3.3.3 A imprescritibilidade da acio negatoria de paternidade face aos principios constitucionais

vigentes

CAPITULO I - A Familia
1. Conceito de familia

Diante do assunto em pauta,
visualizamos varias definigdes de
familia. Partindo de um pressuposto
mais abrangente, temos como base
um conjunto de pessoas unidas por
um vinculo juridico de natureza
familiar, compreendendo os ascen-
dentes, descendentes, os colaterais
do conjuge e seus parentes em linha
reta, que se denominam parentes por
afinidade ou afins, ou seja, o parentesco. A partir de um conceito
mais restrito, o Direito Civil moderno limita os membros da fami-
lia as pessoas unidas por uma relagido conjugal ou de parentesco,
compreendendo somente o nticleo formado por pais e filhos que
vivem sob o “patrio poder”, conceito este que se estende pela
Constituicdo Federal quando tutela a entidade familiar formada
por apenas um dos pais e seus descendentes (familia monopa-
rental). (VENOSA,2003).
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Caio Mario da Silva Pereira (2002) considera familia
como o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, acrescenta-se o conjuge, aditam-se os filhos do conjuge
(enteados), os conjuges dos filhos (genros e noras), os conjuges
dos irmaos e os irmédos do conjuge (cunhados). Com a evolugéo,
se limitou aos pais e filhos, reduzida numericamente porém mais
rica de conseqiiéncias e garantias constitucionais. Ademais a
familia ndo tem suas normas somente no direito, sendo conside-
rada como célula social por exceléncia e como organismo ético
e social, vdo ser expressadas também na religido, na moral, nos
costumes, tendo como forga coesiva um dado psiquico.

Na verdade, em senso estrito, a familia se restringe ao gru-
po formado pelos pais ¢ filhos. Ai se exerce a autoridade paterna
€ materna, participagdo na criagdo ¢ educagio, orientagdo para
a vida profissional, disciplina do espirito, aquisi¢cdo dos bons ou
maus habitos influentes na projegdo social do individuo. Ai se
pratica e desenvolve em mais alto grau o principio da solidarie-
dade doméstica e cooperagao reciproca. (PEREIRA,2002)

Para Maria Helena Diniz (2002), ¢ preciso deixar bem
claro que o direito de familia, em qualquer uma de suas partes
(direito matrimonial, convivencial, parental ou tutelar), ndo tem
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contetdo econdmico, a ndo ser indiretamente, no que concerne
ao regime de bens entre os conjuges ou conviventes, a obrigagido
alimentar entre parentes, ao usufruto dos pais sobre os bens dos
filhos menores, a administracdo dos bens dos incapazes, ¢ que
apenas aparentemente assume a fisionomia de direito real ou
obrigacional.

Jacques Lacan (APUD Pereira, 1997), afirma que a familia
nao ¢ um grupo natural, mas cultural, que ndo se constitui apenas
por um homem, mulher e filhos. E antes de tudo uma estruturagio
psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar, uma
funcdo, qual seja a de pai, de mae, e de filhos, sem entretanto
estarem necessariamente ligados biologicamente. Fato ¢ que, o
pai ou a mae bioldgica podem ter dificuldade, ou até mesmo nao
ocupar o lugar de pai ou mae, tdo necessarios (essenciais) a nossa
estruturagdo psiquica e formag@o como seres humanos.

2. Origem e evolugao da familia

A evolugdo da estrutura familiar na Histéria e na Antro-
pologia se apresenta de varias formas: patriarcal ou matriarcal,
poligdmica ou monogamica... ou seja, como um “grupo natural”
de individuos unidos por uma dupla relagdo bioldgica: por um
lado, a geragdo que compde o grupo; por outro, as condigdes de
meio que postulam o desenvolvimento dos mais novos, enquanto
os adultos garantem a reproducao e asseguram a manutengdo do
grupo. ( PEREIRA, 2001)

Atualmente com a quebra do patriarcalismo, da hegemo-
nia do poder marital e paterno, ndo ha mais no Codigo Civil de
2002, qualquer desigualdade de direitos e deveres do marido e da
mulher e dos companheiros. Instituindo-se a completa paridade
dos conjuges ou conviventes nas relagdes pessoais como nas
patrimoniais, consagrando o principio do respeito a dignidade das
pessoas casadas e o da igualdade juridica entre marido e mulher
que devera servir de parametro a legislacdo ordinaria, que ndo
podera ser antindmica a esse principio. (DINIZ, 2002)

Tais fendmenos sao conducentes a uma releitura de todo
ordenamento juridico-positivo, baseada na prudéncia objetiva,
levando-se em consideragdo os valores positivados na Carta
Magna, a exaltacdo de uma reforma do Direito Civil e o respei-
to a dignidade da pessoa humana. Nesse alvorecer de mais um
século, a sociedade de mentalidade urbanizada e cada vez mais
globalizada pelos meios de comunicagdo, pressupoe e define uma
modalidade conceitual de familia bastante distante das civiliza-
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¢oes do passado. (VENOSA, 2003).

A Constitui¢do da Republica de 1988 passa a considerar
a familia n3o apenas pelo instituto do casamento, mas também
pela unido estavel (art 226, § 3°) e pela comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, denominada familia
nuclear, poés-nuclear, unilinear, monoparental, eudemonista ou
socioafetiva (art 226, § 4°), transmudando nos dizeres de Maria
Helena Diniz (2002), “Numa comunidade fundada no afeto, cujos
membros se unem por sentimentos de solidariedade, o que separa
de toda coletividade, é a chamada familia sociologica*.

3. Natureza juridica do Direito de Familia

A familia é a base organizacional da sociedade, sendo
assim objeto de preservagdo do Estado, fato este que leva o
legislador constitucional a afirmar que ela vive sob a égide do
Estado. Fazendo com que o ramo do direito que disciplina suas
relagdes juridicas situe mais proximo do direito publico do que
do direito privado, prevalecendo o interesse do Estado sobre o
interesse individual. Por isso, as normas de Direito de Familia,
sd0, quase todas, de ordem publica, insuscetiveis, portanto, de
serem derrogadas pela convengdo entre particulares. (RODRI-
GUES, 1998).

Ruggiero e Maroi (APUD Rodrigues, 1998) observam
que todo direito familiar se desenvolve e repousa na idéia de que
os vinculos sdo postos e as faculdades conferidas ndo tanto para
atribuir direitos quanto para impor deveres.

Uma outra caracteristica do direito de familia, sob a
perspectiva individual de direitos subjetivos, € a sua natureza
personalissima, isto é, esses direitos sdo intransferiveis, intrans-
missiveis, irrenunciaveis, eles se ligam a pessoa em virtude de sua
posicdo na rela¢do familiar, ndo podendo o titular transmiti-los,
ou deles despir-se. (RODRIGUES, 1998).

Caio Mario da Silva Pereira (2002) entende que o lugar
do direito de familia é no Direito Privado e sua classificagdao
correta no Direito Civil, pelo tipo de relagdo juridica que visa
disciplinar.

Ja para Washington de Barros (2001) direito de familia
esta compreendido no direito publico, pois suas regras sdo
obrigatorias e de ordem publica, impondo-se a todos de modo
imperativo. Outros juristas sustentam que o direito de familia
destaca nitidamente das restantes partes do direito privado e tende
para o direito publico; que venha se tornar futuramente direito
publico ¢ coisa que se ndo pode afirmar, mas que sobressai no
direito privado, de molde a constituir espécie a parte, ¢ fato que
ndo pode ser posto em duvida.

Para uns essa tendéncia do direito de familia, caminhando
em dire¢io ao direito piblico, representa um passo a frente. E
uma conquista moderna, um sinal de progresso na ciéncia juridica.
Para outros, no entanto, constitui um retrocesso. E retorno ao
passado fazendo com que a familia volte ao primitivo ponto de
partida, revivendo o status em todo o seu vigor, embora sujeito
a restri¢des, sob a égide do proprio Estado.

O certo € que esse ramo do Direito Civil tende a separar-
se. Prematuro sera afirmar, entretanto, se sua marcha do Direito
Privado para o Direito Ptblico constitui um bem ou um mal, sinal
de progresso ou estigma de decadéncia. S6 o futuro esclarecera
um dia tal questdo. (MONTEIRO,2001).
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CAPITULO II - DA PATERNIDADE
1. Evolucio histérica

Nao se pode compreender o organismo familiar sem este
bindémio filiagdo-paternidade ou filiagdo—maternidade. Especi-
ficamente considerada, a filiagdo ¢ a relagdo juridica que liga o
filho a seus pais. Estabelecendo-se entre pessoas das quais uma
descende da outra ¢ considerada como filiagdo propriamente dita,
quando visa o lado do filho; e, reversamente, encarada pelo lado
do pai se chama paternidade, e pelo lado mée, maternidade.(
Pereira, 2001, p.191)

O Cédigo Civil de 1916 elegeu, como base tinica da
familia, o casamento, que originava a familia legitima. A partir
dai todas as normas se submetiam aos principios e finalidades
fixados pelo ordenamento juridico para o casamento, tal qual
a filiacdo. O estabelecimento da paternidade foi um fator que
atormentou o legislador, quanto a sua incerteza, ja a maternidade
era comprovada visualmente. Com o intuito de preservar a paz
familiar, a paternidade do Codigo Civil impde a paternidade
presumida fundada no principio pater vero is est, quem nuptiae
demonstrant, contribuindo assim para o surgimento da paterni-
dade juridica, e com isso a situacdo juridica dos pais também
influenciou no status de filho. Pois, se casado o pai com outra
mulher que ndo a mae ou tivessem os pais parentesco em grau
que impedisse o casamento, vedava-se ao filho a aquisicao de tal
status. (BARBOZA, 1998)

Num breve historico da presungao de paternidade romana,
percebe-se dois momentos distintos em que o pai exerce a prer-
rogativa de reconhecer ou recusar a crianga ao nascer, sendo esta
a expressao do poder pater, poder decorrente do adagio latino de
que pater is est quem nuptiae demonstrant. Poder este de registrar
a admissao do filho na familia através de um ato de vontade, sob
orientagdes de regras legais que possibilita a inclusdo do filho
dentro da familia. NOGUEIRA, 2001)

O Codigo Civil Brasileiro aderiu-se aos sistemas latinos
codificados, com o intuito de defender a “institui¢ao matrimoénio”,
inspirando em duas caracteristicas marcantes: a legitimidade
exclusiva do marido para impugnar a paternidade do filho tido
pela mulher com a qual se casou e a enunciagdo taxativa de
numero limitado de fundamentos aptos a ensejar a impugnacao
da paternidade. A incerteza da paternidade em relagdo a filiagdo
dentro do casamento ¢ afastada no interesse de segurancga juri-
dica, vem em prote¢do a familia matrimonializada, mesmo que
em decorréncia da incidéncia da presungdo, seja estabelecida
uma paternidade falsa. Assim, o pai da crianga ¢ aquele que a lei
determinar. (NOGUEIRA, 2001, p.64-68).

A evolugdo pela qual passou o conceito de paternidade
foi demarcada pela funcionalizagdo, despatrimonializacdo e
despenalizacdo das relagdes de filiagdo. Busca-se a conjugagéo
dos interesses da crianga a verdade bioldgica em detrimento da
estabilidade institucional da familia na determinacédo da filiagdo.
(DE OLIVEIRA, 2003).

2. Paternidade biolégica

Na paternidade bioldgica, o pai é autor genético da fecun-
dag@o. Para o ordenamento juridico brasileiro, a determinagio da
paternidade segue dois critérios: o critério juridico da presuncdo
estabelecido pelo direito romano de que o pai ¢ 0 marido da mae
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e o critério bioldgico que se explica pela descendéncia genética.
Até o advento da Constitui¢do da Republica de 1988, que proibiu
qualquer discriminagdo ao conceito de filho, a verdade biologica
por vezes era mitigada devido a crianca ser fruto de uma rela-
¢do diversa do matrimoénio e por isso considerada indigna. (DE
OLIVEIRA, 2003).

Com o advento do exame de DNA, identificador da pa-
ternidade biologica, superou-se o sistema presuntivo do vinculo
fundado em matrimonio, a fim de se alcangar a verdade bioldgica.
Desse modo, a verdadeira paternidade ainda ¢ entendida como
parentesco consangiiineo. Na determinagdo da paternidade a
prova pericial médica passou a ser cabal e definitiva. As sentengas
proferidas por nossos tribunais passaram, neste momento, a ser
completamente embasadas no laudo que ora excluia paternidade
e ora a afirma, criando assim, os filhos do laudo. (QUEIROZ,
2001, p.42).

3. Paternidade socioafetiva

O recurso aos testes de identificacdo genética permitiu
estabelecer as relacdes de parentalidade, determinando quem
¢ o pai bioldgico de uma crianca, com diretas repercussdes na
filiag@o. A evolugdo das ciéncias e as contradi¢des trazidas pelo
fantastico desenvolvimento tecnoldgico foram reduzindo o papel
da presuncdo da paternidade legitima que, juntamente com a
procura da paternidade natural, cederam espago maior ao poder
inquestionavel das provas cientificas da filiagdo biologica. Muito
se tem discutido sobre o valor a ser atribuido ao exame de DNA.
Para parte da doutrina, deve-se reconhecer ao exame de DNA
sendo a qualidade relativa, que é propria a todo meio de prova,
apesar da certeza quase absoluta de seus resultados na compro-
vacao bioldgica da paternidade. (DE OLIVEIRA, 2003).

Sérgio Pereira (1992) nos ensina que a paternidade ndo se
limita ao conceito genético ou bioldgico, mas engloba também o
psicologico, moral e socio-cultural. E que na maioria das vezes,
o vinculo bioldgico transcende a ele mesmo, fato este que con-
tribui para um fracasso patologico total da relagdo paternidade
sob o prisma humano, social e ético. Em contrapartida, elucida
que multiplas situagdes de auséncia de ligagdo biologica geram
e mostram relac¢do afetiva, em nivel de paternidade, saudavel,
produtiva e responsavel.

A Constituigdo da Republica reestruturou o conceito de
filiagdo, baseando-se em valores que contemplam a paternidade
socioafetiva, sendo que esta suplanta a obrigagdo legal na medi-
da em que garante maior estabilidade social quando se exerce a
funcdo de pai. Diversas caracteristicas configuram a paternidade
afetiva, entre elas as mais expressivas sdo a vontade e a posse
de estado de filho. No sistema juridico patrio a nogdo de “posse
de estado de filho” ndo é contemplado de modo expresso, seja
como elemento probante ou como fonte de pretensdo. O inciso
II do art 1.605 do Cédigo Civil, porém, deixa uma margem para
a aplicagdo de tal instituto, quando prevé que a filiagdo podera
ser provada por qualquer modo em direito admitido, desde de
que esteja subordinado a existéncia de “veementes presungdes
resultantes de fatos ja certos”. Assim, a “posse de estado de fi-
lho” considerar-se-ia como um fato certo e conhecido. O estado
de filho € irrenunciavel e imprescritivel, integrando o direito da
personalidade. ( DE OLIVEIRA, 2003).

Muitas vezes a verdade bioldgica € invocada como ponto
de partida. Entretanto, a verdade socioafetiva prevalece, porque
a verdadeira paternidade ndo se explica apenas pelos lagos de

sangue. Pai é aquele que exerce uma relagao psicoafetiva, tratando
de forma plena e verdadeira seu filho diante da sociedade.

Cabe ressaltar que a Constituicdo da Republica de 1988,
ao adotar o sistema unico de filiagdo, garantiu a todos os filhos
o direito a paternidade. O menor passou a ser visto como sujeito
de direitos, podendo reivindicé-los em beneficio de sua integri-
dade.

A era da veneragdo bioldgica cede espago a um novo
valor que se agiganta: o afeto, porque o relacionamento mais
profundo entre pais e filhos transcende os limites biologicos, ele
se faz no olhar amoroso, no pega-lo nos bragos, em afaga-lo, em
protegé-lo, e este ¢ um vinculo que se cria e ndo se determina.
(NOGUEIRA, 2001).

Percebe-se que a filiagdo possui trés vertentes: a filiacdo
juridica, a biologica e a socioafetiva. Ideal seria aquela filiacao
que conjugasse todas as espécies, mas a realidade mostra que elas
as vezes ndo se encontram reunidas, sendo, em alguns casos, até
mesmo conflitantes (NOGUEIRA, 2001, p.88).

Sabiamente Jodo Baptista Villela sustenta: 4 desbio-
logiza¢do da paternidade, que é, ao mesmo tempo, um fato e
uma vocagdo, rasga importantissimas aberturas sociais. Em
momento particularmente dificil, quando o mundo atravessa
aguda crise de afetividade, e dentro dele o pais sofre com seus
milhées de criangas em abandono de diferentes graus e espécies,
a consciéncia de que a paternidade é opgdo e exercicio, e ndo
mercé ou fatalidade, pode levar a uma feliz aproximagdo entre
o0s que tém e precisam dar e os que ndo tém e precisam receber.
(VILLELA, 1980, p.51)

CAPITULO I1I - DA FILIACAO

1. Filiacao

O termo filiagdo exprime a relagdo entre o filho e seus pais,
aqueles que o geraram ou o adotaram, ¢ um vinculo constituido
entre um sujeito e seus pais pouco importando o meio de sua
formagéo, devendo ser demonstrada pela certiddo do registro de
nascimento, efetuado junto ao cartdrio civil.

Anteriormente podiam ser classificados os filhos em le-
gitimos, legitimados, adotivos e ilegitimos. Legitimos eram os
concebidos através de casamento regular, adotivo era aquele que
passava por um processo de adog@o que tinha os seus direitos
limitados quando comparado aos direitos do filho legitimo. Le-
gitimados eram os concebidos em decorréncia de unido ilicita e
posteriormente regulada pelo casamento valido, a legitimagao ¢
reconhecimento da filiagdo, pelos genitores do filho concebido
de uma relagdo ilicita, anteriormente, os filhos adulterinos nao
podiam ser reconhecidos. Filho ilegitimo era aquele ndo origi-
nario da relacdo conjugal extra matrimonium.

Essa distingdo ndo mais subsiste perante a Carta de
1988: “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagoes, proibidas
quaisquer designagoes discriminatorias relativas a filiagdo”
(art. 227, pardgrafo 6°).”

Pelo principio da igualdade de tratamento dos filhos, ndo
podera haver discriminago de qualquer espécie por causa da origem
da filiagdo. Pois a Constitui¢do da Republica de 1988 estabeleceu
isonomia plena, de tratamento, devendo-se conferir aos filhos havi-
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dos e ndo havidos do casamento os mesmos direitos e garantias.

Num passado ndo muito distante, a maternidade era sempre
certa, hoje, porém, pode-se afirmar com quase certeza a
paternidade. O legislador procura na medida do possivel
fazer coincidir a verdade juridica com a verdade biologica,
considerando as implicagdes de ordem sociologica e afetiva
que envolvem essa problematica. Observando sob a 6tica dos
ascendentes, o estado de filiagdo traduz-se na maternidade
e paternidade, que tem como termo paternidade de forma
genérica para expressar a relacdo do pai e da mae com relagio
aos filhos. (VENOSA, 2003)

2. Reconhecimento de filiacio

O Cddigo Civil de 2002, no art 1.606, coloca, como titu-
lar da A¢ao, o filho, para que este prove o parentesco, buscando
estabelecer a correta relacdo de filiagdo, incorporando o direito
processual para ser o caminho para perseguir o status pretendido.
Alei civil, ao tratar do tema filiagdo, demonstra a transformagao
correlacionada ao texto constitucional, sobressaltando o principio
da igualdade elencado na Constitui¢ao da Republica.

O art 1.607 do Codigo Civil de 2002 trouxe o dispositivo
de que “o filho havido fora do casamento pode ser reconhecido
pelos pais, conjunta ou separadamente”, desaparecendo por
completo a impossibilidade de reconhecimento de filhos inces-
tuosos e adulterinos.

A igualdade de direitos dos filhos coloca um ponto final
na problematica quanto a distingdo de filiagao, possibilitando o
reconhecimento do estado de filiagdo sem qualquer restri¢ao.

O ponto chave que estabelece a paternidade entre pai e
mae ndo casados e o filho ¢ o ato de reconhecimento: voluntrio
ou coativo. No primeiro, o pai declara solenemente ser pai de
determinada pessoa, no segundo, ha uma sentenga proveniente
de uma agdo de investigacdo de paternidade, na qual se prova a
relag@o bioldgica entre pai e filho.

O reconhecimento voluntario foi mantido pelo art. 1.609
do Cddigo Civil de 2002. A maternidade ¢ um fato, e a paterni-
dade uma presungdo, tem os pais a legitimidade para o reconhe-
cimento da paternidade, pois tal ato é personalissimo ¢ unilateral
porque gera efeitos pela simples manifestacdo de vontade do
declarante, ¢ irrevogavel, como decorréncia da eficacia retroativa
e da constitutividade do ato.

Na averiguagdo oficiosa de paternidade, da-se a partir da
constatagdo pelo escrivao apenas da maternidade, este remete ao
juiz a certidao do ato e das declaragdes da mae, informando o
nome do suposto pai, enderego e outros dados importantes para
identificacdo. O juiz competente determinard a oitiva da mae. Em
seguida, marcara audiéncia para oitiva do suposto pai, ou prazo
para que se manifeste. Se confessar a paternidade, lavrar-se-a
termo de reconhecimento, enviando certiddo ao registro civil, para
aaverbagdo. Se negada a paternidade ou ndo manifesto o suposto
pai, cabe ao Ministério Publico propor a agdo de investigacdo de
paternidade contra o suposto pai.

CAPITULO IV - A IMPRESCRITIBILIDADE DA
ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE

1. Presuncéo de Paternidade

O ordenamento juridico brasileiro adota a presuncao de
paternidade do marido em relagdo aos filhos nascidos na cons-
tancia do casamento, presuncao pater is est quem justae nuptiae
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demonstrant, que milita em favor da harmonia e da seguranca
familiar, com o intuito de evitar a atribui¢@o da prole adulterina
a mulher casada e também do conceito de bastardia. Para esse
fim, consideram concebidos na constiancia do matrimonio, os
filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal; os filhos nascidos nos
300 (trezentos) dias subseqiientes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, divorcio, nulidade e
anulacdo do casamento; os filhos havidos por fecundagao artifi-
cial homdloga, mesmo que falecido o marido; os filhos havidos,
a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa; os filhos havidos
por inseminacgdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizagdo do marido.

Esta presungdo legal recebe tratamento similar tanto no
Cddigo Civil de 1916 quanto na Lei Civil de 2002, de modo a
admitir que a propria mée leve a registro o nascimento do filho,
inserindo o nome do marido (como pai da crianga), na certiddo
de nascimento, desde que apresente ao Cartorio de Registro Civil
a certiddo de casamento, provando assim o matriménio.

Vale ressaltar, que esta presuncdo legal de paternidade
ndo ocorre em relagdo a unido estavel, pois fato é que o nome
do “companheiro” somente constara na certiddo de registro do
nascimento da crianga, caso comparega pessoalmente ao cartorio
e declare a paternidade. Porém, nessa hipotese, a unido estavel
sera uma prova a ser considerada em uma possivel a¢ao de in-
vestigagdo de paternidade.

2. A¢do Negatoria de Paternidade

Conhecida também como “agdo de contestagdo de pater-
nidade”, a “ac¢do negatoria de paternidade” destina-se a excluir
a presungdo legal de paternidade, ha muito criada pelos romanos
(pater is est quem nuptae demonstrant). Esta a¢do parte do prin-
cipio de que o marido somente poderia contestar a paternidade
do filho nascido de sua mulher, provando que, no periodo em
que esta engravidou (de 6 a 10 meses antes do nascimento),
encontrava-se fisicamente impossibilitado de coabitar ou que ja
estavam legalmente separados. Entre as hipoteses de impossibi-
lidade fisica de coabitagdo, a jurisprudéncia inclui a separagéo de
fato e impoténcia generandi (esterilidade), desde que absoluta.
Saliente-se, a infidelidade confessa ou provada da mulher néo
¢ prova cabal da ndo-paternidade, se os conjuges viviam sob o
mesmo teto. Afinal, o filho pode ser do marido, apesar de infiel
a esposa.

Vimos que a presungdo de paternidade embora rigorosa,
ndo ¢é absoluta, mas sim relativa, possuia apenas o intuito de pre-
servar o matrimonio e a harmonia no lar. Essa restri¢ao se limitava
pelo curto prazo decadencial do Cddigo Civil de 1916 :

Art. 344. Cabe privativamente ao marido o direito de con-
testar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher (art.
178,8§ 3) [...].

Art. 178. Prescreve: [...] § 3' - Em 2 (dois) meses, contados
do nascimento, se era presente o marido, a agdo para este
contestar a legitimidade do filho de sua mulher (art. 338 ¢
344); § 4'- Em 3 (trés) meses: I — a mesma agéo do paragrafo
anterior, se o marido se achava ausente, ou lhe ocultaram o
nascimento; contado o prazo do dia de sua volta a casa con-
jugal, no primeiro caso, e da data do conhecimento do fato,
no segundo. (Cédigo Civil Brasileiro, 2002)
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Noart. 1.601 do Codigo Civil de 2002, o verbo “contestar”
¢ mantido como acep¢ao juridica da impugnacao de paternidade,
que se mostra, sobretudo, vinculado a concepgdo de familia hie-
rarquizada patriarcal. Nesta fase o legislador perdeu uma opor-
tunidade eximia de introduzir a tematica da filiagdo socioafetiva,
que se da por meio do estado de posse. (FACHIN, 2002).

Quanto aos filhos havidos fora do casamento, podera ha-
ver reconhecimento por parte do pai e da mae, elidindo, assim,
a presun¢do acima estudada. O reconhecimento da paternidade,
nesse caso, podera ser o espontaneo, ou o voluntario, conforme
disposto na Lei 8560/92 (Investigagdo de Paternidade) e no art.
1.609 do Coédigo Civil de 2002, e forgado, pela via de agdo
investigag@o. O ato de reconhecimento ¢ irrevogavel, salvo nos
casos em que esse ocorrer de forma voluntaria e o pai registral
provar que foi induzido a acreditar ser o pai biologico, devendo
propor uma “Ag¢do Negatoria de Paternidade”, alegando que tal
reconhecimento € eivado de falsidade ou erro.

Essa visdo formal concernente as provas da filiagdo
convive a margem do contexto social, que traz a possibilidade
de se aferir a paternidade socioafetiva. Mesmo que sobressaia a
importancia da engenharia genética, no auxilio das investigacdes
de paternidade, ¢ preciso equilibrar a verdade socioafetiva com
a verdade de sangue, porque o filho ¢ mais que um descendente
genético, e se revela numa relagio construida no afeto cotidiano.
Em matéria de familia, o julgador tem papel de relevo indiscuti-
vel, em equilibrar as duas vertentes, pois ha diversos casos, que,
mesmo comprovada a exclusio da paternidade biologica, o pedido
da agfo negatoria de paternidade sera julgado improcedente, por
existir lagos afetivos entre as partes. (FACHIN, 2002).

3. Imprescritibilidade da Acio Negatoria de Pater-
nidade

Para exercer o direito de contestar a paternidade, o Co-
digo Civil de 1916 estabelecia prazo decadencial de dois meses
contados a partir do nascimento do filho, se presente o marido,
e de trés meses, se ausente ou se lhe foi ocultado o nascimento.
Nestas duas ultimas hipéteses, o prazo se conta do regresso do
marido ao lar ou da ciéncia do fato, pois sua exigiiidade tinha o
objetivo claro de ndo criar insegurancas no ambiente familiar.
(FIUZA, 2002).

O Cddigo Civil de 2002, por sua vez, suprimiu limita-
¢des quanto ao prazo da negatoria de paternidade e a declarou
“imprescritivel”. Essa alteragdo legislativa veio da redag@o final,
dada ao art. 1.601 do Projeto do Cddigo Civil, pelo Deputado
RICARDO FIUZA, que entendeu ser inconstitucional o outrora
previsto, e se baseou no desenvolvimento da ciéncia ¢ na evo-
lugdo dos exames existentes que facilitam a possibilidade de se
apurar o pai biologico.

Muitos doutrinadores se posicionaram favoraveis a im-
prescritibilidade da negatdria de paternidade. Alguns basearam
sua opinido no fato de ser uma agdo de Estado. Outros, por
sua vez, tomaram por base o art. 27 da lei 8.069/90 (ECA): “o
reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os
pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do, observado o
segredo de justica”, ¢ a simula 149 do STF: “ E imprescritivel
a agdo de investigacdo de paternidade, mas ndo o ¢ a de pe-
ticdo de heranga”, ora pela evolucdo cientifica que propicia a
verdade biologica. Por fim, ndo faltaram aqueles que adotaram

pensamentos psicanaliticos. O direito a negatoria de paternidade
prescreve para aquele que reconhece espontaneamente o estado
de filiagdo, pois trata-se de vontade propria, que ndo resulta de
falsidade ou erro.

4. Os Principios Constitucionais

Principios sdo ordenagdes que norteiam os sistemas de
normas, sdo a base das normas juridicas e constituem preceitos
basicos da organizagdo constitucional.

Os principios constitucionais no direito de familia tém
como finalidade precipua, proteger os direitos e garantias funda-
mentais das relagdes familiares, e tutelar a paridade e isonomia
entre os filhos, a paternidade, a maternidade e, principalmente, a
paternidade responséavel. Com a evolug@o dos tempos, novos va-
lores foram colocados no palco de discussdes, ampliando, assim,
o campo de abrangéncia do direito constitucional da familia, tais
como o principio da dignidade da pessoa humana e do melhor
interesse da crianga.

Dessa forma, a garantia constitucional de absoluta
prioridade explicita a prevaléncia dos interesses da crianga e
do adolescente, chegando o estatuto enumerar os casos em que
se deve observar tal garantia de prioridade, que atinge politicas
publicas em geral, a saber: a) primazia de receber protegdo e so-
corro em quaisquer circunstancias; b) precedéncia de atendimento
nos servicos publicos ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na
formulag@o e na execucdo das politicas sociais publicas; d) des-
tinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a prote¢do a infancia e a juventude (art. 4°, paragrafo inico,
do Estatuto). (BARBOZA, 2000).

O principio constitucional da afetividade projetou, no
ordenamento juridico, a afirmagdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lagos da afetividade, em
que prevalece o conceito da comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, incluindo-se adotivos. (LOBO,
2000).

A filiagdo biologica era nitidamente recortada entre fi-
lhos legitimos e ilegitimos, porém a origem genética nunca foi,
rigorosamente, a esséncia das relagdes familiares. Como prova
disso, a Constituigdo da Reptblica ndo estabelece mais distingdo
entre filhos bioldgicos e adotivos e ndo tutela apenas a familia
matrimonializada. As pessoas que se unem em comunhao de afeto
sdo também familias protegidas, concretizando a concepcdo de
familia plural e de filiagio fundada no afeto. E a partir desse en-
tendimento, que o principio da afetividade especializa, no campo
das rela¢Ges familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana (art 1°, I1I, da Constitui¢do da Republica), que preside
todas as relagdes juridicas e submete o ordenamento juridico
nacional. (LOBO, 2000).

A dignidade humana ¢é aquilo que é essencialmente comum
a todas as pessoas, impondo-se um dever de respeito e intoca-
bilidade, inclusive em face do Poder Publico. No estagio atual,
o equilibrio do privado e do publico é matrizado exatamente na
garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas, que integram a comunidade familiar; mesmo que sejam
ainda tdo duramente violados na realidade social. Concretizar esse
principio € um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente.
Nao se tratam de direitos e principios oponiveis apenas ao Estado,
mas também a sociedade, a estranhos, ¢ a cada membro da propria
familia. (LOBO, 2000).
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5. A Imprescritibilidade da A¢do Negatoria de Pater-
nidade face aos Principios Constitucionais vigentes

A previsdo legal da imprescritibilidade vem de encontro aos
principios constitucionais vigentes, ameagando totalmente os pilares
conquistados durante anos, pelo direito de familia. A imprescritibi-
lidade da contestagdo da o direito ao pai registral de suspeitar da
verdadeira filiagdo, marcando o triste alvedrio de criangas nascidas
de pais despreparados para assungdo da paternidade, assim como as
mais diferentes formas de angustias e frustagdes, colocando amostra
toda fragilidade infantil, a decepgdo de adolescente, a descrenga
quanto a hipdtese de ser feliz.

A ndo fixagdo de prazo ¢ absurda e propicia inseguranca as
relagdes sociais, ndo pode ser considerada ilimitada a possibilidade de
impugnagao de uma relagdo de paternidade. O mestre, Joao Baptista
Villela (1999), demonstra-nos, em sua peca para teatro “art.1601”, os
danos que podem advir da auséncia do prazo para as agdes negatorias
de paternidade.

A imprescritibilidade deve ser suprimida ndo somente por
provocar inseguranca as relacdes familiares, apesar de muitos au-
tores afirmarem que o art. 27, da Lei 8.069/90, d4 embasamento ao
entendimento de que ndo ha prazo para impugnar a paternidade, pois
ali se garante a imprescritibilidade do direito ao reconhecimento do
status de filiagdo. Mas, como sabiamente nos ensina o Professor
Joao Baptista Villela (1999, p.135), este direito ao reconhecimento
do estado de filiacdo, personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
“nada rigorosamente nada — tem a ver com os prazos estabelecidos
no Codigo Civil de 1916, em que se quer ver um limite ao exercicio
da acdo negatoria. “Os do codigo sdo prazos para impugnar uma
paternidade ja estabelecida, ndo para estabelecer uma paternidade
em favor de quem ndo a tenha” VILLELA (1999, p.135). Imprescri-
tivel certamente € o reconhecimento da paternidade, que ¢ o direito
cabivel a quem falte o pai juridicamente estabelecido Por ultimo,
importante ressaltarmos que hoje os exames existentes permitem,
com uma precisdo de resultados superior a 99,999999999%, a iden-
tificagdo ou a exclusdo dos supostos pais. Ocorre que ndo somente a
paternidade bioldgica é relevante. De acordo com o autor, nem todo
o complexo tema da paternidade se pode deixar através de exames
de DNA. A paternidade sociafetiva deve também ser considerada e
ndo apenas a bioldgica.

A contestagdo da paternidade, por meio do exame do DNA,
coloca em risco a valorizagdo da afetividade dos ninhos familiares,
abre espaco para a decomposicdo ¢ desestruturacdo da familia, e
contribui em muito para vivermos um mundo cada vez mais desorde-
nado...caotico. Exemplo disso, citamos as criangas e os adolescentes
que sdo filhos do mundo, das ruas, do Estado... Filhos sem pais, sem
referéncias de autoridades, carentes da figura paterna, que somente
encontrardo o pai na figura do Juiz, quando ao desafiar a existéncia
de uma ordenagdo, serdo contidos com garras de ago e levados para
a casa da lei. (De Barros, 1999).

Alias, na Constituigdo da Republica de 1988, néo reside dis-
positivo legal que privilegie a paternidade genética em detrimento
da sociafetiva. Ora, com se pode adequar tal fato ao art. 227 § 6" da
Carta Magna que dispde: “os filhos, havidos ou ndo da relag¢do de
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer discriminagdes relativas a filiagdo™?

Para solidificar ainda mais este pensamento monografico,
far-se-a4 necessario a exposicdo das palavras do Professor Jodo
Baptista Villela:
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Todos os argumentos que militam em favor da prescricdo
— estabilidade das relagdes juridicas, os limites da memoria, a
seguranga, a certeza, etc. — ganham aqui um especial e extremo
relevo. Se a uma situagdo patrimonial modesta e reles ja convém
beneficiar com os favores da indisputabilidade prescricional,
tornando-a preclusa e, portanto, imune a questionamentos, o0 que
ndo dizer da paternidade, ela propria a encarnagao do solido e do
permanente no universo afetivo de cada um? Pai é o contraponto
da fragilidade e da inseguranga em que estd irremediavelmente
imersa a crianga em seus medos e desvalias. Pai ¢ ainda o porto
aonde acorrem os adultos nas crises que o destino lhes propde e de
que nenhuma alma esta esta livre.(...) A que estamos condenado
— as nossas criangas — se elas sabem ou, pior ainda, desconfiam
que seu pai de hoje pode ndo ser o de amanhd? (VILLELA,
1999, p.138).

Mas a caréncia paterna ndo ¢ exclusivamente das familias
socialmente desamparadas, pode ser fruto da dissolugdo de uma
sociedade conjugal e também do reconhecimento de uma nova
paternidade. Aquele que se dedicou a seus filhos por toda uma vida,
de repente se depara com o fato de que algum deles, ndo ¢ seu bio-
logicamente, este entdo sera afastado do filho, ndo tera sido seu pai,
sua funcdo ndo sera reconhecida, pois nao foi seu, o espermatozoide,
responsavel por aquela vida. Nestes casos, o filho é afastado do
convivio paterno, comeca a apresentar problemas na escola, foge de
casa, inventa mentiras e idealiza historias sobre o pai, tais como dizer
que ele vive viajando e que ndo pode viver com ele e sobretudo seu
nome sera retirado da certidao do “filho”. Nesses litigios, a afetivida-
de se apresenta pelo avesso, ¢ apresentada a crianca varias versdes
paternas, onde a crianga terd de lidar com os diversos nomes do pai
e adequa-los aos seus anseios e necessidades, provocando assim uma
caréncia paterna. (De Barros, 1999).

Que critérios poderiam justificar a imprescritibilidade da
acdo em estudo pela caracteristica da imprescritibilidade das agdes
de Estado? Nao esta o direito a historicidade do filho sendo usado
como fundamento para a agdo do pai? “Essa linha de interpretagao,
equivocada, faz com que um direito personalissimo do filho redunde
em sujeitd-lo, durante toda a vida do pai, a possibilidade de ter sua
condigdo de filho impugnada!” (ROCHA, 2002, p.36).

A repentina auséncia de lago afetivo, entre pais e filhos, ndo
pode ser capaz de desconstituir a paternidade. Onde se pode vislum-
brar a dignidade da pessoa, dignidade desta crianga/adolescente/adulto
que depois de longa data sendo criada, educada, cuidada e amada,
vé-se rejeitada, tendo sua filiagao negada?

A imprescritibilidade possibilita a discriminagao dos filhos
matrimoniais em relagdes aos ndo-matrimoniais e adotivos, pois
quanto a estes Ultimos a paternidade ndo podera ser impugnada.

No limiar desse novo século, ainda que tenhamos vivenciado
avangos importantes pela “constitucionaliza¢do” do direito de familia,
o0 Codigo Civil de 2002 demonstra que esta alheio as transformagdes
atuais. Todavia, a realidade é mais desafiante, ha um horizonte repleto
de questionamentos, um repensar da pessoa e do seu bem-estar, para
que possamos reconhecer na familia, o refiigio do afeto, a vida sob a
comunhdo da afetividade e ndo apenas de lagos formais.

No IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Luiz Felipe
Brasil Santos ilustrou o tema da “Contestagdo de Paternidade” [...],
enfatizando a possibilidade aberta pelo art. 1601, caput, do Codigo
Civil, de, a qualquer momento, poder ser descontituido um vinculo
paterno-filial, fortemente marcado pela relagdes socioafetivas. A
alteracdo, ora exposta, colide com a moderna visdo do fendmeno
da parentalidade, atentando, ademais, contra a necessaria estabili-
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dade das relagdes familiares. Propos por tais razdes, a inser¢ao de
um paragrafo a este artigo, que impossibilite a desconstitui¢do do
vinculo de filiagdo quando caracterizada a posse do estado de filho,
nos seguintes termos:

REDACAO ATUAL:

Art. 1601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal agdo imprescriti-
vel. Paragrafo tinico. Contestada a filiacdo, os herdeiros do
impugnante tém direito de prosseguir na agdo. (Novo Codigo
Civil Brasileiro, 2002)

REDACAO PROPOSTA:

Art. 1601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade
dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescri-
tivel.

§ 1" Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém direito
de prosseguir na agdo.§ 2" Ndo se desconstituira a paternidade
caso fique caracterizada a posse do estado de filho.

CONCLUSAO

Essas mudangas do novo século, bem como a verdade bio-
légica, ndo foram capazes de provar a determinagdo da verdadeira

paternidade. Fato €, que o direito brasileiro ndo nos oferece uma
resposta para solucionar essa questdo. Portanto, os juristas e doutri-
nadores guiados pela Constitui¢do da Republica, devem acolher o
conceito de “posse de estado de filho” como uma alternativa capaz
de produzir efeitos mais benéficos as partes envolvidas neste tipo
de conflito, preservando-se principalmente a crianga, que é o bem
maior a se resguardar.

E notdrio que a imprescritibilidade fere alguns principios
constitucionais, e que, com a ndo fixagdo de um prazo definido,
abre-se margem a inseguranca nas relagdes sociais.

Assim, alguns pilares encontram-se ameagados por uma
norma sem principios e valores éticos que se transmuda na frieza das
sentengas proferidas ¢ embasadas por um simples laudo pericial.

No limiar desse novo século, ainda que tenhamos vivenciado
avangos importantes pela “constitucionalizagdo” do direito de familia,
o0 Cédigo Civil de 2002 demonstra que esté alheio as transformagdes
atuais. Todavia, a realidade ¢ mais desafiante, had um horizonte repleto
de questionamentos, um repensar da pessoa e do seu bem-estar, para
que possamos reconhecer na familia, o refiigio do afeto, a vida sob a
comunhdo da afetividade e ndo apenas de lagos formais.
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