafio para o
direito esta na inseminacao artificial. A possibilidade de uma "producao independente”, "barriga de
aluguel" ou de um casal recorrer a essa técnica para procriagdao, demonstra que o sentimento de ser
pai ou méae independe da existéncia de lagos de sangue.

3.3 Principiojuridico da afetividade nafiliagao

Embora possa existir um consenso geral de que o pai ame naturalmente o préprio filho, ha também
um consenso da comunidade psiquiatrica de que o genitor ndo é necessariamente o pai.

Basta transcrever a licdo de Bernard This sobre a fungao do genitor: "Depois da fecundacgao, o
individuo portador de genes pode desaparecer; transmitiu o 'germe' que seu corpo veiculava.
Enquanto 'genitor', ndo é mais necessario, sua tarefa esta cumprida" . Mais adiante sobre a fungao
do pai: "A paternidade esta ligada ao problema da adogéo ja que, genitor ou néo, adotamos nossos
filhos. Eles também nos adotam: 'E 0 meu papai, € a minha mamae. O pronome possessivo exerce,
nesta frase declarativa, uma fungéo bem precisa, ja que aquele que fala n&o é apenas um mamifero
vertebrado, mas se revela submetido aos efeitos da palavra" .

Se aprocriagao € um ato bioldgico, a paternidade € um ato cultural.

No ambito juridico, até o Codigo Civil de 1916 nao identifica necessariamente a origem biolégica com
o vinculo de parentesco. Nao obstante o art. 330 do Cddigo Civil disponha que sé&o parentes, em
linha reta, as pessoas que estdo umas para com as outras na relacdo de ascendentes e
descendentes, a estabilidade do casamento era mais importante que o reconhecimento de filhos
extramatrimoniais. A busca pela unidade do patrimdnio e a impossibilidade cientifica de conhecer a
verdadeira origem bioldgica propiciavam essa viséo.

Atualmente, a Constituicdo de 1988 favorece o encontro de outros fundamentos para a distingao
entre o ato de gerar e o ato de ser pai. Ao igualar os filhos havidos ou ndo da relagao de casamento, a
Carta Magna privilegia o critério sanguineo, mas também os lagos afetivos, na medida em que néo
permite discriminagoes.

A afetividade é principio juridico presente no direito de familia constitucional, uma vez que iguala os
filhos biologicos aos adotivos, com respeito a escolha afetiva e protege como entidades familiares
outras, como a unido estavel e afamilia monoparental, cujo vinculo fundante é o da afetividade.

Pai, ou pais, para a Constituicdo Federal é aquele que assume a paternidade responsavel, que,



juntamente com a sociedade e o Estado, tem o dever de assegurar a crianga e ao adolescente, com a
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

A familia hoje, ndo se rege, no ambito civil-constitucional, pela autoridade patriarcal e pela unidade
patrimonial. Pais e filhos encontram nos lagos da familia instrumento para a realizagdo da sua
dignidade como pessoas humanas.

3.4 Asacralizagao do DNA

Depois do surgimento do exame de DNA, introduzido no Brasil em 1988 pelo Nucleo de Genética
Médica de Minas Gerais, com a certeza da verdade bioldgica de 99, 99% que proporciona, observa-
se um fluxo crescente pela busca do "pai de DNA". O DNA tem resumido a paternidade num
determinismo biologico.

Durante muito tempo, a filiagdo girou em torno de presungdes: 1. a presungao pater is est, a qual
impedia a discussao da origem da filiacao se o marido da mae nao a negasse; 2. a presung¢ao mater
semper certa est, segundo a qual era impedida a investigacao de maternidade contra a mulher
casada; 3. a presungao de exceptio plurium concumbentium, usada como defesa para exclusdo de
paternidade.

A existéncia de tais presuncgdes se justificava pela impossibilidade de conhecimento da verdade real
sobre a origem da filiagdo. O exame de DNA propicia essa certeza, o que trouxe como consequéncia
uma espécie de deslumbramento, com a redugao das questdes de filiacdo na apuracéo dos lagos de
sangue.

De presuncgodes que se justificavam pela impossibilidade da certeza bioldgica, passa-se a presungao
pater is est quem sanguis demonstrant, afastando os lagos afetivos em detrimento dos lagos de
sangue. Note-se bem, presuncédo sujeita a questionamentos.

A presungao mater semper certa est ndo encontra mais guarida no ordenamento juridico, uma vez
que o status de casado, tanto para o homem, quanto para a mulher, ndo constitui empecilho para a
contestagado de paternidade ou maternidade. Do mesmo modo, a presungao de exceptio plurium
concumbentium é discriminatoria e cede lugar a certeza bioldgica propiciada pelo avanco cientifico.
Ja apresuncéo pateris est enquanto dbice para contestacao da paternidade em fungao do estado de
casado do homem n&o mais persiste. Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da igualdade entre os filhos ndo permitem que o vinculo matrimonial seja obstaculo para o
estabelecimento da filiacdo de filhos extramatrimoniais, nem mesmo para contestacdo da
paternidade por filho presumido.

Contudo, isto nao significa que a presuncgao pater is est tenha sido abolida. Enquanto representante
da afetividade no contexto de integragao familiar, deve ser mantida. O estabelecimento da filiagao
com base em DNA serve quando da busca de um pai ou da origem biolégica. Todavia, quando ja
existente um pai, quer seja presumido, que seja adotivo, os lagos afetivos, a posse de estado de filho
devem ser priorizados em face da verdade biolégica, salvo o direito do pai e filho exercer a escolha
pelo vinculo genético.

4 FUNCIONALIZAGAO DA PATERNIDADE

A situacao dos filhos, outrora definida pela situagao dos pais que dividia os filhos em legitimos e
ilegitimos ndo mais vigora. A determinacéao constitucional de igualdade dos filhos permite uma livre
investigacao da paternidade, assim como a prevaléncia da dignidade dos membros da familia sobre
a antes intocavel paz familiar. Os filhos sdo apenas filhos, ndo importa a sua origem. Essa visao
oriunda do direito civil-constitucional coloca os filhos na condi¢ao de sujeitos de direitos, da mesma
forma que os pais, ambos membros de uma entidade familiar que s6 se justifica mediante a
realizacdo de umafuncgao, a de garantir o desenvolvimento da dignidade humana de seus membros.
Gustavo Tepedino aponta trés lagos caracteristicos em matéria de filiagdo: "1. Afuncionalizagdo das
entidades familiares a realizagao da personalidade de seus membros, em particular dos filhos; 2. A
despatrimonializacao das relacdes entre pais e filhos; 3. A desvinculacao entre a prote¢cao conferida
aosfilhos e a espécie de relagdo dos genitores" .

Seguindo esse raciocinio, a paternidade é também voltada a essa fungdo. Do mesmo modo, em
psicanalise a figura do pai tem uma fung&o que néao se liga necessariamente ao pai biologico. Nesse
sentido, o psicanalista Joel Dor ensina que "até o momento, se nao foi feito qualquer conluio entre o
pai e o genitor, isso significa o quanto a entidade paterna que estamos abordando parece depender
de uma pura representagao simbdlica" . O cumprimento da fungéo de ser pai ndo depende de uma



verdade juridica ou biolégica, o que deve ser considerado nas agdes de estado. O direito de
paternidade € inerente ao cumprimento da sua fungdo que uma vez executada ndo enseja motivos
para desconstituicao da paternidade.

Cabe ressaltar a licao de Paulo Luiz Netto Lobo, para quem "impdem-se a distingdo entre origem
bioldgica e paternidade/maternidade. Em outros termos, a filiagado nao € um determinismo biolégico,
ainda que seja da natureza humana o impulso a procriacédo. Na maioria dos casos, a filiagao deriva
da relagéao biolégica; todavia, ela emerge da construgao cultural e afetiva permanente, que se faz na
convivéncia e na responsabilidade" .

5 ANEGATORIA DE PATERNIDADE

A presuncgao pater is est aparece no Cédigo Civil brasileiro como status quase absoluto. O reflexo
desse rigor esta nos limites pessoais, objetivos e temporais da agao negatéria de paternidade.

Nesta matéria, sdo quatro os sistemas existentes: o sistema negativo, o sistema aberto, o sistema
cerrado e o sistema cerradissimo. No negativo, ha auséncia de regras sobra a impugnacao da
paternidade, de modo que se rege pelas normas gerais de prova. No aberto, ha predominio da
verdade bioldgica, sem qualquer restrigao sobre meios de prova. No sistema cerrado, a impugnagéao
da paternidade s6 pode ocorrer nos casos legalmente previstos. Por fim, no sistema cerradissimo,
existe apenas uma hipoétese restrita de impugnacao.

A presuncéo era de legitimidade, legitimos eram os filhos matrimoniais. Os filhos havidos fora do
casamento eram ilegitimos. A legitimagcdo era um dos efeitos juridicos do casamento. Essa
terminologia ainda corrente na letra do Codigo Civil de 1916 n&o estd em consonancia com a
interpretacéo civil-constitucional, a qual veda a desigualdade e discriminagao entre filhos havidos ou
nao no casamento. A presuncgao é, portanto, de paternidade, como bem se orientou o novo Cédigo
Civil.

O art. 344 do Caodigo Civil dispde a legitimidade privativa do marido para contestar a legitimidade
(leia-se: paternidade) dos filhos nascidos de sua mulher. Cabe indagar se pela nova ordem
constitucional e pela certeza bioldgica vislumbrada pelo DNA se justifica essa exclusividade.

Tal exclusividade esta relacionada a impossibilidade de um terceiro questionar a fidelidade da
mulher casada e acabar por ferir a honra da mulher, de modo que so este teria esse direito. A
inabalavel paz familiar ndo podia ser perturbada, senao pelo préprio marido ofendido. No sistema
codificado, o filho ainda em situacédo de subserviéncia também néo tinha o direito a questionar a
paternidade presumida.

Sob o prisma civil-constitucional o pai continua sendo legitimado ativo para a propositura da agéao
negatoria de paternidade , mas nao privativamente. Isto porque a legislagdo infraconstitucional,
acompanhando o arcabougo valorativo constitucional que, impulsionado pela dignidade da pessoa
humana, coloca o direito ao pai como corolario desse principio constitucional, prevé no art. 27 da Lei
n. 8.069/90 o reconhecimento do estado de filiagdo como direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, exercitavel sem qualquer restricdo, nem mesmo a presungao pateris est.

A grande polémica gira em torno da possibilidade do pai biolégico negar a paternidade do pai
presumido. Pode ser que o pai biolégico tenha mais posses, pode ser que o pai presumido maltrate o
filho, pode ser que o pai presumido ndo ame o filho tanto quanto o bioldgico, situagdes das mais
variadas podem ocorrer. O direito ndo é capaz de prever todos os casos concretos possiveis, menos
ainda no campo do direito de familia. Mesmo assim, por meio dos principios e clausulas gerais pode-
se encontrar as solugdes desejadas.

O pai bioldgico, a mae ou um terceiro ndo tém legitimidade ativa para a propositura de negatdria de
paternidade. O vinculo biolégico inexistente entre filho e pai presumido é insuficiente para a
desconstituicdo da paternidade presumida. Isto porque se entre filho e pai presumido ha lagos
profundos de afeto que secundarizam o ato gerador da paternidade, nenhuma outra pessoa tem o
direito de negar esta paternidade juridica e sécio-afetiva.

O art. 340 do Caodigo Civil limita a matéria de prova cabivel na negatdria de paternidade. Segundo os
incisos deste artigo, a paternidade do filho havido no casamento ou presumido como tal (art. 338) s6
se pode contestar provado-se que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar com a
mulher nos primeiros 121 dias, ou mais, dos 300 que houverem precedido ao nascimento do filho ou
que a esse tempo estava os cénjuges legalmente separados . O direito ndo pode fechar os olhos
para os avangos cientificos, de modo que o exame de DNA é a prova mais segura para a
determinacao da verdade bioldgica.

Implica diretamente no estabelecimento da paternidade a norma constante do art. 1.601, caput, do
novo Cadigo Civil:



"Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agdo imprescritivel".

A regra acima demonstra o convencimento de que a verdadeira filiagao é aquela ligada ao vinculo
biolégico. Isto porque confere a agdo negatéria de paternidade um carater totalmente livre, sem
limitacdo material ou temporal. Apenas a legitimidade ativa da agao ficou restrita ao marido, muito
embora se saiba que isto é superado em razao da ampla liberdade de investigagao de paternidade,
acao que podera ser proposta também por aqueles considerados filhos nascidos durante o
casamento.

Assim, a norma do art. 339 do Cdédigo Civil foi suprimida, bem como n&o existem mais hipéteses de
cabimento da agdo como prevé o art. 340 do Cddigo Civil e, ainda, foi-lhe dado carater
imprescritivel. Em suma, dos obstaculos temporais, objetivos e de legitimidade, somente restou
este ultimo, menos rigido.

Essa alteracdo muito se deve a interpretagao jurisprudencial que vem sendo dada ao art. 27 do
Estatuto da Crianga e Adolescente, segundo o qual a agao de investigacao de paternidade nao
admite restricbes, sendo a busca pela paternidade um direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel.

Diante da possibilidade de conhecimento da verdade bioldgica sobre afiliagdo com a descoberta do
DNA, tribunais e, parece, legisladores reconheceram nele a fonte da verdade real sobre afiliagdo. O
novo Caédigo Civil acompanha este entendimento, pois permite a contestagao de paternidade pelo
marido sem quaisquer limitagdes, a qualquer tempo, independentemente do direito a convivéncia
familiar e do afeto. Em suma, o novo Cdédigo, no art. 1.601, resume o problema da filiagdo no
estabelecimento do vinculo biolégico. Essa falta de limites chega mesmo a criar contradi¢des, na
medida em que no art. 1.610 veda a revogagdo do reconhecimento e torna no art. 1.601
imprescritivel o direito do marido de contestar o filho nascido de sua esposa. Poder-se-ia dizer que
sdo regimes diversos, o do filho havido no casamento e o do filho havido fora do casamento, mas por
que distinguir o que ndo ha mais distingao, a condigao de filho?

Veja agora a ironia! Dantes, no regime do Cdédigo Civil de 1916, os filhos matrimoniais eram
protegidos de toda forma para ndo permitir incursdes indevidas no seio das familias, tanto que
pouco importava ser considerado legitimo o adulterino, este é que ndo alcangava a situagao de filho
.Agora, o novo Codigo cria uma sistematica na qual o filho havido na consténcia do casamento vive
a inseguranga de ver sua paternidade contestada a qualquer dia, por um motivo qualquer. A
construcdo de uma relagdo de paternidade durante anos n&o importa, a qualquer tempo o pai-
marido pode impugna-la e de nada valera anos de afeto confrontados com o exame de DNA. Ja se o
filho é havido fora do casamento _ ndo que o casamento civil seja superior a outra forma de
constituicao de familia, mas € uma forma de relagao conjugal revestida de maior seguranca juridica
por seu aspecto formal _, uma vez reconhecida a paternidade, este ato sera irrevogavel.

Em suma, o novo Cédigo Civil diminuiu a importancia da presunc¢ao de paternidade a ponto tal de se
poder vislumbrar que mais seguro seria tornar obrigatorio o ato de reconhecimento da filiagao.

6 CONCLUSOES

A origem da vida ainda € biolégica, mas nem sempre a origem da filiagdo. Os vinculos de sangue
sao profundos, mas os vinculos do afeto podem ser ainda mais, uma vez que sao frutos de uma
escolha. Ninguém escolhe este ou aquele filho biolégico, mas o dar afeto € um ato de consciéncia.
Para quem ndo tem um pai, a verdade bioldgica basta, mas para quem alcanga a verdade juridica, a
busca cotidiana é pela verdade afetiva. Aisso tem de atentar o direito.

Consequentemente, a presungao pater is est obtém guarida no ordenamento juridico brasileiro a
partir do momento em que para a protecdo dos membros da familia que nela encontram o alicerce
para o alcance da dignidade humana de cada um, independentemente do vinculo biolégico. Impede
que outrem, além de pai e filho, tenha o direito de contestar a paternidade juridica resultante do
casamento.

Desse modo, o vinculo juridico e a protegéo do direito ndo devem recair sempre em torno do vinculo
bioldgico. A paternidade, mais do que ato de procriagao é fato cultural. Por conseguinte, os lagos de
afetividade que ligam pai presumido e filho nao devem ser desprezados em fungao simplesmente
de um exame de DNA.

Essa desconstituicao da paternidade presumida é direito do pai e do filho, uma vez que nao existam
vinculos sécio-afetivos suficientes para superar o dado genético em razdo do amor.
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