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APELAÇÃO CIVEL. NEGATÓRIA DE PATERNIDADE. relação de socioafetividade.

A paternidade registral deve ser mantida quando, apesar do vício de consentimento quando do nascimento e registro, pai mantém relação de socioafetividade com a filha durante quase 20 (vinte) anos.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em dar provimento ao recurso, vencido o Des. Alzir.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Rui Portanova (Presidente) e Des. Alzir Felippe Schmitz.
Porto Alegre, 27 de maio de 2010.

DES. CLAUDIR FIDÉLIS FACCENDA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Claudir Fidélis Faccenda (RELATOR)
Trata-se de ação negatória de paternidade ajuizada por MILTON SEBASTIANI em face de D. J. S., representada pela mãe, MARILENE GUEDES DO CANTO.

Diz, o demandante, que foi casado com Marilene desde 1982. Depois do nascimento dos filhos Miguel, 1983, e Cássia, 1985, nasceu a filha Deise, 1987, hoje com mais de 20 anos. Em decorrência das características físicas de Deise, diferentes dos irmãos, o autor começou a desconfiar da verdadeira paternidade da terceira filha. Por isso iniciaram as brigas do casal, culminando com a separação.

Pede, assim, o exame de DNA e a procedência da ação para que seja desconstituído o registro de nascimento de Deise, que, segundo o autor, não é sua filha biológica.

A demandada contestou, fls. 103 e 104, dizendo que, embora saiba não ser filha biológica do autor, sempre se considerou filha, em igualdade aos outros dois. Assim, frente à relação socioafetiva, pede a manutenção do registro.

O exame de DNA, fls. 126 e 127, firmou a exclusão da paternidade biológica.

Foram realizados estudos sociais, fls. 146 e 152. Houve pedido de arquivamento do feito, fls. 159, que não foi atendido pelo Juiz. O feito prosseguiu e a sentença foi de procedência, em face do vício de consentimento e ausência de relação de afeto das partes, fls. 167 e seguintes.

Recorreu a demandada, reiterando o pleito de improcedência da ação em face a existência da relação de afeto entre ela e o pai registral. 

As contrarrazões, apresentadas pelo autor, sustentam a sentença e o Ministério Público, nesta instância, opinou pelo provimento.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e 552 do Código de Processo Civil, tendo em vista a adoção do sistema informatizado.

É o relatório.

VOTOS

Des. Claudir Fidélis Faccenda (RELATOR)
O recurso deve ser provido.

Em processos dessa natureza, tenho orientado as decisões no sentido de atender a melhor justiça no caso concreto.

Na situação em julgamento, o registro de nascimento foi feito na constância do casamento entre o apelante e a mãe da apelada. Patente, assim, o vício do registro, uma vez que o autor pensou ser o pai biológico de Deise em face da regularidade do casamento e convivência com Marilaine.

Ocorre que, pouco tempo depois do nascimento e registro da terceira “filha”, na medida em que a menina crescia, o autor e apelante desconfiou que Deise poderia não ser sua filha biológica, na medida em que suas características físicas não pareciam com os outros dois filhos e muito menos com o demandante.

Daí surgiram as brigas do casal e a separação.

Mesmo com a separação, Milton e Deise convivem, como pai e filha, de forma equivalente à convivência de Milton com os outros dois filhos, Miguel e Cássia.

Passados quase 20 (vinte) anos, vem o autor e apelante buscar a anulação do registro, agora com a certeza de que Deise não é sua filha biológica. 

Hoje Deise é maior de idade e já possui um filho, constando, em seu registro, Milton como avô materno.

Como dito, durante todo esse tempo, quase 20 anos, Milton, mesmo separado da mãe de Deisi, dispensou tratamento de filha à menina, inclusive com visitas e pagamento de pensão.

Os laudos das fls. 146 e 152 informam que o apelante sempre tratou Deisi como filha, sendo inegável a relação de afeto entre o pai registral e a filha. Mesmo que Milton não tenha sido tão presente na vida dos três filhos, como consta dos autos, Deise relata que sempre foi tratada por Milton como filha e a recíproca é verdadeira.

Importante salientar, também, que durante o andamento do processo, depois de realizado o DNA, Milton, ora recorrente, chegou a requerer o arquivamento do feito, compreendendo-se, sua atitude, como arrependimento no ajuizamento da demanda e reconhecimento da ligação afetiva, fl. 158. 

A filiação é matéria de alta complexidade. Apesar de nosso sistema legal ter adotado o princípio da verdade biológica, a jurisprudência esta sedimentada no sentido de reconhecer a paternidade registral quando existe a relação afetiva.

É a situação dos autos.

Filiação, segundo PAULO LUIZ NETTO LOBO
, é a relação de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais considerada filha da outra (pai ou mãe). O estado de filiação é a qualificação jurídica dessa relação de parentesco, atribuída a alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres reciprocamente considerados.

Para o doutrinador citado:

“O estado de filiação constitui-se ope legis ou em razão da posse de estado, por força da convivência familiar (a fartiori, social, consolidada na afetividade. Nesse sentido, a filiação jurídica é sempre de natureza cultural (não necessariamente natural), seja ela biológica ou não biológica”.
No direito brasileiro atual, com fundamento no art. 227 da Constituição e nos arts. 1.593, 1.596 e 1.597 do Código Civil, consideram-se estados de filiação ope legis:

a) filiação biológica em face de ambos os pais, havida de relação de casamento ou da união estável, ou em face do único pai ou mãe biológicos, na família monoparental;

b) filiação não-biológica em face de ambos pais, oriunda de adoção regular; ou em face do pai ou da mãe que adotou exclusivamente o filho; e

c) filiação não-biológica em face do pai que autorizou a inseminação artificial heteróloga”.

[...]

Os estados de filiação não biológica referidos nas alíneas b e c são irreversíveis e invioláveis, não podendo ser contraditados por investigação de paternidade ou maternidade, com fundamento na origem biológica, que apenas poderá ser objeto de pretensão e ação com fins de tutela de direito de personalidade”.
 (grifei).
Já a posse do estado de filiação se verificará quando alguém assumir o papel de filho em face daquele que assumir o papel de pai ou mãe, independentemente do vínculo biológico. A posse do estado de filho é a exteriorização da convivência familiar e da afetividade entre as partes, havendo demonstração perante a sociedade da relação pai e filho.

Outrossim, quando a relação entre as partes atingir, por longos anos, o estado de filiação, o registro assim obtido não poderá ser invalidado, pois sempre deverá ser ponderada a convivência familiar, constitutiva da posse do estado de filiação, levando-se em consideração a proteção integral aos interesses das crianças (art. 227, da Constituição Federal).

Algumas decisões desta Corte são no sentido de que a ação negatória de paternidade ou a anulatória do registro de nascimento, quando interpostas pelo pai registral, só podem ter como fundamento o vício de consentimento, já que o reconhecimento espontâneo da paternidade é irrevogável. Segundo estes entendimentos, provado o vício, ainda assim, o êxito da demanda está atrelado à demonstração da inexistência da posse do estado de filho.

Cotejando as duas posições acima referidas, entendo que a melhor solução a ser adotada é a análise, em cada caso concreto, de que forma e em quais circunstâncias ocorreu o registro, bem como se existiu, ou não, a relação de afetividade entre as partes de forma contínua, duradoura, exteriorizada, apta, assim, para caracterizar a posse do estado de filho, justamente para proteger e preservar os interesses do menor.

No caso em exame, a prova revelada nos dos autos é francamente favorável à tese sustentada pela requerida no sentido de que, apesar da fraude inicial, cometida pela mãe de Deise, ex-mulher do recorrente, o autor aceitou manter o registro falso por quase 20 anos, tempo suficiente para confirmar o vínculo afetivo entre as partes.

Parece que, mesmo com este feito, não houve maior distanciamento entre o pai e a filha, tanto que Milton chegou a pleitear o arquivamento do feito, fl. 158, requerimento esse não deferido pelo magistrado.

Assim, diante da realidade dos fatos noticiados neste processo, em particular da aceitação de Deise como filha durante quase 20 anos, mesmo sabendo que de filha biológica não se tratava, merece improvida a ação negatória de paternidade.

Embora existam entendimentos favoráveis à prevalência da verdade biológica em qualquer hipótese, tenho manifestado entendimento que a manutenção da paternidade registral, não biológica, mesmo quando firmada de forma voluntária, só se justifica quando existente relação de socioafetividade entre as partes.
Nesse sentido existem números precedentes na Corte:

APELAÇÃO CÍVEL. NEGAÇÃO DE PATERNIDADE. MANUTENÇÃO DO VÍNCULO JURÍDICO PATERNO-FILIAL. SOCIOAFETIVIDADE. Não prospera a pretensão do apelante que visa, em demandas anulatória de registro civil e alimentos e negatória de paternidade cumulada com exoneração de pensão alimentícia que tiveram julgamento conjunto, atacar o ato de reconhecimento voluntário de paternidade por ele levado a efeito, uma vez que não provou qualquer vício, seja de vontade ou de forma, que tenha maculado o ato jurídico de reconhecimento por ele realizado. Ademais, o apelado conta 14 anos de idade e, ao longo do tempo, conviveu no seio da família como se filho do recorrente fosse, estando caracterizada a posse de estado de filho. É oportuno lembrar que filho não é objeto descartável, que se assume quando convém e se dispensa por ato de simples vontade. NEGARAM PROVIMENTO, À UNANIMIDADE. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70010807642, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 20/04/2005) 
APELAÇÃO CÍVEL. FAMÍLIA. AÇÃO DE ANULAÇÃO DE REGISTRO CIVIL CUMULADA COM NEGATÓRIA DE PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE. EXISTÊNCIA DE SOCIOAFETIVIDADE. Mostra-se desnecessidade a realização de exame de DNA quando já afirmado pela mãe do menino o fato de o demandante não ser o pai biológico do infante. A prova dos autos é bastante a concluir-se que autor ele tinha conhecimento de que não era o genitor da criança na ocasião do registro, levado a efeito meses após o nascimento. Segundo orientação sedimentada desta Corte, comprovada a socioafetividade entre pai e filho, não é possível a anulação do registro civil, tampouco a desconstituição de paternidade. Inteligência do art. 1.609 do Código Civil que dispõe acerca da irrevogabilidade do reconhecimento do filho havido fora do casamento. APELAÇÃO DESPROVIDA. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apelação Cível Nº 70030476311, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Conrado de Souza Júnior, Julgado em 14/10/2009) 

Considerando as peculiaridades do caso em exame, tenho que o apelo deve ser provido, já que o registro de nascimento da requerida, embora efetuado com vício de consentimento, houve a aceitação posterior por longos 20 anos, traduzindo-se, o caso, como paternidade socioafetiva.

Diante do exposto, voto no sentido de DAR PROVIMENTO ao recurso para julgar improcedente a ação negatória de paternidade, mantendo-se, assim, o assento de nascimento da demandada.

A sucumbência fica invertida e também suspensa em face da AJG.

Des. Alzir Felippe Schmitz (REVISOR)

Ouso divergir do entendimento do eminente relator.

Tenho que a julgadora singular analisou minuciosamente as questões postas, razão por que estou em confirmar a veneranda sentença por seus jurídicos fundamentos.

Faço, no entanto, algumas considerações, especialmente porque, em razão do entendimento jurisprudencial acerca do que se convencionou chamar de “paternidade socioafetiva”, que me perdoem os criadores dessa tese que trata as questões relativas à paternidade e filiação, dois lados de uma mesma moeda, de forma diversa, aplicando às demandas dois pesos e duas medidas.

Se antes se fazia filantropia com patrimônio alheio, agora, em face da apregoada “paternidade socioafetiva”, resolveu-se considerar irrelevante o sentimento daquele que, fraudado em sua confiança, registrou filho nascido de sua mulher ou companheira, impondo-lhe, em nome da dignidade humana, como já encontrei argumentos, uma “paternidade” que não existe, denominando-a como socioafetiva, pretendendo, em nome da lógica do absurdo, que aquele que registrou o filho nascido de sua mulher ou companheira, declarando o vínculo biológico, não dedicasse a este ser o carinho e afeto que um filho merece.

Pergunto: Como fica a dignidade humana daquele que foi enganado e fraudado em sua confiança, que quer ver declarado não existente o vínculo biológico que outrora, confiando na sua companheira, declarara, registrando o filho nascido de sua mulher.

A ele quer se impor a presença de um filho, fruto da fraude.

Não podemos esquecer que, se em nome da dignidade humana pretendemos impor ao que efetuou o registro do filho de sua mulher ou de sua companheira como sendo seu, quando não havia vínculo biológico, devemos, também em nome da dignidade humana, que aquela que fraudou a confiança do companheiro, aponte à filha o seu pai biológico, para que esta possa buscar a paternidade biológica.

Como está o entendimento acerca do “paternidade socioafetiva” somos forçados a admitir que a AÇÃO NEGATÓRIA DE PATERNIDADE só tem um resultado possível, qual seja a improcedência, pois aplicável o jargão “se correr o bicho pega, se parar o bicho come.”
A ação negatória de paternidade, fundada na presunção “pater is est quem nuptiae demonstrant”,  visa a declaração da não existência do vínculo biológico, cabe privativamente ao marido, tendo em vista que só a ele cabe o direito de contestar a legitimidade nascidos de sua mulher.

Em vista disso, volto a frisar que intentar ação negatória de paternidade constitui direito personalíssimo e só pode ser ajuizada por aquele que, em razão do relacionamento mantido com a sua mulher ou companheira, não tinha razão alguma para, ao registrar o filho, desconfiar que não fosse seu. É a ação que pode ser intentada por aquele que as circunstâncias indicavam ser o pai biológico, quando da realização do registro, mas foi fraudado em sua confiança pela sua esposa ou companheira.

A sentença é irretocável, impondo-se seja mantida, pois não podemos, no mesmo processo, usar de dois pesos e duas medidas para situações idênticas, simplesmente porque queremos preservar, invocando duvidosa dignidade humana, uma verdade jurídica em detrimento da verdade biológica, o que, sem dúvida alguma, fere os princípios do nosso sistema jurídico vigente a partir da Constituição Federal de 05 de outubro de 1988.

Deve ser lembrado à apelante que o direito de buscar a verdade biológica acerca da sua origem é imprescritível, a ponto de, nos termos do disposto nos artigos 26 e 27, da Lei nº 8.069/90, o pai jurídico, o que não é o caso dos autos, não poder oferecer efetiva oposição à pretensão do “filho jurídico” em buscar a sua origem biológica.

Mais, a Lei nº 8.560/92 consagra a prevalência da verdade biológica sobre a verdade jurídica, estabelecendo a ampla possibilidade de investigação da verdadeira paternidade.

Diante disso, qual seria o interesse do menor? Aquele contemplado na legislação de 1916, que negava aos filhos adulterinos e incestuosos a possibilidade de investigar a verdadeira paternidade, ou aquele definido pelo legislador atual, não só permitindo, mas vedando qualquer restrição à investigação da verdadeira paternidade?

A definição quanto aos interesses do menor tenho que restou estreme de dúvidas, o que impõe que, ao invés de querermos estabelecer, sob a nossa ótica, que é do interesse do menor a manutenção de uma mentira, uma ficção jurídica, busquemos a verdadeira paternidade, esta, sim, do interesse do menor, pois a verdade, no dizer do Desembargador e Doutor em Filosofia Silvino Joaquim Lopes Neto, “é exigência universal da justiça”.  

Ora, se tanto insiste em manter uma inverdade biológica, por que não busca a verdade biológica, ao invés de pretender a manutenção do que se convencionou chamar de “verdade jurídica”, quando o falso não se coaduna com o jurídico.

Não vejo razão para outras considerações. 

No entanto, tendo presente o que noticiam os autos, mesmo que se admita a tese da “paternidade socioafetiva”, não há elementos para confortá-la, pois as desavenças do casal tiveram o seu início exatamente em razão da desconfiança no que diz com a origem biológica da apelante, culminando com o divórcio no longínquo ano de 1993.

Em sendo assim, NEGO PROVIMENTO ao recurso. 
Des. Rui Portanova (PRESIDENTE)

Estou acompanhando o eminente relator. 

No caso em exame, a prova revelada nos dos autos é francamente favorável à tese sustentada pela requerida no sentido de que, apesar da fraude inicial, cometida pela mãe de Deise, ex-mulher do recorrente, o autor aceitou manter o registro falso por quase 20 anos, tempo suficiente para confirmar o vínculo afetivo entre as partes.

Dou provimento. 

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelação Cível nº 70035458009, Comarca de São Leopoldo: "POR MAIORIA, DERAM PROVIMENTO À APELAÇÃO, VENCIDO O DES. ALZIR."
Julgador(a) de 1º Grau: VANDERLEI DEOLINDO
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