1 INTRODUGAO

Este trabalho tem como objeto de estudo a evolugdo do tratamento juridico da

familia no ambito do direito relacionado a filiagao.

Algum tempo atras, existia uma discriminagdo entre os filhos, eram tidos como
legitimos apenas os concebidos na constancia do matriménio e os demais eram
ilegitimos. Posteriormente, com base num direito que todos tém ao conhecimento da
ascendéncia bioldgica, o vinculo genético e consanguineo passou a prevalecer. O
reconhecimento da filiacdo através do exame de DNA foi um grande avango

cientifico para o direito de familia e para a humanidade.

A constitucionalizacdo do direito civil trouxe muitas mudancas para fins de
reconhecimento de filiagdo. Levantou-se a questao que a filiacado decorre muito mais
de um fato natural, surge muito em fungéo do afeto, ndo importa a origem do amor,
pois pai € aquele que ama incondicionalmente independente de origem bioldgica,

juridica ou registral.

Os filhos, entdo, agora igualmente considerados, ndo podiam ser discriminados e

teriam os mesmos direitos independente da origem.

Este trabalho discorrera sobre a possibilidade ou ndo de desconstituicio posterior da
filiacdo, quando fundado em erro, falsidade ou no melhor interesse do filho como
sujeito de direito e possuidor de direitos de personalidade, prevalecendo o principio

da dignidade humana no caso concreto.

Como a afetividade e a convivéncia sao elementos essencialmente faticos, é
possivel vislumbrar uma desconstituicdo deste vinculo. Pode-se pensar que a
imprevisibilidade nas relacbes humanas, especialmente nos dias atuais em que as
pessoas esquecem o0s aspectos sentimentais tao importantes numa relagao familiar,

faz cessar uma convivéncia e os lagos existentes entre pais e filhos.

7

Ademais, a justificativa desta pesquisa é investigar profundamente a interface
familia/sociedade, usar-se-a a filiacao para trazer os impactos das mudancas sociais
nas relacdes familiares, no direito envolvendo pais e filhos. Como é sabido, os fatos

se impdem ao direito, a vida social delineia o cenario juridico, e, neste sentido, deve-



se ter em mente que € plausivel a desconstituicido de uma filiacdo pautada no

melhor interesse dos filhos.

O direito, por sua vez, com o intuito de delimitar regras e valores, traduz a
complexidade e a evolucao da filiacdo nas relacbes familiares. Sendo assim, sera
objeto de pesquisa no direito brasileiro a (im)possibilidade de desconstituicdo da
filiacao.

No campo mais especifico, o trabalho pretende: demonstrar a evolucido do poder
familiar; mencionar a dignidade da pessoa humana e demais principios como
fundamento da filiagao sécio afetiva; apresentar as formas de exercicio de filiagao e
a evolugao do conceito de filiagao sécio-afetiva; demonstrar a recepgao pelo sistema
juridico-constitucional brasileiro da filiacdo sdcio-afetiva; mostrar a prevaléncia do
vinculo socioafetivo e os demais vinculos como o biolégico ou registral; mencionar
os efeitos advindos da filiacdo e também implicacbes no ambito dos direitos da
personalidade; falar do reconhecimento voluntario relativo a filiacdo e os efeitos do
registro e, ao final, fundamentar faticamente e com base em doutrina, jurisprudéncia

a possibilidade ou n&do de desconstituicdo da filiacio.

O trabalho esta organizado em quatro capitulos, sendo esta introdugdo o primeiro

capitulo, além da conclusao.

O segundo capitulo traz nogdes introdutorias essenciais ao desenvolvimento do

tema.

Iniciaremos dizendo que o poder familiar surgiu para substituir a expressao “patrio
poder’ resultante dos resquicios de uma sociedade machista, mais
especificadamente uma sociedade patriarcal, na qual existia a primazia do poder do

pai sobre os filhos.

Diante de uma sociedade mais igual em que a emancipagdo da mulher e o
tratamento igual entre os filhos passaram a prevalecer, ndo ha que se falar em patrio
poder. Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 outorgou poderes a ambos os
genitores em relagdo aos filhos comuns e passou-se a considerar todos os filhos
como legitimos, sem discriminacédo. Mas, foi no Estatuto da Crianca e do
Adolescente em 1990, que este instituto deixou de ter um sentido de dominagéo

para se tornar sinbnimo de protegao.
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A referida Carta trouxe enormes avangos para o Brasil, positivou uma gama de
direitos e garantias fundamentais e, ao estabelecer principios norteadores do
ordenamento juridico, voltou a sua atengao para a protecdo da pessoa humana e

nao mais para o seu patriménio.

Ha, entretanto, possibilidades de suspensao e extingdo do poder familiar que estéao
previstas em lei e acontece quando um ou ambos os pais deixam de cumprir 0s seus
deveres e responsabilidades perante os filhos de forma a prejudica-los. A extingéao,
aplicavel inclusive na hipétese de crime doloso contra o filho, € medida mais gravosa
e tem eficacia duradoura sé podendo ser restabelecida através de procedimento
judicial contencioso. Em alguns casos, vem acompanhada de um processo de

adocgao.

A familia natural € o ambiente propicio ao melhor desenvolvimento da crianca. Nos
dias atuais, todavia, tem sido constante a desintegracdo das familias refletindo no
desenvolvimento sadio da crianca e adolescente. Por isso, para situagdes em que
seja necessaria tutela, guarda ou adogao existe, excepcionalmente, a hipotese de
colocacao do menor em familia substituta e, para tanto, a opinido da crianca ou

adolescente e manifestagdo de vontade é respeitada.

O segundo capitulo traz os pormenores das espécies de filiagao. Inicia mencionando
a filiacdo bioldgica com o reflexo dos avangos de biotecnologia, da ciéncia e da
medicina. Com a descoberta do exame do DNA, na area da engenharia genética,
obteve-se uma das mais importantes e significativas provas na agao de investigacao

de paternidade.

Outrossim, no atual Codigo Civil, ndo ha mais espaco para discriminagdo de filhos
entre legitimos e ilegitimos. A filiagdo decorre muito mais de um fato natural, do
amor, do cuidado, da convivéncia dos pais com os filhos. Surge também da
participacdo no desenvolvimento psiquico, moral, fisico do menor e de um elo em

razao do afeto, explica-se, entao, a filiacdo socioafetiva.

A nocao de familia moderna mudou; passou-se para uma visao pluralista de familia
que comporta os mais diversos arranjos. Todos os relacionamentos que se originem
de um elo afetivo, independente de sua conformacdo, podem integrar o conceito
atual de entidade familiar.
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A filiacdo socioafetiva pura, ou seja, quando ndo houver o vinculo biolégico ou
juridico ndo tem previsdo normativa explicita no nosso sistema juridico. Pode-se
considerar que a jurisprudéncia dos tribunais deve, com base em casos concretos,
ainda na auséncia de lei especifica que regulamente a filiacado socioafetiva, adotar

uma postura que alcance os fendmenos sociais atuais.

Dentre as formas de filiagdo (Adogao, Inseminagédo Heterdloga e Filho de Criacdo), a
adocdo é uma filiagdo construida no afeto, no qual o adotado, menor ou maior de
idade, independente de vinculo consanguineo ou afim, passa a ser tratado como
filho pelo adotante, que assume todos os direitos e deveres de uma nova relagéao de
parentesco.

Relativamente a Inseminagdo Heterdloga, utiliza-se o sémen de outro homem,
doador anénimo, para fecundagdo do oévulo da mulher. Neste caso, o genitor
bioldgico € o doador anénimo e o pai € 0 que autoriza o procedimento, o qual implica
automatica renuncia a eventual acdo negatéria de paternidade. Uma vez
consolidado o vinculo afetivo, ndo se pode exigir do judiciario declaragao de que néo
€ pai.

Ainda sobre o Estado de Filho, esclarega-se que filho de criagdo € aquele entregue
para ser criado em uma familia distinta da original. A jurisprudéncia tem entendido
que ele ndo pode ser comparado ao biolégico e nem mesmo ao adotivo, ja que n&o

cumpriu as formalidades para adogao.

Por fim, o quarto capitulo, o tema central mostra que nem sempre o pai biolégico é o
criador do filho, como também, pode nd&o ser o que efetua o registro. As
modalidades de paternidade registral, bioldgica e afetiva nem sempre coincidem em
uma mesma pessoa. Foi efetuado levantamento jurisprudencial que aborda o
entendimento pela possibilidade da revogabilidade do reconhecimento voluntario de
filho, quando ha vicio de consentimento (defeitos nos atos juridicos), ocasionando
uma posterior desconstituicdo do estado de filiacdo. Para estas situacdes, as
decisbes consideram também a auséncia do vinculo afetivo e sdo sempre pautadas

no melhor interesse da criancga.

Esta realidade, entretanto, muitas vezes pode ser bastante complexa, como nos
casos em que O pai registral € também genitor biolégico, mas ndo é pai afetivo,

tendo em vista que nao conviveu com o filho e ndo o tratou como tal. Nem sempre o
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vinculo bioldgico é o fator determinante da paternidade, e, a filiagdo, cada dia mais é
fundamentada na concepcéao de familia socioafetiva.

Todos tém o direito de saber sobre si mesmo e sobre sua ancestralidade.
Atualmente, o que garante o exercicio dos deveres inerentes ao poder familiar néo é
a origem consanguinea, mas sim, a dedicagao proporcionada aos filhos. A simples
geracéao do filho ndo condiciona a paternidade ou maternidade, pois o0 que importa é
o cuidado, a forma como a crianca sera criada, para que a crianga no futuro se torne

uma pessoa dotada de personalidade.

Diante das modifica¢gdes ocorridas no Direito de Familia, os operadores do Direito
buscam se adequar a essas transformagdes, com o objetivo de contemplar a

realidade social e alcangar a justica.

Por fim, a filiacdo registral, antes mencionada, faz coincidir com a filiagao
socioafetiva; quando acontece de forma diversa, envolvendo a falsidade ou o erro,
tem prevalecido o liame genético. Mas, é preciso ter cautela voltada ao interesse do
filho na desconstituicao da filiacdo. Na solucdo dos conflitos, é importante ponderar

as trés dimensdes da filiagao.
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2 INSTITUTOS RELACIONADOS A FILIAGAO

O desenho juridico de familia do Cédigo Civil de 2002 sofreu consideravel evolugéao
até a concepcao pluralista dos dias atuais. Este estudo compreende a evolucido do

tratamento juridico da familia no @mbito do direito relacionado a filiagc&o.

2.1 DO PODER FAMILIAR

A expressdao poder familiar surgiu para substituir a expressdo “patrio poder”
resultante dos resquicios de uma sociedade machista, mais especificadamente uma
sociedade patriarcal, na qual existia a primazia do poder do pai sobre os filhos. As
relagbes de filiagdo primitivas decorriam de fatos meramente naturais e bioldgicos,
de carater eminentemente subordinativo, considerando sempre a autoridade do pai

como chefe de familia.

Esta desigualdade perdurou ainda com o Cédigo Civil de 1916, pois somente com a
falta ou impedimento do pai é que a chefia da sociedade conjugal passava a mulher
e ela assumia o exercicio do poder familiar com relacédo aos filhos." Nesta época o
direito incluia a mulher no rol de relativamente incapazes e o homem exercia tanto o
papel de pai, como de marido, e a ele cabia a administracdo da familia. Garantia-se
a manutencgao da estrutura familiar baseada no matriménio e também como modelo

para a legitimidade dos filhos determinada através da presungéo pater ist est.

Diante de uma sociedade mais igual em que a emancipagdo da mulher e o
tratamento igual entre os filhos passaram a prevalecer, ndo ha que se falar em patrio
poder. Com isso, a Constituicdo Federal de 1988 outorgou poderes a ambos os
genitores em relagado aos filhos comuns. O poder familiar, ao considerar o Texto
Maior, que dispbde sobre a igualdade de todos perante a lei, tem que homem e
mulher sdo iguais em direitos e deveres em relagdo aos filhos (art. 226, §5° da
CF\88 c\c art. 21 do ECA).? Também, com a Constituicdo de 1988, passou-se a

' DIAS, Maria Berenice, Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.443, 2011.

2 Art. 21. O patrio poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislagao civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em caso de
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considerar todos os filhos como legitimos, sem discriminagdo, independente da
origem matrimonial ou n&o da filiagdo. Assegura-se, desta forma, a plena igualdade
entre os filhos e a plena igualdade entre pai e mae no que diz respeito ao exercicio

do poder familiar.

Segundo Gongalves, o poder familiar corresponde a um conjunto de regras
envolvendo direitos e deveres atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens
dos filhos menores, sendo que no tocante a administragcao de bens, no CC\2002, a
previsao existe no livro IV, titulo | e no subtitulo Il destinado a direito patrimonial com

os seguintes termos: “Do Usufruto e da Administragio dos bens de filhos menores”.3

Foi com o Cadigo Civil de 2002 que surgiu a expressao poder familiar, que na
verdade, neste momento, deixou de ser visualizada como um poder e passou a ser
um dever, um encargo dos pais para com os filhos quando do exercicio do oficio de
educar, orientar e assegurar todas as medidas necessarias ao pleno

desenvolvimento do individuo enquanto sujeito de direito que é.

Para Paulo Netto L6bo o poder familiar € um oficio, um encargo legalmente atribuido
aos pais, em virtude da circunstancia da parentalidade, no interesse dos filhos.# Na
perspectiva do direito civil constitucional, tem-se nos artigos 227 e 229 da
Constituicdo a constatagao deste poder muito mais como um dever dos pais sempre
tendo como objetivo o melhor interesse da crianga.® O Codigo Civil de 2002 trouxe

no art. 1634 os direitos e deveres dos pais no exercicio do poder familiar.®

discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugado da divergéncia. (Expresséo
substituida pela Lei n® 12.010, de 2009) Vigéncia

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. volume 6. Sado
Paulo: Saraiva, p. 420, 2013.

4 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do Poder Familiar. Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°67.
Belo Horizonte: IBDFAM e ed. Lex Magister, p.21, Ago-Set, 2011.

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagcédo, a educagao, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

6 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagédo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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Mas, foi no Estatuto da Crianca e adolescente em 1990, que este instituto deixou de
ter um sentido de dominacéo para se tornar sindnimo de protegéo.” Com o intuito de
proteger criangas e adolescentes, como sujeitos vulneraveis e em desenvolvimento
que necessitam de especial atencao e tutela do Estado, € preciso assegurar os

respectivos direitos inerentes as suas personalidades.

A Declaracado Universal dos Direitos da Crianca, em 1959, foi o primeiro documento
juridico internacional a favor da crianga. Posteriormente, em 1989, as Nacgoes
Unidas elaborou a Convencéao Internacional dos Direitos da Criancga, ratificada no

Brasil por meio do decreto numero 99.710 em 1990.

A Constituicdo Federal de 1988 previu o dever de protegéo integral a crianga em
respeito a convencgao internacional posteriormente ratificada, mas, em 1990, através
da lei n. 8069 coube ao Estatuto da Criangca e do Adolescente concretizar e
expressar os novos direitos da populagdo infanto-juvenil, transformando-os em
sujeitos de direito, com destaque para os direitos fundamentais. Desde entdo, a
familia, a sociedade e o Estado passaram a ser responsaveis pelo pleno
desenvolvimento e a protecdo da crianga e adolescente dentro da concepgao de
unidade e solidariedade familiar socioafetiva. O Estado, por sua vez, tem o dever de
promover politicas publicas e sociais em busca da protecido dos menores.

Ainda no que diz respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, o
Estatuto da Criangca e do Adolescente no artigo 19 diz que “toda crianga ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta”. A familia natural € conceituada neste
diploma legal e, ainda, no seu artigo 27 tem-se que “o reconhecimento do estado de
filacdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros” denotando uma preocupacao com este

instituto do direito de familia.

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao Ihe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apdés essa idade, nos
atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e os servigos préprios de sua idade e condigéo.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 424, 2011.
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Com a doutrina da protegdo integral da crianga surgiu a énfase no principio do
melhor interesse dela e este principio reza que diante de eventual conflito de
interesses deve prevalecer aquilo que melhor for para o menor. Segundo Helen

Crystine e Josiane Rose:

Apods 1988, a adogao da doutrina da protegao integral ratificou o principio do
melhor interesse da crianga, como critério hermenéutico, conferindo-lhe
natureza constitucional, como clausula genérica que, em parte, se traduz
pelos direitos fundamentais da crianga e do adolescente expressos no art.
227 da Constituicdo Federal.®

Portanto, diante de um caso concreto, na aplicacdo deste principio do melhor
interesse da crianca, deve se ter em mente a condicdo de desenvolvimento e
vulnerabilidade que enseja cuidados. Para tanto, protege-se integralmente os
interesses da criangca em detrimento dos demais, resguardando os direitos
fundamentais e dignidade desta pessoa humana. Como sujeito de direitos, a crianga
deve ter a salvo a sua personalidade com decisdes juridicas que coloquem a sua

integridade fisica, moral e intelectual como centro de debates.

Revela-se o afeto o principal componente a ser assegurado em uma familia e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao enfatizar o “pleno desenvolvimento”, visa,
nada menos, garantir uma dimensao socioafetiva de familia tornando irrelevantes

quaisquer questionamentos sobre a origem da filiagao.

O principio de protecéo integral de criangas e adolescentes acabou por emprestar
uma nova configuragcao ao poder familiar e, ainda que o ECA seja anterior ao Cédigo

Civil, constitui-se em um microssistema.

“O poder familiar € irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel e decorre
tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da socioafetiva. As obrigagdes

que dele defluem s&o personalissimas.” °

Estes diplomas normativos disciplinam a forma como os pais detentores do poder
familiar devem assegurar aos filhos plenas condigbes para seu desenvolvimento, de
modo que qualquer omissido enseja a responsabilizagdo dos genitores. A intengéo &

de preparagdo das criangas para os perigos da vida, como também, prepara-las

8 SANCHES, Helen Crystine Corréa; VERONESE, Josiane Rose Petry. Dos filhos de criagao a
filiagao socioafetiva. Rio de Janeiro, Lumen Juris, p.97, 2012.

° DIAS, Maria Berenice, Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 425, 2011.
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para a assuncido de responsabilidades e condutas compativeis com a vida social

que enfrentarao.

As infragdes ao dever de criagdo ou ao dever de proporcionar a melhor educagao
dos filhos, constituem crimes de abandono material e intelectual, respectivamente,
que poderdo acarretar a perda do poder familiar (CC, art. 1638,Il). No caso de
impedimento de ambos os pais, por incapacidade ou até por falecimento de ambos,
o poder familiar sera exercido por um tutor escolhido pelos préprios pais em
testamento ou documento publico ou, pelo juiz na falta de indicagao de tutor (CC,
arts. 1729 e 1731).

Constitui ainda o exercicio do poder familiar a exigéncia de que os filhos sejam
obedientes. No entanto, ndo podem os pais com base nisso castigar de forma
desproporcional os filhos, pois maus tratos constitui crime e justifica a perda do
poder familiar (CC, art. 1634,VII).

O ECA reconhece que o estado de filiagdo € direito personalissimo (s6 pode ser
exercido pelo filho), é indisponivel (ndo pode ser objeto de renuncia ou transagao),
salvo sob a forma de adesao feito em juizo ao pedido de colocacdo em familia
substituta e €& imprescritivel, na medida em que a acdo de investigagcdo de
maternidade ou paternidade pode ser intentada a qualquer tempo contra os pais e
seus herdeiros.

Neste sentido, deve ser nula a renuncia ao poder familiar, sendo possivel delegar a
terceiros o seu exercicio, preferencialmente a alguém conhecido da crianga,

conforme entendimento de Maria Berenice Dias.°

A inibicdo do poder familiar s6 justifica quando ha afronta aos direitos fundamentais
dos menores a integridade fisica, psiquica, intelectual e inobservancia pelos pais dos
deveres previstos e, ainda, nos casos de abuso no exercicio do poder de forma a
suprimir direitos inerentes a dignidade humana dos menores, também, quando
existe inobservancia pelos pais das ordens judiciais fixadas com objetivo de proteger
os menores. Para estes casos, o legislador previu as hipéteses de suspensao e
extincao do poder familiar como medidas sancionatérias aos pais que ndo assumem

suas responsabilidades perante os seus filhos.

10 DIAS, Maria Berenice, Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 425, 2011.
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2.2 HIPOTESES DE SUPENSAO E EXTINGAO DO PODER FAMILIAR

A suspensdo e extingao do poder familiar estao previstas no arts. 1637 e 1638 do
CC e acontece quando um ou ambos os pais deixam de cumprir os seus deveres e

responsabilidades perante os filhos de forma a prejudica-los.

A suspensao do poder familiar € medida temporaria, podendo os pais se reabilitarem
ao seu exercicio quando ausentes os requisitos que determinaram a medida. Nestes
casos, admite-se a revisdo sempre atendendo ao melhor interesse do menor. A
suspensao € medida mais branda, entretanto, a extingdo é medida mais gravosa e
tem eficacia duradoura s6 podendo ser restabelecida através de procedimento
judicial contencioso. Este ato judicial pode excluir do poder paterno um soé filho,

alguns ou todos.

Judicialmente, extingue-se o poder familiar na hipotese de crime doloso contra o
filho, punivel com pena de reclusdo, além das hipoteses elencadas
exemplificadamente no cédigo civil. Para Maria Berenice Dias a pratica de atos que
afrontem a moral e os bons costumes é aferida objetivamente, mas cabe ao juiz
diante da situacdo concreta decidir pela extingdo ou suspensao do poder familiar,

pois em qualquer circunstancia o supremo valor é o melhor interesse do menor.2

“A perda da autoridade parental por ato judicial (CC; 1638) leva a sua extingdo (CC;

1635), que é o aniquilamento, o término definitivo, o fim do poder familiar.” '3

Nota-se que a extingdo do poder familiar € medida excepcional, visto que a
legislac&o privilegia a convivéncia com a familia natural. Ha casos, no entanto, que
se faz necessario sopesar valores em beneficio do menor. Nem sempre a familia

natural corresponde o ambiente propicio para uma vida sadia e tem-se, assim, a

1 Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou
arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar
a medida que |lhe parega reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Paragrafo unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mae condenados
por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

2 DIAS, Maria Berenice, Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.436, 2011.

13 Ibidem, loc.cit.
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opcgao pela colocagcdo em familia substituta até que se vislumbre uma possibilidade

de reconciliagado entre pai e filhos para uma convivéncia saudavel.

O ECA no seu art. 163 determina que “a sentenca que decretar a perda ou a
suspensao do poder familiar sera averbada a margem do registro de nascimento da

criancga ou adolescente”. 4

A destituicdo, em alguns casos, vem acompanhada de um processo de adogéo,
inclusive tem se utilizado a cumulacéo de acdes de destituicdo do poder familiar e de
adocao, e a sentenca concessiva da adocao traz implicita a nocdo da destituicao do
poder familiar. Nestes casos a averbagao no registro de nascimento da crianga é

desnecessaria, prevalecendo o cancelamento do registro original.'®

2.3 DA COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA

A familia natural € o ambiente propicio ao melhor desenvolvimento da crianga. Ao
lado dos pais ou parentes deve ser proporcionada uma convivéncia sadia em termos
de seguranga, educacéao, guarda e sustento para o bom desenvolvimento do menor.
Infelizmente, nos dias atuais tem sido constante a desintegragcdo das familias
refletindo no desenvolvimento sadio da crianca e adolescente.

Para situagbes em que seja necessaria tutela, guarda ou adogdo existe,
excepcionalmente, a hipétese de colocagao do menor em familia substituta e, para
tanto, a opinido da crianca ou adolescente e manifestacdo de vontade é respeitada

diante de situacao tao delicada.

O instituto da guarda ndo opera mudangas no poder familiar e tem como finalidade
regularizar a posse de fato da crianga ou do adolescente. Trata-se de uma situagao
especial destinada a criancas e adolescentes excluidos ordinariamente da tutela e

da adogéo, pela falta de interessados. N&o se trata da guarda que envolve a disputa

14 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, 10. ed.,
revista e ampliada. S&o Paulo: Malheiros, p.166, 2008.

5 Art. 47. O vinculo da adogado constitui-se por sentenga judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

§ 2° O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do adotado.
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dos pais pelos filhos, pois, neste casos, basta a simples regulamentagao de guarda

pela familia com auxilio do Estado-juiz.®

Por outro lado, uma vez constatado o rompimento de vinculos com a familia natural
sem a possibilidade de reconciliacdo entre pais e filho e, quando, eventual
restabelecimento da convivéncia com os genitores puder comprometer a saude,
integridade fisica e até mesmo a vida do menor, pode o pedido de guarda ser

convertido em adocgao.

Entao, reconhecida uma filiagdo baseada no afeto e considerando o longo tempo de
convivéncia com os guardides, compreende-se a adogdo como a modalidade de

colocagao em familia substituta mais adequada ao melhor interesse da crianca.

A tutela confere poderes e encargos a um terceiro e € meio de colocar o menor em
familia substituta. A tutela cessa quando o menor atinge a maioridade civil e esta
vinculada ao pressuposto da prévia decretacdo da extingdo ou suspensio do poder

familiar.!”

A suspenséao e extingdo do poder familiar sdo pressupostos da adogao e da tutela,
sendo que para adog¢ao € imprescindivel a destituicdo. Para Orlando Gomes a
adocao € “o ato juridico pelo qual se estabelece, independentemente do fato natural,
o vinculo de filiagdo. Trata-se de uma ficgao legal, que permite a constituigdo, entre
duas pessoas, do lago de parentesco do primeiro grau em linha reta”.8

O vinculo paterno-filial na adogao decorre de uma construcdo de afeto, através do
crescimento do amor a cada dia que se torna muito forte a ponto de superar
qualquer vinculo consanguineo. Trata-se de um ato de liberalidade das partes que,
muitas vezes, impossibilitadas de gerar um filho se permitem desenvolver afeto e

amor por uma pessoa inicialmente desconhecida.

A adocgao é feita através de sentencga judicial que confere aos adotantes todos os
poderes e encargos em relagéo ao adotado. E como se o vinculo anterior existente
com a familia destituida do poder familiar inexistisse, inclusive no registro da crianga
fara constar os nomes dos pais adotantes, pois de fato existe a constituicdo de novo

vinculo paterno-filial. A sentenca que destitui o poder familiar pode acarretar para o

6 | IBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, 10. ed.,
revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, p.30, 2008.

7 Ibidem, loc.cit.

8 GOMES, Orlando apud LIBERATI, Wilson Donizeti. Ibidem, p. 381.
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menor a convivéncia em familia substituta com todos os acompanhamentos

psicolégicos e assistenciais necessarios ao seu sadio desenvolvimento.

Como a adocéo cria direitos e deveres reciprocos, inclusive a mudancga de
estado familiar do filho, com o ingresso deste numa familia que lhe é
estranha, s6 se sujeitara ele a tais contingéncias se houver consentido no
ato, sendo maior e capaz, ou se, sendo menor, contar com mais de 12 anos
e houver manifestado sua concordancia, em conjunto com os pais.

A concessao da adocao nado dependera da concordancia dos pais, se os pais forem
desconhecidos ou se tiverem sido destituidos do poder familiar, e o vinculo é
formalizado por sentenca judicial, que sera inscrita no Registro Civil mediante
mandado expedido pelo juiz que também determinara o cancelamento do registro

anterior.20

Com base no exposto acima, pode-se entender que a extincdo do poder familiar
sera permanente e definitiva quando acompanhada de uma sentenca concessiva de
adocgao, pois faz nascer um vinculo de filiagdo novo, ou seja, um novo estado
familiar para o filho, desconstituindo o anterior. Neste sentido, pode-se conceber
uma extincgdo do poder familiar definitiva sem possibilidade de recuperacéao.
Portanto, uma verdadeira ruptura com o passado, embora alguns doutrinadores,
como Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves, entendam que cabe
revogacao da sentenga que destitui o poder familiar quando for recuperado o vinculo

com 0s genitores.

2.4 CRITERIO DA PRESUNGAO LEGAL DA FILIAGAO

Nos tempos remotos a presuncdo da paternidade era fundada na relagéo
matrimonial. Enquanto casados, os filhos nascidos da mulher presumivelmente
pertenciam ao atual marido. Trata-se de uma época em que se acreditava na

fidelidade existente entre marido e mulher unidos pelo matriménio.

Cristiano Chaves comenta que a maxima € absorvida do Direito Romano pela
expressado pater is est quaem justae nuptiae demonstrant (o pai seria aquele

19 GONCALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. volume 6. Sado
Paulo: Saraiva, p. 379, 2013.

20 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, 10. ed.,
revista e ampliada. Sdo Paulo: Malheiros, p. 173, 2008.
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indicado pelas nupcias, pelo casamento) e, de outro lado, partindo deste mesmo

raciocinio: mater semper certa est (a mae é sempre certa).?’

O direito brasileiro sempre deu énfase a instituicdo do casamento e, por isso, as
regras filiatorias foram surgindo em fungao das familias centradas no matriménio. A
primeira regra relativa a filiagado € a legal e prevista no art. 1597 do Caodigo Civil de
2002.22 Na constancia do casamento sido presumidos os filhos nascidos, pelo
menos, cento e oitenta dias depois de estabelecida a convivéncia conjugal e a
presuncdo também perdura mesmo depois da dissolucdo do casamento por um

prazo de trezentos dias.

Posteriormente, com todos avancos de biotecnologia, da ciéncia e da medicina,
foram surgindo outras possibilidades de filiagdo, de modo que nao se pode
considerar as presungdes legais como absolutas podendo ser afastadas nas

hipéteses contempladas em lei.

Foi com a descoberta do exame do DNA, na area da engenharia genética, que se
obteve uma das mais importantes e significativas provas na agao de investigagao de
paternidade, sendo possivel oferecer ao Direito de Familia um alicerce seguro para
a exclusao ou afirmacédo de uma paternidade com quase que absoluta certeza. Sua
atuacdo nao tem limites, podendo ser realizado antes do nascimento de um
individuo ou até mesmo apds sua morte. Para Cristiano Chaves, havendo colisao
entre a filiagcdo presumida por lei e a filiagdo bioldgica, prevalecera a verdade

bioldgica e cientifica afastando a presungao pater ist est.?

Contudo, cumpre salientar que no ambito de uma agao negatoria de paternidade a
prova pericial através do exame de DNA pode n&o ser absoluta, pois a simples
comprovagao de um vinculo biolégico nao é suficiente para existéncia de um vinculo

paterno-filial, que envolve muito mais o sentimento, afeto e convivéncia social entre

21 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p.495, 2009.

22 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

Il - havidos por fecundacgao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagado do marido.

23 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Op.cit., p. 500, 2009.
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os sujeitos envolvidos. Cumpre demonstrar que a filiagdo atualmente ndo decorre
somente de presungédo legal ou comprovagéo biolégica, mas de contemplar sempre
o melhor interesse da crianca, tendo em vista o liame socioafetivo que envolve esta

relacao.

N&o se pode esquecer a teoria antiga e, ao mesmo tempo, muito atual do professor
Jodo Baptista Villela publicada em 1979, chamada de “Desbiologizacdo da

Paternidade”.

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econbmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram  consideravel reforco ao esvaziamento biolégico da
paternidade.?*

Ele coloca que o vinculo paterno-filial decorre ndo somente de fatos bioldgicos, mas
de mecanismos postos em pratica pelo homem no exercicio da funcdo de pai e
procriador. O pai ndo é somente o gerador do filho, mas aquele que da carinho e
afeto, considerando que o vinculo entre pai e filho ndo resulta exclusivamente do
liame consanguineo. Portanto, a paternidade resulta de filhos biolégicos e néo

bioldgicos; o importante € o liame afetivo existente.

2.5 PRINCIPIOS RELACIONADOS A FILIAGAO E SUA EVOLUGAO

Com a complexidade da realidade social, a norma nao tem resposta imediata e o
aplicador da lei busca no Ordenamento Juridico a solugao para o caso concreto. O

juiz se vale da interpretagao juridica para solucionar casos concretos.

Com isso, os principios adquiriram importancia juridica cada vez maior. Os principios
permitem a atividade interpretativa. O fato social, muitas vezes, ultrapassa a lei € o0

julgador decide muitas vezes sobrepondo a propria lei.

Os principios sdo os pressupostos que se mostram indispensaveis, necessarios para
a propria fundamentacéo e existéncia do sistema juridico. E a base valorativa para o
ordenamento juridico, ou seja, é a fonte valorativa do préprio ordenamento. Embora
o ordenamento seja composto de regras, de posi¢des condicionantes de condutas,

existem disposi¢des principiolégicas que buscam estabelecer valores que servirdo

24 VILLELA, Joao Baptista. A desbiologizagdo da paternidade. Revista Forense. Rio de Janeiro, n.
71, p.49, 1980.
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de fonte para o ordenamento juridico. Assim, passa-se a analise breve dos
principios relacionados a filiagao.

2.5.1 Dignidade da Pessoa Humana

O Estatuto Civil de 1916 nasceu sob a égide do liberalismo econémico e buscava
proteger direitos e liberdades do individuo contra as ingeréncias do Estado. Tinha-se
nessa época a necessidade de afirmar valores individualistas, permitindo o acesso a
bens de consumo, conferindo a legislagdo uma feigdo patrimonialista. Neste direito
civil classico inspirado em ideais burgueses, o direito patrimonial esta voltado a
realizagcao do patriménio e possui uma dimensdo econdmica; parte da ideia de que
tudo pode ser resolvido pela valoragdo econdmica (ter). Tem como foco a

propriedade.

O direito existencial, por sua vez, busca a realizacdo do ser e a efetivacdo da
dignidade humana (ser). Para este direito, a propriedade que merece tutela juridica é
aquela que garante a existéncia do ser e sem a qual o ente nao conseguiria viver. O
ser passa a ter primazia sobre o ter. A familia era considerada como unidade
produtiva e era a comunidade fundada no casamento, hierarquizada e patriarcal. A
lei apenas reconhecia como “legitima” aquela familia resultante do casamento pelo
regime civil e, portanto, filhos eram aqueles concebidos na constancia do

casamento.

Conhecida como “Constituicdo Cidada”, a Carta de 1988 trouxe enormes avangos
para o Brasil, positivou uma gama de direitos e garantias fundamentais e, ao
estabelecer principios norteadores do ordenamento juridico, voltou a sua atencgéo
para a protecdo da pessoa humana e ndo mais para o seu patriménio. Os direitos da
personalidade ganharam destaque e privilégios alcangando o status de norma

constitucional.?®

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgéo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. Tal

25 CANEZIN, Claudete Carvalho. Tutela da Personalidade Humana a Partir da Constituicdo Federal
de 1988, Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°64. Belo Horizonte: IBDFAM e ed. Lex
Magister, p. 80, Fev- Mar, 2011.
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fendbmeno provocou a despatrimonializagcdo e a personalizagdo dos
institutos juridicos [...]%¢

A fonte primaria do direito de familia passa a ser a CF/88 como norma suprema do
sistema juridico brasileiro e, neste sentido, houve uma necessaria releitura dos
institutos do direito de familia a partir dos fundamentos principiolégico constitucionais
da nova tabua axiologica fundada na dignidade da pessoa humana, solidariedade

social e na igualdade substancial.

O principio da dignidade da pessoa humana considera que o ser humano é um fim
em si mesmo, dessa forma, n&o se deve utiliza-lo para atingir outros. Também no
ambito das relagcbes familiares houve uma opg¢ao expressa pela pessoa, ligando
todos os institutos a realizagdo de sua personalidade. A dignidade da pessoa

humana justifica os direitos da personalidade.

A tutela da personalidade humana diz respeito ao reconhecimento de um minimo de
garantias e de direitos fundamentais, relacionados a pessoa para que possa viver
dignamente. E o direito que tutela o ser humano em todas as suas possiveis
projecbes. Apos a segunda guerra mundial surgiu a real preocupagdo com o0s
direitos da personalidade (em 1948 surgiu a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao). O Cddigo Civii em 2002 consagrou os direitos da

personalidade salvaguardando o ser humano em sua projegao individual.

N&o se pode esquecer que a dignidade da pessoa humana, insculpida como vértice
axiologico do ordenamento juridico brasileiro, impde uma nova visdo de filiacdo
buscando proteger a vida digna e integridade dos filhos, assegurando desta forma

os direitos de personalidade.

A Constituicdo da Republica no seu art. 227 diz:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséao.

A relagao familia\sociedade encontra protegcéo na interpretagao do Cédigo Civil a luz
da Constituicdo de 1988. Com isso, ndo ha mais espaco para discriminacao de filhos
entre legitimos e ilegitimos como fazia o Codigo Civil anterior. Legitimos eram filhos

26 D|AS, Maria Berenice. Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.63, 2011.
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nascidos na constancia do casamento e as demais formas de filiacdo eram tidas
como ilegitimas porque n&o advinham de um casamento. Os ilegitimos eram
classificados em naturais e espurios. Os filhos naturais decorriam da inexisténcia de
impedimento para o casamento entre os pais e, para os filhos espurios, a lei proibia
a unido conjugal dos pais. Os espurios podiam ser adulterinos, se resultasse do fato

de um deles ser casado, e incestuosos, se decorressem de parentesco proximo.?’

A evolucado do conceito de familia pelo direito acompanhou as mudancas sociais
ocorridas na década de XX. Com isso, passou-se a conceber a unido estavel,
valorizando a cada dia a parceria afetiva entre homem e mulher. Entendeu-se que
familia envolve amor, afeto, respeito, confianga, planejamento conjunto, preservando

a dignidade da pessoa humana.

Quanto a filiagao, apds o advento da Constituicdo de 1988, esta passou a
ser una, igualitaria, qualquer que seja sua origem. A constitucionalizagao do
direito civil tornou a afetividade um principio de fundamental importancia
devido ao fato de n&o existir mais a preocupagao em estruturar a familia
com base apenas no vinculo consanguineo, mas também no afeto, no
carinho e no amor.28

Com fundamento na dignidade da pessoa humana alguns principios do direito de
familia relacionados a filiacdo serao mencionados. Inicialmente, ndo se pode deixar
de falar de um principio de grande relevancia que dispde sobre a igualdade entre os
filhos: “os filhos, havidos ou nao da relacido do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias
relativas a filiagdo.”?® Nota-se que o ordenamento juridico se filiou ao sistema Gnico
de filiagcao, estabelecendo a igualdade plena entre os filhos, vedando qualquer tipo
de discriminagdo no que tange a origem. Este entendimento colocou a pessoa
humana no centro do ordenamento juridico em conformidade com as mudangas
axiologicas verificadas no Direito, tendo como base as mudangas sociais verificadas

nos ultimos tempos.

A igualdade € pressuposto para a liberdade que surgiu na relacdo familiar
envolvendo pais e filhos e permitindo consagrar lagos de solidariedade e afeto para

um desenvolvimento saudavel tanto psicolégico como biolégico. Neste sentido, o

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 7. ed. volume 7.
Sao Paulo: Saraiva, p.305, 2013.

28 OTONI, Maria Aparecida Corréa. A filiagdo Socioafetiva no Direito Brasileiro e a Impossibilidade de
Sua Desconstituigdo Posterior. Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°69. Belo Horizonte:
IBDFAM e Lex Magister, p.43, Dez-Jan, 2012.

29 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.
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Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA) traz a possibilidade de impugnacao pelo
filho do reconhecimento levado a efeito enquanto era menor de idade.3® No ambito
da liberdade temos ainda a previsao no codigo civil, art. 1.565,§2°, da possibilidade
de o casal decidir de forma livre quanto ao planejamento familiar, competindo ao

Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito.

A dignidade também implica solidariedade familiar. Neste contexto, o preambulo da
Constituicdo de 1988 traz a nocao da sociedade fraterna. No ambiente familiar é
imperioso a reciprocidade e cooperacdo entre 0s membros para um
desenvolvimento conjunto. Na constituicdo temos também o dever dos pais de
prestar assisténcia aos filhos, consagrando a solidariedade que deve existir no

ambiente familiar.31

Finalmente, pode-se considerar que apesar de nao se ter expressamente um artigo
na “Constituigdo Cidada” que trate da filiacdo socio-afetiva e determine os efeitos da
afetividade nas relagdes familiares, esta nova forma de considerar a filiagdo tem
encontrado respaldo nas interpretacbes de artigos do Caodigo Civil, a luz da
Constituicdo Federal, tendo como nucleo o principio da dignidade da pessoa

humana.

2.5.2 Pluralidade das Entidades Familiares

O legislador constituinte, no art. 226 da Constituicdo Federal, regularizou a realidade
de diversas familias brasileiras quando afirma implicitamente no seu texto que “a
entidade familiar € plural e ndo mais singular, tendo varias formas de constituigao”.
Estdo admitidas no direito de familia, todas as entidades fundadas no afeto, na ética

e na solidariedade reciproca, mencionadas ou nao neste artigo.3?

30 Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, € o menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao.

31 Art. 229 Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

32 BOAS, Renata Malta Vilas. A importancia dos Principios Especificos do Direito das Familias.
Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°63. Belo Horizonte: IBDFAM e Lex Magister, p.29,
Dez-Jan, 2011.
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Na realidade, o legislador constituinte reconheceu a existéncia de varios vinculos
familiares tendo em vista que nas codificagdes anteriores somente a familia oriunda

do casamento era reconhecida e protegida.

Doutrinadores mencionam o artigo 226 da Constituicdo Federal como uma “clausula
geral de inclusdo”, pois, ao retirar a expressdao “constituida pelo casamento”,
permitiu o reconhecimento de entidades familiares diferenciadas da familia
matrimonializada. Surge, neste momento, a protecdo constitucional para qualquer
espécie arranjo familiar. Para Cristiano Chaves a familia deve ser notada de forma
ampla, independente do modelo adotado. Tanto as entidades constituidas
solenemente pelo casamento, quanto as entidades informais como a unido estavel

merecem a especial protecdo do Estado.33

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento,
nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia que a coloca sob o manto da juridicidade é a
presenga de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de
projetos de vida e propédsitos comuns, gerando comprometimento mutuo.3

Este sentido de pluralidade de entidades familiares, a admissdo de unibes
extramatrimoniais como espécies de entidades familiares aumentou o espectro de
familia e, assim, hoje temos os filhos concebidos fora da constancia do casamento
ou na constancia, nao importa; todos sao filhos amparados pela nova concepc¢ao do
conceito de familia.

2.5.3 Afetividade

A filiacdo decorre muito mais de um fato natural, do amor, do cuidado, da
convivéncia dos pais com os filhos. A filiacdo surge também da participagdo no
desenvolvimento psiquico, moral, fisico do menor e de um elo que surge muito em
funcdo do afeto, ndo importa a origem do amor, pois pai é aquele que ama
incondicionalmente independente de origem bioldgica, juridica ou registral. Discorre

Claudete Carvalho Canezin:

A filiagao socioafetiva &, desta forma, aquela que resulta da convivéncia, do
amor, da solidariedade e do sentimento que une pais e filhos. Estd acima

33 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p.38, 2009.

34 DIAS, Maria Berenice, Manual do direito de Familia. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.42, 2011.
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das presuncgées legais e dos critérios bioldgicos. E um vinculo que ndo se
desfaz, uma realidade presente e que ndo pode, de maneira alguma, ser
ignorada pelo direito.35

Sob a perspectiva adotada pelo legislador constituinte, faz-se por oportuno enfatizar
a importancia do principio da afetividade nas relagdes familiares no que tange a
filiacdo. Importante salientar a afetividade como principio manifestador da dignidade

da pessoa humana.

A familia deve ser vista como instrumento de desenvolvimento da personalidade e
dignidade dos seus membros, especialmente para o desenvolvimento e educagéo
dos filhos. A familia € uma forma de buscar felicidade de forma conjunta no qual o
afeto é o principal elo de ligacdo entre os membros. Pai ou mée se € por uma
decisdo livre e pessoal, no momento em que se decide ter filhos. Nao existe
imposigao ou coerg¢ao e, no mesmo sentido, a decisao pela paternidade\maternidade
socioafetiva também deve ser pautada nesta liberdade. A socioafetividade € o liame

existente entre pais e filhos pelo vinculo do afeto, amor e carinho.

O cadigo civil de 2002 nao traz um dispositivo que trate exclusivamente da filiagao
socioafetiva, mas em diversos outros percebe-se que, de fato, ela existe no
ordenamento juridico brasileiro. O artigo 1593 fala de parentesco natural ou civil ou
“‘de outra origem”, subtendendo-se no ultimo caso o parentesco socioafetivo. No
artigo 1597,V do mesmo diploma legal, a possibilidade de inseminacgao artificial
heterdloga mediante autorizagdo do cdnjuge ou companheiro gera vinculo de filiagao
socioafetiva e ndo bioldgica.3® E, por fim, o art. 1605, Il fala da possibilidade de
provar a filiagdo por qualquer meio admissivel no direito, inclusive as “presuncdes de

fatos ja certos”.

Paulo Lbébo identifica quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade: a
igualdade entre os filhos e o sistema unico de filiagédo (art. 226,§6°, da CF); a adogao
como escolha afetiva com igualdade de direitos (art. 226,§5° e §6°, da CF);
“‘entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes” 3’ e o dever da familia assegurar a crianga e ao

adolescente uma vida digna e a convivéncia familiar3®

35 CANEZIN, Claudete Carvalho. Filiagdo Socioafetiva, Revista Brasileira do Direito de Familia.
RDF n°69. Belo Horizonte: IBDFAM e ed. Lex Magister, p.13, Dez-Jan, 2012.

36 V - havidos por inseminacgéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

37 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragao.
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Conclui-se, entdo, que a presungdo pater is est3® vigente no sistema anterior ndo
condiz com o sistema atual no qual a solidariedade e o afeto estabelecem as bases
das familias contemporaneas. Nos dias de hoje, o ordenamento juridico ndo admite
qualquer forma de preconceito entre filhos em decorréncia do estado civil de seus

genitores; predomina a dimensao socioafetiva nas relagdes entre pais e filhos.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

38 LOBO, Paulo Luiz Netto SANCHES apud Helen Crystine Corréa; VERONESE, Josiane Rose Petry.
Dos filhos de criagdo a filiagao socioafetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.78, 2012.

3 E pai aquele que as nlpcias legitimas indicam, ou seja, sera filho legitimo aquele concebido na
constancia do matrimdnio, presumindo-se ainda os nascidos pelo menos 180 dias apds a constituicao
da sociedade conjugal ou nos 300 dias subsequentes a sua dissolugdo — arts. 337 e 338 do CC\1916.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm
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3 FILIAGAO

O atual cddigo civil trata em capitulos diferentes sobre os filhos havidos de uma
relacdo de casamento (CC 1.596 a 1606) e os havidos fora do casamento (CC 1.607
a 1617). Este tratamento resulta da diferenciacdo abolida pelo sistema juridico atual
quanto a discriminagdo dos filhos em legitimos e ilegitimos. A visdo do legislador é
de manter a estrutura familiar a qualquer custo. Para tanto, ainda faz o uso das

presuncoes independente da verdade real.

Como se sabe, a nocdo de familia moderna mudou; passou-se para uma Visao
pluralista de familia que comporta os mais diversos arranjos familiares. Todos os
relacionamentos que se originem de um elo afetivo, independente de sua

conformacgao, podem integrar o conceito atual de entidade familiar.

Importante mencionar a doutrina de Luiz Edson Fachin. Ele entende a paternidade
do filho matrimonial com base em trés pilares: o juridico (o0 marido da mée &, por
presuncgao, o pai do filho tido por sua esposa); o biolégico (0 marido da méae é
presumivelmente o autor genético da fecundagao) e o sdcio-afetivo (o marido da

mae trata a crianga _ e por ela é tratado _ como pai).4°

A lei nunca se preocupou em definir o conceito de familia e o casamento era o
subsidio para conformar a legitimidade de uma familia. Com a CF\88, surgiu a
concepcao de um sistema unico de filiacdo, sem discriminacdo e, ainda que a lei fale
em presuncao de paternidade ou maternidade na “constadncia de casamento”, a
filiacdo de origem afetiva vem ganhando forgas na sociedade, ampliou-se o conceito
e, no estagio atual da sociedade n&o mais interessa a origem da filiag&o.

3.1BIOLOGICA E O ADVENTO DO DNA

Os estudos preliminares da genética molecular no campo da investigacdo da
identidade se iniciaram em 1953, quando os cientistas descobriram a estrutura em

dupla hélice formada pelos dois filamentos que compde a molécula do DNA (acido

40 FACHIN, Luiz Edson apud BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de filiagdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p.16, 2002.
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desoxirribonucléico), componente responsavel pelo patriménio genético dos seres

vivos.41

No ano de 1985, o inglés Alec Jeffreys, através de estudos cientificos, criou sondas
moleculares radioativas com a prioridade de reconhecer regides altamente sensiveis
do DNA, e assim veio a descobrir que as sequéncias de recombinacdes quimicas
descobertas eram unicas, exclusivas, que ele denominou “impress&do digital”’
genética do DNA, representando a partir dai uma inovagao, nao sé biomédica, mas

também juridica e social.*?

Hoje, via exame de tipagem de DNA, é possivel confirmar ou negar uma paternidade
ou maternidade com margem de acerto préxima dos 100% (cem por cento). O teste
de paternidade pela analise do DNA é extremamente poderoso e eficaz para
determinar a paternidade biolégica. Da mesma forma, o exame €& um subsidio
técnico definitivo para identificar com quase absoluta precisdo uma pessoa

erroneamente apontada como suposto pai biolégico de uma crianga.

A possibilidade de descoberta precisa da filiacdo pelo exame de DNA representa
consideravel avanco, permitindo, agora, que se afaste o sistema de presungdes,
bem como que se aproxime a decisdo judicial dessas agdes, da verdade fatica.*3
Anteriormente, o critério da presungao legal predominava nas relagdes de filiagao,
considerando como legitimos os filhos concebidos na constancia do matriménio, pois
o reconhecimento de filhos havidos fora do casamento era inconcebivel. Entédo, os
interessados se valiam das presungdes legais, diante da inexisténcia de critérios

cientificos para se precisar a paternidade bioldgica.

O STJ, no enunciado n. 301, sumulou a questdo nos seguintes termos: “Em acéo
investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
presuncgao juris tantum de paternidade”. A referida presuncgdo é relativa. Portanto,
admite-se a prova em contrario através de outros meios como a prova documental,

testemunhal e o depoimento pessoal.

41 AMARAL, Francisco. A Prova Genética e os Direitos Humanos. In: LEITE, Eduardo de Oliveira
(Coord.), Grandes Temas da Atualidade. DNA como meio de prova da filiagdo. 2. ed., Rio de Janeiro:
Forense, p. 105, 2002.

42 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, p.513, 2009.

43 DE FARIAS, Cristiano Chaves. Um Alento ao Futuro: Novo Tratamento da Coisa Julgada nas
Acdes Relativas a Filiagdo, Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°69. Belo Horizonte:
IBDFAM e ed. Lex Magister, p. 64, Dez-Jan, 2012.
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Para Luiz Netto L6bo, essa sumula apenas pode ser aplicada se né&o tiver havido
constituigdo de estado de filiagdo (verdade socioafetiva), ou seja, quando o registro

de nascimento n&o constar paternidade de qualquer origem.#*

Existe divergéncia doutrinaria no entendimento da sumula em virtude da existéncia
do direito ao conhecimento da origem genética como direito da personalidade, sem
efeitos de parentesco e, por outro lado, existe o direito a filiagdo, seja genético ou

nao.

Segundo Paulo Lébo, “a verdade em matéria de filiagado colhe-se no viver e ndo em
laboratério”.#5 O conhecimento da origem genética € direito da personalidade do
qual todo individuo é titular. E algo que diz respeito a esfera intima de cada ser.
Todos tém o direito de saber sobre si mesmo e sobre sua ancestralidade. A lei
numero 12.010 de 2009, que aperfeicoou o procedimento de ado¢ao no Brasil, prevé
a possibilidade do adotado conhecer a sua origem genética. Entdo, a imputacédo de
paternidade biolégica ndo substitui o estado de filiagao.

A prova pericial genética ndo € o unico meio idéneo para provar a filiagédo, mas se
tornou uma prova absoluta e incontestavel. Logo, dada a sua precisdo e grau de
acerto, € fundamental que seja realizado o DNA em todas as agbes desta natureza,
conferindo ao juiz mecanismo seguro e preciso para valorar as provas e decidir, em

conformidade com a verdade da vida.

A paternidade biolégica pode ser determinada quando alguém contribui com o
material genético, ainda que ndo mantenha posteriormente nenhum vinculo afetivo
com o descendente, como, por exemplo, acontece na inseminagao artificial

heterdéloga ou na adogdo em que o vinculo com o pai bioldgico n&o prevalece.*®

Nota-se que o critério biolégico ndo € unico ou exclusivo, pois existem valores
consagrados pela lei em sentido amplo que né&o privilegia na definicdo da

paternidade os lagos consanguineos.

A filiagado oriunda de reprodugéo assistida pode ser homologa (materiais genéticos

dos cbnjuges ou companheiros) ou heteréloga (material genético de terceiro). Existe,

44 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, p.231, 2011.

45 |bidem, loc.cit.

46 NEVES, Rodrigo Santos et al. O Estado Atual da Filiagdo. Revista Brasileira do Direito de
Familia. RDF n°71. Belo Horizonte: IBDFAM e ed. Lex Magister, p.100, Abr-Maio, 2012.
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também, a possibilidade de filiagdo bioloégica oriunda de concepgédo assistida
homdloga, quando ha utilizagdo de embrides excedentarios (CC; art.1597, IV).4

O reconhecimento judicial diferente do reconhecimento voluntario, ocorre de maneira
forgcada, por meio de uma acgao investigatéria de paternidade, que tem por finalidade
reconhecer o vinculo consanguineo com o suposto pai. O meio de prova do
reconhecimento judicial da paternidade é através do exame pericial de DNA de

natureza imprescritivel e pode ser proposta a qualquer momento.*®

O marido da mae, apenas ele, pode contestar a paternidade em relagdo a um filho.
Como impugnante, ndo pode exercer sua pretensdo fundada apenas na origem
bioldgica, deve, também, comprovar a inexisténcia de filiagdo socioafetiva e, ainda,

demonstrar que para registrar foi induzido a erro ou coagéo.

Paulo Luiz Netto Lébo dispde que a participacao voluntaria do pai no processo de
reproducao assistida impede posterior agdo negatoria de paternidade, salvo quando
existir comprovagcdo de que o hospital ou o médico, equivocadamente, utilizou
sémen de outra pessoa, que ndo o pai, na inseminacgao artificial homoéloga. E, na
inseminacao artificial heteréloga, como ha utilizagdo autorizada de sémen de outro

homem ndo se admite a impugnacgao da paternidade.*®

Igualmente, o direito de impugnacdo da maternidade € privativo da mae quando
houver falsidade do termo de nascimento (CC; art. 1608).5° E muito frequente a
troca de bebés nas maternidades, induzindo a mae em erro, como também, é
comum a falsidade do registro atribuido as pessoas obrigadas legalmente (art. 52 da
Lei n. 6015\73).5"

47 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepgao artificial homoéloga;
48 OTONI, Maria Aparecida Corréa. A filiagdo Socioafetiva no Direito Brasileiro e a Impossibilidade de
Sua Desconstituicdo Posterior. Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°69. Belo Horizonte:
IBDFAM e ed. Lex Magister, p.49, Dez-Jan, 2012.
49 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sd0 Paulo: Saraiva, p.247, 2011.
50 Art. 1.608. Quando a maternidade constar do termo do nascimento do filho, a mae sé podera
contesta-la, provando a falsidade do termo, ou das declaragdes nele contidas.
51 Art. 52. S30 obrigados a fazer declaragao de nascimento:

1°) o pai;

2°) em falta ou impedimento do pai, a mée, sendo neste caso o prazo para declaragdo
prorrogado por quarenta e cinco (45) dias;

3°) no impedimento de ambos, o parente mais préximo, sendo maior achando-se presente;

4°) em falta ou impedimento do parente referido no nimero anterior os administradores de
hospitais ou os médicos e parteiras, que tiverem assistido o parto;

5°) pessoa iddnea da casa em que ocorrer, sendo fora da residéncia da mae;
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Muito se discute também se ao filho caberia agcdo de investigacdo de paternidade ou
maternidade em face do doador anénimo do sémen ou da doadora andénima do
ovulo.%? Invoca-se para este caso o direito da personalidade, por outro lado, é
evidentemente incabivel pensar essa agao para declaracdo do estado de filho, pois

ja existe um liame socio afetivo reconhecido e estabelecido.

Cristiano Chaves chama atengdo para a insuficiéncia do método bioldgico, pois a
certeza dos dados genéticos ndo se equipara a identidade de filiacdo tecida na
complexidade das relacdes afetivas, sobreleva que se atue no sentido de promover
o cotejo, a ponderagao, entre o critério bioldgico e o critério socioafetivo para que se
possa estabelecer o estado de filiagao.%®

Ao se analisar todo o contexto na seara do Direito de Familia, nota-se a importancia
que o exame de DNA tem para o mesmo, pois as agdes que envolvem a real
descoberta sobre a filiagdo ganharam uma nova perspectiva, a de se descobrir com
clareza e certeza os verdadeiros ancestrais, sem que haja duvidas sobre os
verdadeiros lagos sanguineos que os unem. Conforme demonstrado, na hipétese de
estado de filiagdo nado constituido, a investigacdo da origem biolégica € fundamental

para se estabelecer o estado de filiag&o.

3.2REGISTRAL

O Cdédigo Civil prevé no seu art. 1603 a comprovagao do estado de filiagdo mediante
certiddo do registro de nascimento.®* A filiagdo registral goza de presungdo de
veracidade e publicidade, pois estabelece o art. 50 da Lei 6015\73 que todo o
nascimento devera ser dado a registro, no lugar em que tiver ocorrido o parto ou no
lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de quinze dias. Portanto, o registro faz

publico o nascimento, bastando a declaragao perante o oficial do registro publico.>

52 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-constitucional. In: Direito
de Familia Contemporaneo. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 1997,
p. 572.

53 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias, 22 tiragem. Rio de
Janeiro,Lumen Juris, p.515, 2009.

5 Art. 1.603. A filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil.

55 Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no territorio nacional devera ser dado a registro, no lugar em
que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de quinze dias, que
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A declaragao perante o oficial de registro publico deve ser feita pelas pessoas
estabelecidas no art. 52 da Lei de Registros Publicos.%® O registro do nascimento,
em regra, torna a declaragao inalteravel e inquestionavel, salvo se houver erro, dolo

Ou coacgao a época da declaracao.

Para Paulo Luiz Netto LObo, o registro produz uma presungéo quase absoluta, pois
apenas pode ser invalidado mediante comprovacdo de erro ou falsidade. A
declaragédo do nascimento do filho, feita pelo pai, é irrevogavel. O pai pode contestar
a paternidade, se provar, conjuntamente, que esta n&o se constituiu por ndo ter sido
o genitor biolégico e ndo ter havido estado de filiagdo estavel.>” Portanto, além do

erro e falsidade € necessario comprovacao da inexisténcia de vinculo afetivo.

A | Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal, 2002, aprovou o
enunciado no sentido de que o art. 1603 do CC\2002 compreende “a filiagao

consanguinea e também a socioafetiva”.%®

Se a mae for casada, no registro constara o nome do marido em fungdo da
presuncao pater ist est, mas se a mae nao for casada, o nome do pai apenas sera

consignado se ele declarar, perante o oficial, sozinho ou conjuntamente com a mae.

Pode acontecer a inclusdo do nome posteriormente em decorréncia de acao de
investigacdo de paternidade ou de reconhecimento voluntario posterior. A seguir,
uma breve consideracdo sobre o reconhecimento voluntario e a analise da

importancia da autonomia da vontade no ato do registro.

sera ampliado em até trés meses para os lugares distantes mais de trinta quildmetros da sede do
cartorio.

56 Art. 52. Sao obrigados a fazer declaragao de nascimento:

1°) o pai;

2°) em falta ou impedimento do pai, a m&e, sendo neste caso o prazo para declaragao prorrogado por
quarenta e cinco (45) dias;

3°) no impedimento de ambos, o parente mais préximo, sendo maior achando-se presente;

4°) em falta ou impedimento do parente referido no nimero anterior os administradores de hospitais
ou os médicos e parteiras, que tiverem assistido o parto;

5°) pessoa idbnea da casa em que ocorrer, sendo fora da residéncia da mae;

6°) finalmente, as pessoas (VETADO) encarregadas da guarda do menor.

§ 1° Quando o oficial tiver motivo para duvidar da declaragdo, podera ir a casa do recém-nascido
verificar a sua existéncia, ou exigir a atestagdo do médico ou parteira que tiver assistido o parto, ou o
testemunho de duas pessoas que nao forem os pais e tiverem visto o recém-nascido.

§ 2° Tratando-se de registro fora do prazo legal o oficial, em caso de duvida, podera requerer ao Juiz
as providéncias que forem cabiveis para esclarecimento do fato.

57 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 233, 2011.

58 |bidem, p.234.
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3.2.1 Da Autonomia da Vontade no Reconhecimento Voluntario

O reconhecimento voluntario tem por objetivo declarar que existem filhos
extramatrimoniais, ou seja, é a declaragao voluntaria dos pais, de forma conjunta ou
separada, independente da origem da filiagdo. O artigo 1609 do Codigo Civil
estabelece os cinco modos de reconhecimento de filhos.%®

Segundo o doutrinador Jorge Fuijita, “o filho reconhecido voluntariamente por um de
seus genitores estara submetido ao poder familiar, no entanto, ndo podera residir no

lar conjugal, sem que o outro conjuge dé a sua anuéncia (CC, art. 1611).”60

Ao contrario do reconhecimento voluntario temos o reconhecimento judicial, neste
caso ha litigio, pois acontece de maneira forgada por meio de agéo de investigagao

de paternidade.®’

N&o se deve confundir a irrevogabilidade do reconhecimento de filho com a sua
invalidade. A invalidade € uma penalidade que o direito atribui, em geral, a atos
juridicos que impliquem infragcdo de norma juridica cogente ou, também, para atos
juridicos que resultem de defeitos na manifestagdo da vontade que, algumas vezes,
decorre mesmo da pratica de atos, ja ilicitos por esséncia, que visam a distorcer a
formacgao da vontade (dolo e coagdo).

O reconhecimento voluntario do filho através de testamento também é irrevogavel,

salvo eventual vicio de consentimento.

O reconhecimento voluntario de filho pressupde autonomia da vontade. A vontade
tem que se realizar de um modo que n&o haja nenhum vicio. Somente a vontade
que se exterioriza é considerada suficiente para compor o suporte fatico de ato

juridico, segundo Marcos Bernardes de Mello.®?

59 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestagédo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto Unico e principal do ato que o contém.

60 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 47.

61 OTONI, Maria Aparecida Corréa, Op.Cit. Dez-Jan, 2012, p. 45.

62 MELLO, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia, 16. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010, p.146.
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Quando se tratar de manifestacdo de vontade relevante para o direito deve-se
considerar a consciéncia do manifestante, ou seja, ele deve saber o conteudo e o
sentindo do que esta manifestando. Por esta razdo € que um individuo que
reconhece uma pessoa como filho com base em falsidade, podera pleitear posterior
invalidac&o do registro. Na verdade, esta exteriorizagdo da vontade é inconsciente e,
por isso, passivel de invalidagao.

Marcos Bernardes dispde ainda que a consciéncia da vontade exige o conhecimento
das circunstancias que envolvem a declaragdo ou manifestagdo. Por conseguinte, é
necessario considerar o conteudo da vontade declarada e a vontade de declarar ou

manifestar.63

Assim sendo, doutrina e jurisprudéncia tém entendido pela possibilidade da
revogabilidade do reconhecimento voluntario de filho quando ha vicio de
consentimento, ocasionando uma posterior desconstituicdo do estado de filiagao.
Para estas situacdes, as decisdes consideram também a auséncia do vinculo afetivo

e sdo sempre pautadas no melhor interesse da crianga.%*

3.2.2 Natureza Juridica do Registro Parental

Relevante mencionar nesta pesquisa a natureza do registro de reconhecimento do
filho.

O fato juridico é o fato do mundo real qualificado pela norma juridica como relevante
para o direito. A norma incide independentemente da vontade dos sujeitos. Para a
norma incidir € necessario que, em concreto, acontecam os fatos previstos

abstratamente.

63 MELLO, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia, 16. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 148.

64 Direito civil. Familia. Recurso especial. Agdo negatéria depaternidade. Exame de DNA.- Tem-se
como perfeitamente demonstrado o vicio de consentimento a que foi levado a incorrer o suposto pai,
quando induzido a erro ao proceder ao registro da crianga, acreditando se tratar de filho biolégico.- A
realizacdo do exame pelo método DNA a comprovar cientificamente a inexisténcia do vinculo
genético, confere ao marido a possibilidade de obter, por meio de acdo negatéria de paternidade, a
anulagao do registro ocorrido com vicio de consentimento. REsp 878954 / RS, RECURSO ESPECIAL
2006/0182349-0. Relator. Min. Nancy Andrigui. Brasilia, DJ 28 maio. 2007, p. 339. Disponivel
em:<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=&livre=filia%E7%E30+e+v%
EDcio+de+consentimento&&b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=11>.
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No universo dos fatos juridicos temos a espécie ato juridico lato senso. No ato
juridico lato senso ha presenca humana e também manifestagcdo de vontade. Por
sua vez, o ato juridico lato senso se subdivide em duas categorias: ato juridico

estrito senso e negdcio juridico.

No negdcio juridico os sujeitos tém liberdade para determinar a eficacia e os efeitos,
dentro de certos limites, de categorias juridicas, de acordo com as suas
conveniéncias, e possibilitando a estruturacdo do conteudo eficacial das relacbes

juridicas decorrentes. 6°

Por outro lado, no ato juridico estrito senso, quando o sujeito pratica o ato, ndo ha
liberdade na escolha de categoria juridica e os efeitos estdo vinculados, ndo tem

como realizar modificag&o.%°

Ante ao exposto, considera-se a parentalidade registral um ato juridico enunciativo
no qual se reconhece algo ja existente. A vontade € manifestada apenas para tornar
concreto o suporte fatico previsto na norma. O pai ou a mae apenas declara que a

crianca é seu filho, ou seja, o genitor pratica o ato do reconhecimento, apenas.

3.2.3 Efeitos do Registro

Os efeitos do reconhecimento sado invariaveis e inexcluiveis pelo querer das
pessoas, pois a declaragdo produz apenas os efeitos necessarios e

preestabelecidos pela norma juridica.

A parentalidade registral comprova a existéncia juridica do ser humano, fornecendo
documentos uteis para toda sua vida, gerando direitos e deveres. Por meio do
vinculo registral, passara a existir o dever de alimentos, de mutua assisténcia, bem

como direitos sucessorios.?”

O art. 1604 do Caodigo Civil estabelece que “ninguém pode vindicar estado contrario

ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do

65 MELLO, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia, 16. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 155.

66 |bidem, loc.cit.

67 NEVES, Rodrigo Santos et al. O Estado Atual da Filiagdo, Revista Brasileira do Direito de
Familia. RDF n°71. Belo Horizonte: IBDFAM e ed. Lex Magister, Abr-Maio, p.102, 2012.
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registro.” Esta proibigdo condiz com o que esta previsto nos artigos 26 e 27 do
ECA.58

Para Gongalves:

“os efeitos do reconhecimento, pois, ndo se limitam nem se circunscrevem
ao reconhecente e ao reconhecido, isto é, ao pai e ao filho. O estado que é
conferido pelo documento projeta-se a todos os demais parentes e a
terceiros, em geral, ressalvada a agdo que alguém possa ter para impugnar
judicialmente a perfilhagao”.5°

Portanto, o reconhecimento tem natureza declaratéria e estabelece a relagéo juridica
de parentesco entre pai e filho. Nasce, a partir do registro, o dever de guarda,
sustento e também educacao. Além disso, os efeitos patrimoniais concernentes ao

direito sucessorio do filho reconhecido também passam a acontecer.

Valido mencionar que o erro ou falsidade no registro enseja a desconstituigdo do

estado de filho, pautada no melhor interesse da crianca.

3.3 AFETIVAE APOSSE DO ESTADO DE FILHO

A filiacdo socioafetiva pura, ou seja, quando nao houver o vinculo biolégico ou
juridico ndo tem previsdo normativa no nosso sistema juridico. Os principios
mencionados nesta pesquisa permitem concluir que a filiacdo socioafetiva, nos
contornos familiares atuais, pautados na interpretagdo do Cdédigo Civil de 2002 a luz

da Constituicdo, tem respaldo juridico relevante.

O art. 1593, ja mencionado anteriormente, estabelece que “o parentesco é natural

ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Anteriormente, o

68 Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiagao.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao
falecimento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica.

69 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. V. 6. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 377.
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Caddigo Civil de 1916 reduzia o parentesco ao resultante da consanguinidade ou
adog3o.”

Alguns Enunciados nas Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Conselho da
Justica Federal, interpretaram o dispositivo citado acima reforcando a ideia do
vinculo filial de diferentes origens. Na | Jornada de Direito Civil, em 2002, foi

aprovado o Enunciado 103, que assim dispde:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogéao, acolhendo, assim, a nogao de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducgao assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nao
contribuiu com o seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.”"

Na jornada de Direito Civil, de 2004, foi aprovado o enunciado 256 que estabeleceu:
“a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil".”? Algumas normas do cddigo civil atual contemplam o
entendimento pela filiagdo socioafetiva (arts. 1596; 1597,V; 1605,l1; 1614).73

Pode-se considerar que a jurisprudéncia dos tribunais deve, com base em casos
concretos, ainda na auséncia de lei especifica que regulamente a filiagéo

socioafetiva, adotar uma postura que alcance os fendmenos sociais atuais.

No que diz respeito a afetividade, se, na relacdo entre os pais e seus filhos
bioldgicos, ela é presumida, podendo se manifestar ou nao, na relagao filial
socioafetiva, ela é a sua base, forca e vigor. A afetividade se consolida com a

convivéncia e com o tempo e se verifica por meio do tratamento entre duas pessoas,

70 CARVALHO, Salsamendi de Carvalho. Filiagao Socioafetiva e “Conflitos” de Paternidade ou
Maternidade: a analise sobre a desconstituicdo do estado filial pautada no interesse do filho. Curitiba:
Jurug, 2012, p. 113.

" AGUIAR JR., Ruy Rosado de (Org.). Jornada de Direito Civil. Brasilia: CJF, 2007, p. 29-30.

2 Ibidem, p. 57.

73 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

V - havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer
modo admissivel em direito:

Il - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.

Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e o menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao.
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da fama dessa relagao na comunidade, do nome usado como identificagdo pessoal,
familiar e social, enfim, inferida dos elementos gerais da posse do estado de filho.”

Entende-se que algum dos elementos da posse de estado de filho pode néo estar
presente, inclusive o tratamento, e a filiacdo socioafetiva pode estar, mesmo assim
caracterizada. Esta € a posigdo sustentada por Luiz Edson Fachin e Ana Carla
Matos quando consideram a posse do estado de filho como um pardmetro que nao
deve ser visualizado sob prisma dos requisitos absolutamente necessarios para sua

configuragdo.”®

Nao ha previsdo expressa em lei quanto a posse do estado de filho, mas aflorando a
base socioldgica e afetiva da filiagdo merece ser algcado a condigdo de elemento
suficiente para o estabelecimento do estado de filiagdo. As provas do estado de filho
podem ser produzidas por todos os meios admitidos em direito como documentos,

pericia, depoimentos, presungdes para atingir a real paternidade.”®

Para Luiz Fachin, os elementos que constituem a posse de estado sdo: o nome
(nomen), que implica a utilizagdo pelo suposto filho do patronimico, o tratamento
(tratactus), que se revela no tratamento a ele deferido pelo pai e a fama (fama),

representando a reputacdo ou notoriedade social de tal filiagcao.””

O nome identifica a pessoa por si propria, como também, identifica a insercdo da
pessoa numa familia. No Brasil, o sobrenome do pai ou da mae, ao lado do
prenome, constitui um caractere especial de uma pessoa que a individualiza e, além

disso, € um direito da personalidade.

Diante da importancia do nome, o STJ"® ja decidiu pela inser¢do do sobrenome dos
pais de criacdo. Nada mais justo para pessoa ter o nome daquele que a criou no seu

registro de nascimento.”®

74 CARVALHO, Salsamendi de Carvalho. Filiagdo Socioafetiva e “Conflitos” de Paternidade ou
Maternidade: a analise sobre a desconstituicdo do estado filial pautada no interesse do filho. Curitiba:
Jurug, 2012, p. 116.

75 FACHIN, Luiz Edson; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Subsidios solidarios: filiagdo socioafetiva e
alimentos. In: CORTIANO JUNIOR, Eroulths (Coord) et al. Apontamentos criticos para o Direito
Civil brasileiro contemporaneo: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua,
2009, p. 271.

6 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes biologica e socioafetiva. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 162.

7 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre:
Fabris, 1992, p. 54.

78 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 605708 / RJ, RECURSO ESPECIAL 2003/0199850-1.
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O tratamento esta relacionado com a convivéncia entre pai e filho. Como ambos se
tratam e convivem no seio familiar e social. Corresponde ao carinho, atencgao,

responsabilidade, educacao expressados um pelo outro.

A reputacao diz respeito ao reconhecimento da filiacado pela sociedade. O pai ou a
mae deve agir como se a crianga fosse seu filho, deve apresentar a crianga como

filho e, por sua vez, o filho deve considera-los como seus pais.

O tempo de convivéncia também tem sido determinante na configuracdo desta
filiacdo. As relacdes afetivas se desenvolvem dia a dia, pela pratica de atos, através
da troca de sentimentos e gestos que simbolizam a posse de estado de filho. O

amor surge através de uma construg¢ao diaria, ndo acontece de repente.

Segundo Jacqueline Filgueras, “o fator tempo é condigdo de existéncia e forca da
posse do estado de filho, sem o qual ela ndo se constitui. E através do dia a dia que

se constrdi e se solidifica, ganhando consisténcia com o passar do tempo”.&

Por conseguinte, a existéncia da filiagado socioafetiva faz parte da visao pluralista da
familia dos dias atuais. Embora, ainda nao exista previsao legal quanto a posse do
estado de filho, a filiagdo com base no afeto € uma realidade social e, nestes casos,

€ forgoso fazer a analise do diploma civil a luz da Constituicdo Federal.

3.3.1 Adocao e Adocgao a Brasileira

A adocao é uma filiagao construida no afeto, no qual o adotado, menor ou maior de
idade, independente de vinculo consanguineo ou afim, passa a ser tratado como
filho pelo adotante, que assume todos os direitos e deveres de uma nova relagéao de

parentesco.

79 DIREITO CIVIL. ALTERACAO DO ASSENTAMENTO DE NASCIMENTO NO REGISTRO CIVIL
APOS A MAIORIDADE. ACRESCIMO DO SOBRENOME DOS PAIS DE CRIACAO. ARTIGO 56 DA
LEI N° 6.015/73. ADMISSIBILIDADE. | - Nao é absoluto o principio da imutabilidade do nome de
familia, admitindo-se, excepcionalmente, a alteragdo do patronimico, desde que presentes a justa
motivagado e a prévia intervencao do Ministério Publico. No caso dos autos, presentes os requisitos
autorizadores, ja que pretende a recorrente, tdo-somente, prestar uma homenagem aqueles que a
criaram, acrescendo ao seu assento de nascimento o nome de familia daqueles que considera seus
pais verdadeiros, nada obsta que se autorize a alteracdo. Recurso conhecido e provido, com as
ressalvas do relator. Superior Tribunal de Justica. REsp 605708 / RJ, RECURSO ESPECIAL
2003/0199850-1. Relator. Min. Castro Filho. Brasilia, DJ 16 ago. 2007. . Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?>.

80 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2001, p.116.
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Atraveés deste vinculo afetivo, o adotante ou casal de adotantes transfere ao adotado
todos os direitos e qualificagcbes a que tem direito um filho, na forma preconizada
pelo art. 227, §6°, da Constituicdo Federal e repetida pelo art. 1596 do Caodigo Civil
de 2002.81

Em 2009, o entdo Presidente da Republica sancionou a nova Lei Nacional de
Adocdo. Como muitas criangas e adolescentes ficam por muitos anos em abrigos
publicos, a nova lei tem por objetivo promover a reintegracao familiar ou estimular a

insercao dessas criangcas em um lar.

No procedimento de adocdo a opinido da criangca sera sopesada, atendendo a
protecdo integral. A adogdo pode ser realizada por maiores de 18 anos,
independente de estado civil, e, no caso de adogao conjunta, exige que os adotantes

sejam casados ou mantenham unido estavel.??

A adocdo no Brasil acontece mediante sentenga judicial constitutiva, verificados e
preenchidos os pressupostos legais para este ato juridico, o juiz, quando a
convivéncia com a familia natural se torna impossivel e desaconselhavel, entende

ser melhor para crianga a convivéncia em uma familia que deseje té-lo como filho.

Nestes casos, desaparecem todas as ligagdes com a familia natural e, qualquer
vinculo é esquecido e apagado. O adotado passa ter uma nova familia e é
equiparado nos direitos e obrigagdes ao filho consanguineo.

A lei garante ao adotando um estagio de convivéncia com o adotante que podera ser
objeto de dispensa pelo juiz, na hipétese de o adotando ja se encontrar sob tutela ou
guarda legal do adotante durante um lapso temporal suficiente, que possibilite a
verificacado da constituicdo do liame afetivo.

A aquiescéncia para adocdo deve ser precedida do esclarecimento por equipe
interprofissional, em especial sobre a irrevogabilidade da medida. A manifestagao
deve ser feita em audiéncia, perante o juiz e, apds a sentenga de adogéo, ndo cabe

arrependimento dos pais em relagdo ao consentimento proferido anteriormente.

A lei admite a possibilidade de adocao unilateral. Nessa modalidade, a substituicao

da filiagcao se verifica tdo somente com relagdao ao pai ou a mae, permanecendo

81FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,p.72.
82 MEDEIRQOS, Aloizio Sinué da Cunha. Breves Consideragdes sobre a Nova Lei de Adocao, Revista
I0B de Direito de Familia. RDF n°57. Porto Alegre: Sintese, Dez-jan, 2010, p.09.
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intacto o vinculo juridico entre o adotado e o cénjuge ou companheiro do adotante e

os respectivos parentes.

“Outra novidade consiste na mudanga em relacdo a nao punicido da adogao informal
no Brasil, conhecida como “adog¢do a brasileira”, sem a intermediacdo das

autoridades”.84

O ECA reconhecendo o direito fundamental de criancas e adolescentes de serem
criadas no seio familiar original instituiu um cadastro de pessoas interessadas em

adotar, visou com isso acabar com a adocao a brasileira.

Esta modalidade de adogao consiste no reconhecimento registral de determinada
pessoa como sendo filho de outros que n&do se traduzem como sendo seus pais
bioldgicos, sem obedecer aos tramites legais, caracterizando um procedimento

irregular, tipificador de crime previsto no art. 242 do Codigo Penal.8®

N&o cabe nesta modalidade de adog&o anulagao posterior do ato registral, pois foi
promovido o reconhecimento voluntariamente e, por isso, este ato juridico também é
irrevogavel. A adogao a brasileira implica reconhecimento de filho que sabe ser de
outrem como seu, portanto, ndo cabe arrependimento quanto a decisdo de adotar,

nestas condi¢gdes, posteriormente.

Ademais, ndo existe seguranga e protecédo legal aos pais adotivos quando os pais
bioldgicos desejam ter o filho de volta. Trata-se, assim, de procedimento que néo é
voltado a defesa do interesse superior da crianga, pois até a sentencga constitutiva da
adocgao, perante o judiciario, é possivel a retratacdo dos genitores da crianga em

relagdo a consentimento dado anteriormente.

Enfim, podem existir vinculos de afeto decorrentes da convivéncia com a familia
adotante e, ainda assim, a decisdo judicial decidir pela separacdo desta familia

causando sérios danos emocionais a crianga ou adolescente.

Em esséncia, o ato de adog&do n&do comporta revogagao, pois € medida excepcional
e irrevogavel de acordo com o ECA, art. 39, §1°% mas, a jurisprudéncia tem

8 GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adogao, tutela e guarda. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000,
p. 35.

8 MEDEIROS, Aloizio Sinué da Cunha. Op. cit., p.10.

85 GUIMARAES, Giovane Serra Azul. Adogao, tutela e guarda. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000,
p.32.

86 Art. 39. A adogao de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
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decidido muito com base no vinculo do afeto e, em casos excepcionais, tem se
aplicado a revogacédo da adogao e o restabelecimento do poder familiar para
resguardar os interesses existenciais e a dignidade do adotado. Para estes casos,
tem se utilizado a ponderacao de interesses, sopesando os principios norteadores

do caso concreto.

Neste sentindo lecionam Farias e Rosenvald, 8

Faca-se mencgao, nesse caminho, a um interessante precedente da Corte
de Justica mineira, autorizando o cancelamento de uma adog&o, com o
propésito de impedir a caracterizagdo de uma relagao incestuosa entre o
adotado e a sua irm3a, uma filha do adotante, considerando, inclusive, que o
casal ja tinha filhos. Merece atengao o caso, pois regra geral do sistema
continua sendo (e ndo pode ser diferente) a irrevogabilidade e
irretratabilidade da adog&o, apenas sendo possivel excepcionar a regra em
casos justificaveis para o amplo respeito aos principios fundamentais do
ordenamento, em especial a dignidade humana. 8

Portanto, embora o entendimento seja no sentido do carater irrevogavel da adogao,
diante do caso concreto, o direito se adapta a realidade social para preservar o
melhor interesse da crianga e, assim, contraria a disposi¢céo legal do ECA que trata

da irrevogabilidade da adogao.

Por fim, os efeitos da adogdo comegam com o transito em julgado da sentenga. Com
a sentenca, deve constar no registro de nascimento o nome dos adotantes como

pais, sem qualquer referéncia a familia original.

§ 12 A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo Unico do art. 25 desta Lei. (Incluido pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia

87 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 935.

88 Os autores citados fazem alusdo ao seguinte acoérdao:

Adocédo. Elementos e circunstancias dos autos. Direito fundamental a dignidade da pessoa humana.
Cancelamento do ato. Possibilidade juridica do pedido em abstrato, no caso concreto. Interpretacéo
teleoldgica/sociolégica. Principio da proporcionalidade e razoabilidade. Teoria da concregao juridica.
Técnica da ponderacgdo. Situagao fatico-social. Crianga. Protegéo integral, com absoluta prioridade.
Sentenga anulada. Recurso provido. Tem-se conflito das realidades fatico-social e juridica,
ocasionado pela escolha indevida do instituto da adogéo, ao invés da tutela. Ndo se olvida que a
adogao é irrevogavel, mas o0 caso sob exame revela-se singular e especialissimo, cujas
peculiaridades recomendam (ou melhor, exigem) sua analise sob a 6ética dos direitos fundamentais,
mediante interpretagdo teleoldégica (ou socioldégica), com adstricio aos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, dando-se azo, com ponderagdo, a concregao juridica, maxime
por envolver atributo da personalidade de crianga advinda de relacionamento “aparentemente”
incestuoso, até porque o infante tem protecdo integral e prioritaria, com absoluta prioridade,
assegurada por lei ou por outros meios. TJ/MG, Ap.Civ.10056.06.132269-1/001(1)- Comarca de
Barbacena, rel. Des. Nepomuceno  Silva, j.6.12.07, DJMG 9.1.08. Disponivel
em:<http://www$5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro
=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0056.06.132269-
1%2F001&pesquisaNumeroCNJr>.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0056.06.132269-1%2F001&pesquisaNumeroCNJr
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0056.06.132269-1%2F001&pesquisaNumeroCNJr
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0056.06.132269-1%2F001&pesquisaNumeroCNJr

47

3.3.2 Inseminagao Heterdéloga

Neste procedimento utiliza-se o sémen de outro homem, doador andénimo, para
fecundagdo do 6vulo da mulher. A lei exige a autorizagdo do marido para que a
inseminagdo seja realizada. A autorizagdo deve ser prévia, ou seja, antes da
realizacédo do procedimento. Neste caso, o genitor biologico € o doador andénimo e, o

pai € o que autoriza o procedimento.

As pessoas buscam a inseminagao heteréloga quando, por qualquer razéo, fisica ou
psiquica, ndo conseguem ter filhos. Normalmente, as pessoas envolvidas neste
procedimento desconhecem a natureza da autorizagdo concedida pelo marido.
Alguns doutrinadores, como Paulo Luiz Netto Lébo, entendem que a autorizagéo
marital pode ser concedida de forma verbal e comprovada posteriormente em juizo.
Outros, no entanto, entendem que a ligacdo entre os sujeitos desta relagdo é

contratual.

Para o professor Camilo Colani sao sujeitos dessa relagdo contratual, de um lado, o
centro médico, instituicdo; e de outro, o casal, porque o homem (marido ou
companheiro), embora ndo va receber fisicamente o material genético, devera

consentir por escrito para a realizagao da inseminagéo.

Paulo Luiz Lébo ressalta que o consentimento € irrevogavel e a paternidade nao
pode ser impugnada pelo marido, em violéncia da boa fé, pois o venire contra factum

proprium é repelido por nosso sistema juridico.*

Reforca este entendimento Silmara Juny Chinellato quando dispde: “o
consentimento do marido para a fertilizagdo por meio de doagcdo de sémen nao
comporta retratacdo. Trata-se, nesse caso, de presunc¢ao absoluta em que prevalece

a paternidade socioafetiva, desprezando-se, de vez, a bioldgica.”"

89 BARBOSA, Camilo de Lelis Colani Barbosa. Aspectos Juridicos do Contrato de Recepgao de
Sémen em Inseminagdes Heterélogas. Jus navigandi. Disponivel em: < http://jus.com.br/947904-
camilo-de-lelis-colani-barbosa/artigos>. Acesso em: 18 ago. 2013.

9 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2011, p. 224.

91 CHINELLATO, Silmara Juny. Comentarios ao Coédigo Civil: parte especial: do direito de familia.
Coordenador: Antonio Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 2004, v. 18, p.46.



http://jus.com.br/947904-camilo-de-lelis-colani-barbosa/artigos
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Este consentimento do marido ou companheiro implica automatica renuncia a futura
agdo negatoria de paternidade, segundo opinido majoritaria da doutrina.®?
Posteriormente, uma vez consolidado o vinculo afetivo, ndo se pode exigir do

judiciario declaragédo de que nao é pai.

Jorge Fujita comenta sobre a técnica de reprodugado assistida com o uso de gameta
(sémen) do esposo e gameta (6vulo) de uma doadora, com a anuéncia prévia da
esposa. Ele comenta que a anuéncia dada pela esposa ndo pode ser retratada,

fazendo consolidar a presuncao iuris et de iure de maternidade socioafetiva.?3

O conhecimento do doador andénimo, da identidade genética, € direito do filho que
pode ingressar em juizo com uma demanda investigatoria em face do pai biologico
ou da mae bioldgica, sem que isto venha a importar reconhecimento de estado de
filiacdo, porquanto a relagado socioafetiva entre pai e filho ja resta estabelecida. O
direito ao conhecimento da origem biolégica integra o rol de direitos da
personalidade do individuo.

Para Maria Helena Diniz, se fosse admitida a impugnacgéao da paternidade, haveria
uma paternidade incerta, devido ao anonimato do doador de sémen inoculado na
mulher. Por este motivo, temos a previsdo expressa do artigo 1597, V do Cddigo
Civil com o intuito de trazer segurancga juridica para o compromisso firmado entre os
cbnjuges de assumir a paternidade ou maternidade mesmo com material genético

de terceiro, dando-se prevaléncia ao elemento institucional e ndo ao bioldgico.%*

A tutela legal desse tipo de concepgao fez prevalecer o liame socioafetivo na relagédo
paterno-filial. Quando o marido autoriza o procedimento, presume-se a vontade dele
e da mulher de utilizarem o esperma de outro homem para ter um filho. O doador
consente na utilizacdo do seu material genético sabendo que sera utilizado para
concepcao de um ser que provavelmente ndo conhecera. Portanto, o doador nao
podera requerer a nulidade do registro feito em nome dos pais socioafetivos e, estes
nao poderdo se arrepender do consentimento dado para o procedimento de

fecundacao artificial heterdloga.

92 Compartilham desta opinido Jorge Shiguemitsu Fujita, Paulo Luiz Netto Lobo e Camilo Colani em
Aspectos Juridicos do Contrato de Recepc¢ao de Sémen em Inseminagbes Heterdlogas.

9 FUJITA, Jorge Shiguemitsu, Filiagao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 77.

% DINIZ, Maria Helena, Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 28. ed. v. 5. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 380.
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Nasce através deste instrumento pactuado entre o centro médico e os pais
socioafetivos um contrato, cujo conteudo pressupde renuncia a futura agado negatoria

de paternidade.

3.3.3 Filho de Criagao

Filho de criacdo é aquele entregue para ser criado em uma familia distinta da
original. No Brasil € bastante comum, nas camadas pobres da populacdo, a
circulagao de criangas entre familias distintas da original, pois, normalmente, os pais
bioldgicos confiam a educagéo, guarda e o sustento do filho a outrem, na esperancga

que venham a ter um futuro mais promissor.

Tempos atras, no século XIX, era comum que familias acolhessem as criancas
oriundas de um lar empobrecido e, em troca de alimentagdo, vestuario e educagao
exigia-lhes trabalho doméstico ou rural ou quaisquer outros servigos. Dizia-se,
nestes casos, que o menor era filho de criacdo, mas eles, na ampla maioria das

vezes, nao eram tratados e considerados como os filhos legitimos.

No Brasil, isto foi um costume amplamente aceito, difundido e até mesmo valorizado,
era um ato de caridade, porque a criagdo em um lar, casa de familia, podia significar
maiores oportunidades para o futuro. Existia a expectativa por uma melhor criagao e
sobrevivéncia nas familias guardias, no entanto, muitas vezes isso néo acontecia e,

0 menor era submetido a maus tratos e trabalho escravo.

Silvia Arend corrobora com essa constatacdo ao mencionar a transferéncia dos
filnos das camadas pobres da populacdo para lares de parentes, vizinhos,
conhecidos ou desconhecidos de maneira informal, sem qualquer documentacéo,
para serem criados. Segundo a autora, ndo era incomum receberem o tratamento

diferenciado em relagao aos filhos legitimos do casal.®®

A medida que o filho de criagdo se insere no Ambito de uma familia, sem romper os

vinculos com sua familia biolégica e sem pertencer efetivamente ao novo grupo,

% AREND, Silvia Maria Favero. Um lugar para as criangcas. Revista de Histéria da Biblioteca
Nacional. Ano 3, n. 30, mar. 2008, p. 52-53.
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deixa de ser reconhecido pelo ordenamento juridico, que n&o |lhe confere qualquer
protecdo legal em caso de “devolugéo”.%

Nestes casos, entende-se por uma adogao informal ou de fato, ndo podendo ser
considerados como filhos adotivos, por ndao haver amparo legal, inexistindo

equiparagao aos filhos bioldgicos.%”

A transferéncia de criangas para serem criadas em outros lares permite a formacao
de novos arranjos familiares e faz surgir a “mae de criagdo”. Embora seja uma
transferéncia parcial e temporaria, € possivel que brote um vinculo materno-filial

entre a crianca e quem assumiu as fungdes maternas.

Fernanda Otoni conceitua o filho de criagdo como o menor que passa a ser aceito
pelos pais afetivos como se fosse filho de ordem biolégica. Nao se trata de adogao,
mas sim de uma opcao feito pelos pais de inserir a crianca no ambito familiar

assumindo as responsabilidades pelo seu desenvolvimento.®®

A jurisprudéncia tem entendido que o filho de criacdo ndo pode ser comparado ao
biolégico e nem mesmo ao adotivo, ja que nao cumpriu as formalidades para
adogdo.?° Em uma analise das decisdes neste sentido, merece destaque o fato de
que todas as agbes foram ajuizadas por adultos, apds o 6ébito do pai ou da méae de
criacao, indicando que, se fosse vontade destes ter o postulante como filho o teriam

adotado quando ainda eram vivos. 190

Embora a Constituicdo da Republica de 1988 tenha previsto expressamente o
principio da igualdade no que se refere a filiagdo, nesta modalidade filial o

entendimento tem sido divergente.

9% SANCHES, Helen Crystine Corréa; VERONESE, Josiane Rose Petry. Dos filhos de criagao a
filiagao socioafetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 38.

S7TFUJITA, Jorge Shiguemitsu, Filiagdo. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p.81.

%8 OTONI, Maria Aparecida Corréa. A filiagdo Socioafetiva no Direito Brasileiro e a Impossibilidade de
Sua Desconstituicdo Posterior, Revista Brasileira do Direito de Familia. RDF n°69. Belo Horizonte:
IBDFAM e ed. Lex Magister, p. 47, Dez-Jan, 2012.

% APELACAO. DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. ADOCAO POSTUMA.
AUSENCIA DE EXPRESSA MANIFESTACAO DE VONTADE DO ADOTANTE. Nao cabe a adog&o
postuma, se inequivoca a auséncia de vontade do falecido em reconhecer os autores como seus
filhos adotivos, ou de criagdao, porque nada nesse sentido providenciara quando ainda era vivo.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagdao Civel N° 70054468616, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 26/06/2013). Disponivel em:<
http://www1 .tjrs.jus.br/site_php/consulta>. Disponivel em: 01 de jul. 2013.

100 SANCHES, Helen Crystine Corréa, VERONESE, Josiane Rose Petry, Dos filhos de criagao a
filiagao socioafetiva. Rio de Janeiro: ed. Lumen Juris, 2012, p.176.
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Contudo, sabe-se que a filiacdo socioafetiva tem sido reiteradamente defendida
pelos tribunais. Nos casos de adogao a brasileira e nas hipéteses de agao negatoria
ou investigatoria de paternidade cumulada com anulagao de registro civil (situagdes
em que o homem, mesmo sabendo ndo ser o pai biolégico, registra a crianga como
seu filho) tém prevalecido o liame socioafetivo. Para tais situagcbes, basta a
comprovagao dos requisitos inerentes a posse de estado de filho, ja abordados.
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4, DA (IM)POSSIBILIDADE DE DESCONSTITUIR A FILIAGAO

A tematica a ser discutida nesta pesquisa reflete o fato de que nem sempre o pai
bioldgico € o criador do filho, como também, pode nao ser o que efetua o registro
como filho. As modalidades de paternidade registral, biologica e afetiva nem sempre

coincidem em uma mesma pessoa, dai resulta a complexidade desta analise.

O objeto de estudo, neste capitulo, sera investigado mediante consulta
jurisprudencial que aborde a filiagao socioafetiva e a possibilidade de desconstituir o
reconhecimento voluntario de paternidade ou da maternidade de filho havido fora do

casamento.

Carlos Roberto Gongalves diz que “ndo se deve confundir a irrevogabilidade do
reconhecimento com invalidade. Se o reconhecimento decorrer de vicio de

consentimento podera ser objeto de agéo anulatoria.” %!

Ademais, tem se entendido pela possibilidade da revogabilidade do reconhecimento
voluntario de filho quando ha vicio de consentimento, ocasionando uma posterior
desconstituicdo do estado de filiagao. Para estas situagdes, as decisdes consideram
também a auséncia do vinculo afetivo e sdo sempre pautadas no melhor interesse

da crianga.

4.1 DO ViCIO DE CONSENTIMENTO

S&o defeitos nos atos juridicos e acontece quando a vontade expressada pelo
sujeito € imperfeita por conta de um evento que o impede de exteriorizar como
desejava. Para Marcos Bernardes de Mello a vontade que interessa é a manifestada
conscientemente, e, como se vé, é necessario no trato dos atos juridicos trés dados
essenciais: a exteriorizacdo da vontade, o querer a manifestagcado e a vontade em si

mesma. 92

101 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 10. ed. v. 6. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p.345.
102 MELLO, Marcos Bernardes de, Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade. 9. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.147.
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Diante de erro e falsidade no registro que confere o estado filial é cabivel a demanda
no intuito de invalida-lo, pois sao espécies de defeitos que viciam a vontade
manifestada, isto €, aquela que a pessoa tinha desejado exteriorizar. Mas, a
declaragdo de nascimento, feita pelo pai, € irrevogavel e o artigo 1604 do Cddigo
Civil estabelece que ninguém podera vindicar estado contrario ao que resulta do

registro de nascimento.

Paulo Luiz Netto Lébo afirma que o pai podera contestar a paternidade se provar,
conjuntamente, que esta néo se constituiu por nao ter sido o genitor biolégico e ndo
ter havido estado de filiagdo estavel.'®0 art. 27 do ECA'%* nio autoriza negar o
estado de filiagdo dos que ja se encontram reconhecidos, contra o qual s6 podera
haver impugnacao pelo préprio pai (art. 1601)'% ou do filho, no prazo de quatro anos

apos a maioridade (art. 1615).106

Isto posto, o REsp 1328306\DF, numa ac¢ao negatéria de paternidade com pedido de
anulagao do registro ocorrido com vicio de consentimento, considerou que o erro a
que foi induzido o pai registral da crianga impde, pelo principio da supremacia do
interesse do menor, que se assegure o direito ao reconhecimento do verdadeiro
estado de filiagdo, que ja é voluntariamente exercido pelo pai biologico,
considerando que o pai registral ndo estreitou afetividade suficiente para que
desfrutasse da paternidade socioafetiva (posse do estado de filho).

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA.
AGAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LEGITIMIDADE ORDINARIA
ATIVA. ACAO DE ESTADO. DIREITO PERSONALISSIMO E
INDISPONIVEL DO GENITOR (ART. 27 DO ESTATUTO DA CRIANGA E
DO ADOLESCENTE). SUB-ROGAGAO DOS AVOS. IMPOSSIBILIDADE.
EXAME DE DNA. RESULTADO DIVERSO DA PATERNIDADE
REGISTRAL. AUSENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO ENTRE AS
PARTES. FILIACAO AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE
FILIACAO RECONHECIDO VOLUNTARIAMENTE PELO PAI BIOLOGICO.
SUPREMACIA DO INTERESSE DO MENOR. VERDADE REAL QUE SE
SOBREPOE A FICTICIA.107

103 L®OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2011, p.233.

104 Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢cao,
observado o segredo de Justica.

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

106 Art. 1.615. Qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a agdo de investigagéo de
paternidade, ou maternidade.

107 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1328306 / DF, RECURSO ESPECIAL 2012/0120657-
7. Relator. Min. Ricardo Villas Bbas Cuevas. Brasilia, DJ 20 maio. 2013, RBDFS v.34, p. 165.
Disponivel em: <http://www.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?b=ACORA&livre=filiacdo e erro no registro>
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O Excelentissimo Julgador, nesta decisdo, determinou a alteragdo do registro
publico de nascimento da crianga para fazer constar o nome do pai bioldgico,
excluindo-se consectariamente o nome dos avos registrais paternos, tendo em vista

a auséncia de afeto com o pai registral.

Como se nota, neste caso, o pai registral ndo passou de um pai no papel, pois n&o
surgiu o vinculo afetivo nesta relagdo. Deve-se, entdo, desconstituir o vinculo

registral e fazer reconhecer a verdade bioldgica procedendo a alteragdo no registro.

Por outro lado, com a proibi¢cao legal de vindicar estado contrario ao que consta do
registro, ndo havera vicio de consentimento quando o registro for determinado por
decisao judicial, em processo de investigagcdo de paternidade, como também, ndo ha
falsidade se o declarante for marido da mae, sabendo nao ter o filho sua origem
genética, pois prevalece a presungao pater ist est e o reconhecimento como filho foi

consciente.

O julgado a seguir trata sobre situagao na qual o pai registral ingressou com agao de
anulagéo de registro civil em face das duas filhas apds a sua separacgéao judicial. O
autor sustentou que, depois de casado, foi induzido a registrar como suas filhas as
requeridas, quando na verdade nao o eram, motivo pelo qual requereu a anulagao
das certidbes de nascimento. Posteriormente, realizado o exame de DNA ficou

comprovado que o autor ndo era o pai biolégico das requeridas.

No entanto, em sede de recurso especial, o Superior Tribunal de Justica decidiu que
0 éxito em acédo negatéria de paternidade depende da demonstragdo, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem biologica, e, também, de que n&o tenha sido
constituido o estado de filiagao, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e

edificado na convivéncia familiar.

DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA
NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. No caso, as instancias ordinarias
reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagéo),
desde sempre existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a
declaragao realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade
no que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao
designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos proprios do
estado de filho, verdade em si bastante a manutengcdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegacéo de falsidade ou erro. 108

108 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1059214 / RS, RECURSO ESPECIAL 2008/0111832-
2. Relator. Min. Luis Felipe Salom&o. Brasilia, DJ 12 mar. 2012, RDDP v.111, p. 136. Disponivel em:
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N&o pode o autor de declaragao falsa propor agéo alegando a falsidade do registro
de nascimento, tendo em vista que, de forma consciente, ele mesmo assumiu a
paternidade e, consequentemente, deu causa a uma falsidade ideolégica. Nesse
caso a falsidade deve ser desconsiderada porque ninguém é dado beneficiar-se da
invalidade que deu causa (venire contra factum proprium).'® Os tribunais decidem

de forma a favorecer os filhos, com base no principio do melhor interesse do menor.

4.2  FILIACAO FUNDADA EM ERRO E FALSIDADE

O erro acontece quando o sujeito realiza uma falsa manifestacdo da sua vontade.
Ele acredita que a situacdo € uma, mas é outra.''® A vontade que se exteriorizou é
produto do erro, de modo que, se a pessoa conhecesse a realidade, ndo a teria
expressado, ou a teria manifestado com outro sentido, discorre Marcos Bernardes
de Mello.™

Qualquer agéo ou omissao da outra parte descaracteriza o erro sendo considerado
dolo. O sujeito que realiza o erro tera que demonstrar através de prova e elementos
suficientes o erro, este tem que esta consubstanciado e deve ser razoavel ndo pode
ser derivado de imprudéncia.''? Admite-se a prova do estado de filiagdo por qualquer
meio admitido em direito, assim prescreve o art. 1605 do Codigo Civil.''® As provas

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22falsidade %2
2&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3>. Acesso em: 11 out. 2013.

109 A expressdo "venire contra factum proprium" significa vedagdo do comportamento contraditério,
baseando-se na regra da pacta sunt servanda. Segundo o prof. Nelson Nery, citando Menezes
Cordero, venire contra factum proprium’ postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si
e diferidos no tempo. O primeiro - factum proprium - &, porém, contrariado pelo segundo.

O venire contra factum proprium encontra respaldo nas situagdes em que uma pessoa, por um certo
periodo de tempo, comporta-se de determinada maneira, gerando expectativas em outra de que seu
comportamento permanecera inalterado.

110 Art. 138. Sao anulaveis os negdcios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de
erro substancial que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das
circunstancias do negdcio.

11 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, 9. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.149.

12 Art. 141. A transmissdo errdnea da vontade por meios interpostos é anulavel nos mesmos casos
em que o é a declaragao direta.

113 Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer
modo admissivel em direito:

| - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente;

Il - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.
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documentais, periciais e testemunhais sao complementares dos requisitos

mencionados neste artigo.

Para Paulo Luiz Netto Lébo, o erro é o desvio ndo intencional da declaragao do
nascimento, concernente ao proprio ato de registro, e pode ser imputado tanto ao
oficial de registro ou ao declarante legitimado a dar a informagdo com base no art.
52 da lei n. 6015 (lei de registros publicos). 4

O erro na declaragdo concernente a atribuicdo da paternidade ou maternidade da
pessoa pode ser derivado de outro erro. Neste sentido, o autor comenta sobre a
possibilidade de troca voluntaria ou involuntaria de recém-nascidos por parte do
hospital onde acontece o nascimento da crianga, invalidando o estado de filiacéo,

tanto em face do pai quanto em face da mae.’"®

Na falsidade existe um erro, mas a intengédo é de enganar. No entendimento de
Marcos Bernardes de Mello, € uma situagédo de erro induzida pela outra parte, seja
por acdo ou omissdao, com a finalidade de manter a outra parte em falsa
representacdo da realidade para que pratique ato juridico que nao realizaria se

conhecesse a verdade. 16

Paulo Luiz Netto L6bo menciona que a falsidade € a declaragao intencionalmente
contraria & verdade do nascimento. E atribuir a si ou a outrem (declarantes outros
gue nao os pais) a maternidade ou a paternidade da crianga, ou, ainda, declarar o
nascimento inexistente. O Cddigo Penal considera crime promover dolosamente no
registro civil a inscricdo de nascimento inexistente!'’, como também, é crime
declarar como seu filho de outrem''® salvo se o crime é praticado “por motivo de

reconhecida nobreza”. 119

114 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2011, p. 235.

115 |bidem. loc.cit.

116 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Validade, 9. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p.168.

17 Art. 241 - Promover no registro civil a inscricdo de nascimento inexistente: Pena - reclusdo, de dois
a seis anos.

118 Art. 242 - Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-
nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: (Redacdo dada pela
Lei n® 6.898, de 1981)

Pena - reclusdo, de dois a seis anos. (Redac&o dada pela Lei n® 6.898, de 1981)

Paragrafo unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: (Redacdo dada pela Lei
n°® 6.898, de 1981)

Pena - detencéo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena. (Redacdo dada pela Lei
n°® 6.898, de 1981)

119 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2011, p. 235.
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O ECA no seu art. 229 considera crime “deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de
estabelecimento de atengcdo a saude de gestante de identificar corretamente o

neonato e a parturiente, por ocasiao do parto”.

Ndo ha vicio no registro quando, decorrente de processo de investigagcdo de
paternidade, a decisdo judicial estabelece o vinculo paterno-filial. Também, nao
havera falsidade se o declarante for marido da mé&e, sabendo néo ter o filho sua
origem genética, porque prevalece a presungao pater is est e o reconhecimento foi

voluntario. 120

No erro e na falsidade do registro de nascimento ha vicio na vontade porque € uma
falsa representacdo da realidade e, para estes casos, tem se admitido a

desconstituicdo posterior da filiagdo, com as ressalvas ja comentadas.

4.3 A DESCONSTITUICAO DO RECONHECIMENTO VOLUNTARIO DE FILHO

O reconhecimento voluntario, como foi visto até este momento, é ato juridico que
deve ser praticado por agente capaz; € ato unilateral, personalissimo e é

declaratério, pois nao cria paternidade, mas apenas declara uma realidade fatica.

Esta realidade, entretanto, muitas vezes pode ser bastante complexa, como nos
casos em que O pai registral € também genitor biolégico, mas ndo é pai afetivo,

tendo em vista que ndo conviveu com o filho e n&o o tratou como filho.

Coincidiu, como normalmente deve acontecer, a paternidade registral e biologica,
mas o genitor ndo assumiu os deveres inerentes ao poder familiar e n&o se criou
vinculo afetivo nesta relagdo. Diante do caso concreto, surgem situagdes em que a
crianga passa a ser tratada pelo marido da mae como filho, consolidando uma

relacédo paterno-filial em fungdo do abandono pelo pai bioldgico.

O Superior Tribunal de Justica vem entendendo pela desnecessidade, excepcional,
de prévia agao para destituicdo do poder familiar do genitor biolégico na hipdtese de

estar caracterizado o abandono do menor e de situagdo consolidada entre a crianca

120 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: ed. Saraiva, 2011, p. 235.
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e 0 marido da mae, pautando-se, assim, no principio do melhor interesse da

crianga.?’

ADOCAO. RECURSO ESPECIAL. MENOR QUE MORA, DESDE O
CASAMENTO DE SUA GENITORA COM SEU PADRASTO, EM
DEZEMBRO DE 2000, COM ESTE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
MOLDURA FATICA APURADA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS
DEMONSTRANDO QUE O MENOR FOI ABANDONADO POR SEU PAI
BIOLOGICO, CUJO PARADEIRO E DESCONHECIDO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
1. As insténcias ordinarias apuraram que a genitora casou-se com o
adotante e anuiu com a adogéao, sendo "patente a situacdo de abandono do
adotando, em relagdo ao seu genitor", que foi citado por edital e cujo
paradeiro € desconhecido. 2. No caso, diante dessa moldura fatica, afigura-
se desnecessdria a prévia agado objetivando destituicdo do poder familiar
paterno, pois a adogao do menor, que desde a tenra idade tem salutar
relacdo paternal de afeto com o adotante - situagao que perdura ha mais de
dez anos -, privilegiara o seu interesse. Precedentes do STJ. 3. Recurso
especial ndo provido. %2

Nesta decisdo, o julgador, no intuito de preservar o bem estar do menor, dispensou
o consentimento paterno para fins de adocéo pelo pai socioafetivo, como também,
nao considerou a acao de destituicado do poder familiar como requisito prévio para a

desconstituicao da paternidade.

Pais que convivem separadamente devem considerar que o poder familiar ndo se
esgota com a separagao. O “abandono afetivo” acarreta sofrimento moral e psiquico,
portanto, deve o pai ou a mae, ainda que tenha constituido nova familia, conviver
com os filhos de relagao anterior promovendo os deveres de educacido, companhia,

alimentos, etc.

A situacdo de desamparo e abandono do menor pelo genitor ocasionou este
entendimento pelo STJ, prevalecendo a relagao socioafetiva, desenvolvida com o
padrasto do menor. Houve, entdo, o reconhecimento voluntario da paternidade

através da adogao, com uma implicita destituicdo do poder familiar.

Nem sempre o vinculo bioldgico é o fator determinante da paternidade, e, a filiagao,

cada dia mais, € fundamentada na concepc¢ao de familia socioafetiva.

121 CARVALHO, Salsamendi de Carvalho. Filiagdo Socioafetiva e “Conflitos” de Paternidade ou
Maternidade: a analise sobre a desconstituicdo do estado filial pautada no interesse do filho. Curitiba:
Jurua, 2012, p.150.

122 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.207.185 / MG, RECURSO ESPECIAL
2010/0149110-0. Relator. Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia, DJ 22 nov. 2011, RBDFS vol. 25 p. 136.
RIOBDF vol. 69 p. 161. RT vol. 920 p. 743. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22ado%E7%E30%22+e+%22destitui%E7
Y%E30+do+poder+familiar%22&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=4>.
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Muitos pleitos judiciais, em torno da desconstituicdo de estado filial, sdo feitos por
terceiros que, em razao de interesses estritamente patrimoniais, querem desfazer o
reconhecimento de paternidade ou maternidade mediante solicitacdo de anulacéo do
registro, alegando falsidade ideoldgica incorrida pelo falecido pai ou pela falecida

mae.

Abaixo, um julgado reflete este posicionamento de uma irma em face da outra, por
meio do qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu
pedido em alegagdo de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mae que
registrou filha recém-nascida de outrem como sua. A recorrente busca, portanto, a
desconstituicdo do reconhecimento de maternidade de sua irmé, registrada como

filha por sua méae.

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE ANULACAO
DE REGISTRO DE NASCIMENTO. AUSENCIA DE ViCIO DE
CONSENTIMENTO. MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SITUACAO
CONSOLIDADA. PREPONDERANCIA DA PRESERVACAO DA
ESTABILIDADE FAMILIAR. Mantém-se o acérddo impugnado, impondo-se
a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade, por forga
da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que procedida em
descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece, na hipotese,
a ligacao socioafetiva construida e consolidada entre méae e filha, que tem
protecao indelével conferida a personalidade humana, por meio da clausula
geral que a tutela e encontra respaldo na preservagdo da estabilidade
familiar. 128

Em louvaveis decisbes como esta, a Corte Superior considera que € inviavel deixar
de reconhecer a adogdo, ainda que a moda brasileira. O longo periodo de
convivéncia, até o falecimento da mae, consolida o reconhecimento da maternidade

e gera para o registrado a posse do estado de filho.

Concluiu-se pela auséncia de erro na declaracdo de vontade emitida pela falecida,

houve sim, uma verdadeira adogao como filha, ainda que sem os moldes legais.

Também no REsp 1115428\SP'?* o irm&o tenta anular o registro de nascimento da
irma, para tanto, alega a inexisténcia de consanguinidade entre “pai” e “filha” e

solicita a declaracdo de invalidade de clausula testamentaria. Este recurso especial

123 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1000356 / SP, RECURSO ESPECIAL 2007/0252697-
5. Relator. Min. Nancy Andrigui. Brasilia, DJe 07 jun. 2010, LEXSTJ vol. 251 p. 125, RMP vol. 43 p.
241 Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22falsidade
%22&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=6>.

124 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1115428 / SP, RECURSO ESPECIAL 2009/0102089-
9. Relator. Min. LUIS FELIPE SALOMAO (1140). Brasilia, DJe 27/09/2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22socioafetiva
%228&8&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=1>.
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nao foi provido, pois, entendeu-se que estava configurada a relagdo de parentesco

socioafetiva. 125

Logo abaixo, segue citagdo na qual a Corte Superior decidiu pela alteragdo do
registro de nascimento, pois ficou demonstrada a auséncia de vinculo paterno-filial
afetivo e também biologico. O autor da agdo tentou por diversas vezes a realizagéo
do exame de DNA, mas a responsavel legal pelo menor impediu a realizagdo desta

prova técnica.

RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PRESUNCAO DE PATERNIDADE NAO INCIDENTE NA HIPOTESE.
RECUSA REITERADA DA MAE A SUBMETER O MENOR A EXAME
GENETICO. QUADRO PROBATORIO. EXISTENCIA DE LAUDO NOS
AUTOS NEGANDO A PATERNIDADE. AUSENCIA DE VINCULO DE
PARENTESCO ENTRE AS  PARTES. RECONHECIMENTO.
POSSIBILIDADE. FILIACAO AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE
FILIACAO. DIREITO PERSONALISSIMO. 26

Nesta decisdo, houve divergéncia nas ponderagdes colocadas pelos Ministros. O
relator, no seu voto condutor, considerou que a prova pericial ndo serviria para a
elucidacdo do processo, porquanto nao existiu vicio de consentimento, o genitor
teria registrado o filho espontaneamente na constancia da unido com a genitora do

menor.

Por outro lado, no voto de vista, outro julgador entendeu que a agcéo negatoria de
paternidade é cabivel na presente hipotese’?’, diante da auséncia comprovada nos
autos do vinculo biolégico e do vinculo afetivo. O vicio de consentimento restou
configurado e, por fim, entendeu-se que a manutencdo de um vinculo de
paternidade a toda forga impede a crianga de conhecer seu verdadeiro estado de

filiacao.

125 Recurso Especial. Direito Civil. Agdo declaratéria de inexisténcia de parentesco proposta por irmao
cumulada com nulidade de registro de nascimento e invalidade de clausula testamentaria. Existéncia
de paternidade socioafetiva. Exame de dna. Possibilidade de recusa da filha sem o 6nus da
presungdo em sentido contrario. Protegcéo a dignidade humana. Preservagdo de sua personalidade,
de seu status juridico de filha.

126 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 786.312 / RJ, RECURSO ESPECIAL 2005/0165373-
7. Relator. Ministro Luis Felipe Salomao. Brasilia, DJe 21/09/2009
RT vol. 890 p. 191. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22err0%22&&b
=ACOR&p=true&t=&I=10&i=11>.

127 \istos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a seguir, por maioria,
conhecer do recurso especial e dar-lhe provimento. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jodo Otavio
de Noronha votaram nos termos do voto-vista do Ministro Fernando Gongalves. Vencido o Ministro
Relator, que ndo conhecia do recurso especial.
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4.4 PRECEDENTES QUANTO A PREVALENCIA DO LIAME AFETIVO

Diante das modificagdes ocorridas no Direito de Familia, os operadores do Direito
buscam se adequar a essas transformagdes, com o objetivo de contemplar a

realidade social e alcangar a justica.

Os fatos se impdem ao direito, a vida social delineia o cenario juridico, e, neste
sentido, deve se ter em mente que a filiacdo socioafetiva veio atender as

necessidades postas pela sociedade contemporanea.

A afetividade é elemento de maior importancia na relagao paterno-filial. Ndo ha que
se falar em desconstituicdo posterior da filiacdo socioafetiva, tendo em vista que a

personalidade do individuo é adquirida por meio da convivéncia familiar.

E comum no meio familiar ocorrer desentendimentos entre pais e filhos, mas isto ndo
€ suficiente para destruir a relacdo que nutre o desenvolvimento e molda a

personalidade do individuo.

Meados do més de agosto de 2012, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
numa inédita decisdo, sem excluir o nome da mée bioldgica que ja se encontrava
falecida, inseriu 0 nome da mae socioafetiva nos registros de duas criangas, ou seja,
a alteracdo fez constar concomitantemente com a maternidade biolégica, o nome

dos avos maternos, o nome da mae socioafetiva e dos avos socioafetivos.

Isto se deu em fungdo de uma acao declaratéria de maternidade socioafetiva movida
pela mulher e as criangas, cuja intencdo era o reconhecimento de um vinculo

materno-filial pautado numa relagao afetiva e duradoura entre as partes.

Conforme texto da decisdo predominou o seguinte entendimento:

[...] a matéria é polémica, mas o Judiciario ndo pode ignorar essa realidade.
O fato de o ordenamento juridico ndo prever a possibilidade de dupla
maternidade nao pode significar, segundo a decisdo, impossibilidade
juridica do pedido. “Afinal, ndo s&do os fatos que se amoldam as leis, mas
sim estas sao criadas para regular as consequéncias que advém dos fatos,
objetivando manter a ordem publica e a paz social”. 128

128 IBDFAM, Assessoria de Comunicagéo do. TJRS entende que afeto se sobrepde a lei em agio
declaratéria de maternidade socioafetiva. Disponivel em:<
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5108/TJRS++entende+que+afeto+se+sobrep% C3%B5e+%C3%A0+
lei+em+a%C3%A7%C3%A3o0+declarat%C3%B3ria+de+maternidade+socioafetiva%22#.UmB0pS-
S5fWE>. Acesso em: 17 out. 2013.
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O afeto se sobrepds a lei e, mesmo diante de omisséo legislativa, para assegurar os
direitos das criangas, a magistrada considerou que ao incluir o nome da mée
socioafetiva as criangas estariam mais bem resguardadas, perante o ordenamento
juridico.

O REsp 922462/SP trata da situagdo em que uma esposa infiel tem o dever de
reparar por danos morais o marido traido, porque ocultou, durante muitos anos, o
fato de que a crianga nascida na constancia do matriménio nao era filho biolégico do

casal, mas apenas sua filha com outro homem.

Considerou-se que caberia dano moral por descumprimento do dever de fidelidade
nas relagbées conjugais e, consequentemente, lesdo ao direito da personalidade do

marido.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS
MATERIAIS E MORAIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DE FIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DE FILHO NASCIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA.
REDUCAO DO VALOR INDENIZATORIO. 1. Os alimentos pagos a menor
para prover as condicdes de sua subsisténcia sio irrepetiveis. 2. O elo de
afetividade determinante para a assungdo voluntaria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianga na constancia do
casamento nao invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo ao
longo do periodo de convivéncia. 3. O dever de fidelidade reciproca dos
cbnjuges € atributo basico do casamento e ndo se estende ao cumplice de
traicdo a quem nao pode ser imputado o fracasso da sociedade conjugal por
falta de previsdao legal. 4. O cbOnjuge que deliberadamente omite a
verdadeira paternidade biolégica do filho gerado na constancia do
casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do companheiro
(honra subjetiva) induzido a erro acerca de relevantissimo aspecto da vida
gue é o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida.'?®

O desconhecimento do fato de n&o ser o pai biologico do filho gerado durante o
casamento atinge a honra subjetiva do cbnjuge, justificando a reparagdo pelos
danos morais, porque o autor viu frustrado o sonho da paternidade, que desmoronou
seis anos apos a separagao, acarretando a dilaceragao de um importante projeto de

vida, frustragdo que lhe imputou intensa dor, humilhag&o e baixa autoestima.

O autor, nesta acdo, tinha como filho seu o de outrem, pois ndo sabia que a ex-
mulher mantinha relagdes extraconjugais com um suposto “amigo” seu. Apds a

separagao, a ex-mulher continua ocultando a real paternidade biolégica do filho,

129 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 922462 / SP, RECURSO ESPECIAL 2007/0030162-
4. Relator. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (1147). Brasilia, DJe 13/05/2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22socioafetiva
%228&8&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=3>.
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inclusive judicialmente, quando ingressou com uma demanda requerendo verba
alimentar para o filho, contra o autor. Afirmou em juizo que o autor era pai e, por

isso, devia alimentos.

A socioafetividade é o liame existente entre pais e filhos pelo vinculo do afeto, amor
e carinho. Neste caso, houve uma quebra na ligagdo entre o pai registral e o filho,
decorrente de ato ilicito praticado pela genitora, pois deixou de cientificar ao pai
afetivo a real paternidade bioldgica do filho. Isto gerou um abalo emocional, pois o
afeto € o principal elo entre pais e filhos e, posteriormente, a condenagao a

indenizagao por danos morais.

Em meados de 2010, o STJ entendeu, através de recurso especial, que € possivel
estabelecer uma relacdo socioafetiva entre padrastro e enteado, diante do
reconhecimento de novas estruturas familiares. O padrastro ajuizou uma agao para
propor a destituicdo do poder familiar do pai biologico, para depois pleitear a adogao
unilateral pautada na socioafetividade.

Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adoc¢ao. Pedido preparatério de
destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto em face do pai
bioldgico. Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da
crianga. - O procedimento para a perda do poder familiar tera inicio por
provocagao do Ministério Publico ou de pessoa dotada de legitimo
interesse, que se caracteriza por uma estreita relagdo entre o interesse
pessoal do sujeito ativo e o bem-estar da crianga. - O pedido de adogao,
formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 1° do ECA
(correspondente ao art. 1.626, paragrafo unico, do CC/02), em que um dos
cbnjuges pretende adotar o filho do outro, 0 que permite ao padrasto
invocar o legitimo interesse para a destituicdo do poder familiar do pai
biolégico, arvorado na convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a
paternidade social, ou seja, a socioafetividade [...].1%0

A inibicdo do poder familiar se justifica quando ha afronta aos direitos fundamentais
dos menores a integridade fisica, psiquica, intelectual e inobservancia pelos pais dos
deveres previstos e, ainda, nos casos de abuso no exercicio do poder de forma a
suprimir direitos inerentes a dignidade humana dos menores, também, quando
existe inobservancia pelos pais das ordens judiciais fixadas com objetivo de proteger

0S menores.

130 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1106637 / SP, RECURSO ESPECIAL 2008/0260892-
8. Relator. Min. Nancy Andrigui. Brasilia, DJe 01 jul. 2010, REVFOR vol. 409 p. 444, RIOBDF vol. 63
p. 43, RT vol. 902 p. 210. . Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22destitui%E7%E3o0+do+poder+familiar%
22&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=15>.



64

Ao padrasto foi conferida legitimidade ativa para propor a destituicdo do poder
familiar, e, amparado na socioafetividade e no superior interesse do menor,
presente, também, comprovagao inequivoca de motivo para a destituicdo, pbde

pleitear a ado¢cdo do menor.

Percebe-se que a filiagcdo tem uma visdo inovadora no Direito, € muito mais que um

mero lago de sangue. A filiagado socioafetiva prioriza os sentimentos de pai e filho.

4.41 Filiagao Biolégica X Filiagao Socioafetiva

No segundo capitulo restou demonstrado que toda pessoa tem o direito de saber a
origem genética, que esta relacionado a direito da personalidade. E algo que diz
respeito a esfera intima de cada ser. Todos tém o direito de saber sobre si mesmo e
sobre sua ancestralidade. E diferente de investigar a paternidade, pois a paternidade
é decorrente de estado de filiagdo, independente de origem biologica ou n&o.

Atualmente, o que garante o exercicio dos deveres inerentes ao poder familiar néo é
a origem consanguinea, mas sim, a dedicagao proporcionada aos filhos. A simples
geracéao do filho ndo condiciona a paternidade ou maternidade, pois o que importa é
0 cuidado, a forma como a crianga sera criada, os deveres inerentes ao poder

familiar para que a crianga no futuro se torne uma pessoa dotada de personalidade.

Logo abaixo resta demonstrado através de precedentes o entendimento da Corte

Superior neste sentido.

Em 2011, numa agéo, o pai bioldgico pleiteia a anulagao do registro de paternidade,
do qual consta o nome de outra pessoa como pai da sua filha. O tribunal conclui que
existia uma filiagdo socioafetiva configurada e néo justificava a anulagéo do registro
de nascimento da crianga, pois o pai biolégico foi omisso no papel de pai e, também,

demorou cerca de trés anos para ajuizar a agao.

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL.
ANULACAO PEDIDA POR PAI BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. A paternidade
biolégica ndo tem o condao de vincular, inexoravelmente, a filiagdo, apesar
de deter peso especifico ponderavel, ante o liame genético para definir
questdes relativa a filiacdo. 2. Pressupde, no entanto, para a sua
prevaléncia, da concorréncia de elementos imateriais que efetivamente
demonstram a acgdo volitiva do genitor em tomar posse da condigdo de pai
ou mée. 3. A filiagado socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de
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ascendéncia genética, constitui uma relagcdo de fato que deve ser
reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que
nasce de uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter
guarida no Direito de Familia. 3!

Trata-se de conflito entre o pai biolégico e o pai registral ou afetivo, neste caso, o
tribunal entendeu que o pai biologico € legitimo para propor a agao com o objetivo de
anular suposta falsidade no registro. Por outro lado, reconheceu o vinculo
socioafetivo existente entre o pai registral e a filha, assim sendo, é cabivel afirmar
que a mera paternidade biolégica ndo tem a capacidade de se impor, quando
ausentes os elementos imateriais que efetivamente demonstram a agao volitiva do

genitor em tomar posse da condigdo de pai ou mae.

Mais do que isso, dentro do contexto familiar € preciso ponderar a boa fé dos
envolvidos e o comportamento do pai para o sadio desenvolvimento da filha. Como
nao houve cuidado, carinho ou interesse pela menor desde o inicio, quando soube
do vinculo biologico, para o bem da crianga prevaleceu a paternidade registral ou
socioafetiva.

Logo a seguir, a questao central do recurso envolve um embate entre a denominada
paternidade socioafetiva e a bioldgica, porque a demandante, apds o falecimento

dos pais registrais busca o reconhecimento da filiagao biologica.

A autora, com apenas 6 meses de vida, foi entregue pela mée bioldgica para os pais
registrais. Tratou-se de fato numa adogéo a brasileira, mediante o reconhecimento
registral sem obedecer aos tramites legais. A mae bioldégica permaneceu como
madrinha da autora, com o conhecimento dela, contudo, nunca soube o paradeiro do
pai bioldgico.

A situagcdo mostra que a iniciativa de reconhecimento da paternidade biolégica foi da
filha registral, e ndo do pai registral, como comumente acontece nas acgbes

negatodrias de paternidade.

O julgador, nesta decisdo, entendeu que quando € o filho quem vindica o estado
contrario ao que consta no registro civil, parece claro que Ihe socorre a existéncia de

"erro ou falsidade" para os quais ele mesmo nao contribuiu. A filha registral, apos o

131 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1087163 / RJ, RECURSO ESPECIAL 2008/0189743-
0 . Relator. Min. Nancy Andrigui. Brasilia, DJe 31 ago. 2011, RIOBDF vol. 73 p. 38. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22socioafetiva
%22&&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=11>.
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falecimento dos pais registrais, demonstrou o interesse pelo reconhecimento da sua

origem genética.

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO INVESTIGATORIA
DE PATERNIDADE E MATERNIDADE AJUIZADA PELA FILHA.
OCORRENCIA DA CHAMADA "ADOCAO A BRASILEIRA". ROMPIMENTO
DOS VINCULOS CIVIS DECORRENTES DA FILIACAO BIOLOGICA. NAO
OCORRENCIA. PATERNIDADE E MATERNIDADE RECONHECIDOS. 1. A
tese segundo a qual a paternidade socioafetiva sempre prevalece sobre a
biolégica deve ser analisada com bastante ponderagao, e depende sempre
do exame do caso concreto. E que, em diversos precedentes desta Corte, a
prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a biolégica foi proclamada em
um contexto de agcado negatéria de paternidade ajuizada pelo pai registral
(ou por terceiros), situagdo bem diversa da que ocorre quando o filho
registral € quem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da
chamada "adocao a brasileira". 132

A adocéao a brasileira, diferente de adogao legal, segundo o voto do Ministro Relator,
nao tem aptiddo de romper os vinculos civis entre o filho e pais bioldgicos, que
devem ser restabelecidos sempre que o filho manifestar o seu desejo de desfazer o

liame juridico nascido do registro ilegalmente levado a efeito.

N&o se pode proceder a equiparagao entre a adogao a brasileira e a regular quando

os filhos desejem o reconhecimento da filiagdo bioldgica.

Por outro lado, o Ministro Marco Buzzi, no voto de vista, entendeu em sentido
diverso. Para ele, ainda que a adogao tenha sido irregular, o vinculo com a familia
socioafetiva restou estabelecido, sendo assim, o cancelamento do registro ensejaria

uma inseguranca juridica para esta relagao familiar.

Ao final, o entendimento foi no sentido de que a paternidade ou maternidade
socioafetiva prevalece para sempre preservar o melhor interesse do filho. Como no
caso concreto, vislumbra-se a situacdo na qual a propria filha € quem vindica a
desconstituicdo da filiacdo, houve uma ponderacao e, assim, considerou-se o direito
ao reconhecimento da filiagdo genética tendo em vista que a filha, enquanto menor,

ndo deu causa ao vicio no ato registral.

Em suma, inexiste um critério uniforme ou mesmo critérios do que venha ser o
melhor interesse do filho, na aplicagao do direito ha sempre que levar em conta as

peculiaridades de cada caso, porquanto, as normas e principios que envolvem a

132 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1167993 / RS, RECURSO ESPECIAL 2009/0220972-
2. Relator. Min. LUIS FELIPE SALOMAO (1140). Brasilia, DJe 15/03/2013. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22socioafeti
va%22&8&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=7>.
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filiacdo socioafetiva possuem certa indeterminagdo devendo ser aplicada para

garantir a convivéncia familiar conforme as circunstancias no caso concreto.

4.4.2 Filiagao Registral X Filiagao Socioafetiva

Como ja foi fartamente demonstrada nos capitulos anteriores, a parentalidade
registral goza de presuncao de veracidade e publicidade a partir da lavratura do

assento de nascimento da criancga.

Logo acima, no capitulo dedicado aos casos de erro e falsidade no registro, foi
abordada a situagdo do marido enganado que registrou o filho da sua esposa, por
pensar que fosse seu. Nesse caso, coube a agdo negatéria de paternidade para

desconstituir o estado de filiagao viciado.

Entretanto, a maioria das decisdées considera que o ato do registro € irrevogavel e,
ainda que haja divergéncia em relagdo ao liame biolégico, uma vez feito o registro,
nasce um vinculo de afeto decorrente da convivéncia no do dia a dia que supre

eventual equivoco na relagao paterno-filial.

Ademais, normalmente, o ato declaratério de existéncia de filiagdo é voluntario e

consciente; ndo cabe declaracéo posterior de inexisténcia do estado filial.

O simples insucesso no casamento ou na unido estavel, com a posterior separagao
do casal, ndo é motivo suficiente para a desconsideracdo do estado filial, mesmo

diante da auséncia do vinculo biolégico.

O REsp 1244957 /| SC' demonstra que a espontaneidade na declaragdo da
paternidade fez surgir o liame socioafetivo e, mesmo na auséncia de ascendéncia

genética, o vinculo deve permanecer. Nesse caso a falsidade alegada pelo pai

1BPROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL INVERIDICO.
ANULACAO. POSSIBILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA. 1. Agdo
negatdria de paternidade decorrente de duvida manifestada pelo pai registral, quanto a existéncia de
vinculo biolégico com a menor que reconheceu voluntariamente como filha. 2. Hipétese em que as
duvidas do pai registral, quanto a existéncia de vinculo biolégico, ja existiam a época do
reconhecimento da paternidade, porém nao serviram como elemento dissuasério do intuito de
registrar a infante como se filha fosse. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1244957 / SC,
RECURSO ESPECIAL 2011/0068281-0. Relator. Min. NANCY ANDRIGHI (1118). Brasilia, DJe
27/09/2012. Disponivel
em:<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=%22filia%E7%E30%22+e+%22socioafeti
va%22&8&b=ACOR&p=true&t=&I=10&i=7>.
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registral deve ser desconsiderada, porque ninguém €& dado beneficiar-se da

invalidade que deu causa.

O direito de personalidade da crianga ndo pode ficar a deriva, em face das
incertezas, instabilidades ou interesses do declarante, mesmo que vindicados sob o
manto da auséncia de vinculo biologico, pois este foi relegado a segundo plano,
quando do nascimento da menor, nao podendo posteriormente ser usado para

desconstituir a paternidade voluntariamente admitida. 34

Ja no REsp 833712\RS'3, decidiu-se pela prevaléncia do liame biolégico em razao
da falsidade no ato registral de reconhecimento da crianga. Os fatos demonstram
que houve uma espécie de arranjo e a investigante foi enviada para os pais
registrais com a finalidade de preservar a figura paterna. O pai bioldgico pertencia a
uma familia tradicional e importante na sociedade local e, dessa forma, forcou

indiretamente a entrega da filha bioldgica a outra familia.

Assim, analisando o processo conclui-se que a investigante havia sido duplamente
penalizada, pois foi enjeitada pelos pais biolégicos, como também, sofreu com a
omissao dos pais registrais. Por isso, € perfeitamente justo que tenha direito ao

conhecimento da sua historia real, devendo ter reconhecido o vinculo bioldgico.

A situagdo demonstra que a vertente socioafetiva que envolveu a filiagdo registral

nao pdde prevalecer, em face das circunsténcias que rodearam o falso registro.

Como regra, a filiagao registral faz coincidir com a filiagdo socioafetiva, quando
acontece de forma diversa, envolvendo a falsidade ou o erro, prevalece o liame
genético. Mas, é preciso ter cautela voltada ao interesse do filho na desconstituicdo
da filiagado e, na solugédo dos conflitos, € importante ponderar as trés dimensdes da

filiacao.

134 Idem

135 Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢do de investigagdo de paternidade e maternidade.
Vinculo biolégico. Vinculo sécio-afetivo. Peculiaridades. BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp
833712 /| RS, RECURSO ESPECIAL 2006/0070609-4. Relator. Min. NANCY ANDRIGHI (1118).
Brasilia, DJ 04/06/2007 p. 347 RBDFS vol. 19 p. 135 RNDJ vol. 92 p. 77. Disponivel em:<
http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>.
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5 CONCLUSAO

Dentro do tema, pesquisou-se a desconstituicdo posterior da filiacdo, na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ponderando no caso concreto os

principios relacionados a filiagdo preservando a dignidade da pessoa do filho.

O vinculo paterno-filial decorre ndo somente de fatos bioldégicos, mas de
mecanismos postos em pratica pelo homem no exercicio da funcdo de pai. A
paternidade resulta de filhos biolégicos e ndo bioldgicos; o importante € o liame

afetivo existente.

As decisbes consideram que o critério de presungcdo legal ou a simples
comprovagao biolégica ndo é determinante para estabelecer a filiagdo, mas deve-se
contemplar sempre o melhor interesse da crianca, tendo em vista o liame

socioafetivo que envolve as relagdes entre pais filhos.

Diante de um caso concreto, na aplicacao deste principio do melhor interesse da
crianga, deve se ter em mente a condicao de desenvolvimento e vulnerabilidade que
enseja cuidados. Para tanto, protege-se integralmente os interesses da crianga em
detrimento dos demais, resguardando os direitos fundamentais e dignidade desta
pessoa humana. Como sujeito de direitos, a crianga deve ter a salvo a sua
personalidade com decisdes juridicas que coloquem a sua integridade fisica, moral e

intelectual como centro de debates.

A afetividade é elemento de grande importancia na relagao paterno-filial. Nao ha que
se falar em desconstituicdo posterior da filiagdo socioafetiva, tendo em vista que

personalidade do individuo é adquirida por meio da convivéncia familiar.

A sentenga concessiva de adogao faz nascer um vinculo de filiagdo novo, ou seja,
um novo estado familiar para o filho, desconstituindo o anterior. Como regra, a
adocgao tem carater irrevogavel, pois o reconhecimento voluntario de filho pressupde

autonomia da vontade.

A espontaneidade na declaragdao da paternidade faz surgir o liame socioafetivo e,
mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o vinculo deve permanecer. Por esta

razao € que um individuo que reconhece uma pessoa como filho com base em erro
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ou falsidade, podera pleitear posterior invalidagdo do registro. Na verdade, esta

exteriorizagao da vontade é inconsciente e, por isso, passivel de invalidacao.

Muitos pleitos judiciais, em torno da desconstituicdo de estado filial, sao feitos por
terceiros que, em razao de interesses estritamente patrimoniais, querem desfazer o
reconhecimento de paternidade ou maternidade mediante solicitacdo de anulagao do
registro, alegando falsidade ideoldgica incorrida pelo falecido pai ou pela falecida
mae. Para situagdes como esta, a Corte Superior considera que € inviavel deixar de
reconhecer a adogdo, ainda que a moda brasileira, pois o liame socioafetivo ja

existe.

O ato de registrar alguém como filho pressupde manifestacdo consciente de
vontade, portanto, quando existe erro e falsidade e, também, quando inexistente o
vinculo afetivo, os tribunais entendem que o melhor para a crianca é desconstituir a
filiacao.

A maternidade e a paternidade socioafetiva prevalecem para preservar o melhor
interesse do filho. Quando é o préprio filho quem vindica a desconstituigao do estado
filial, porque ndo construiu uma relacdo de afeto com os pais registrais, o Superior
Tribunal de Justica entendeu ser possivel a desconstituicdo da filiagado, pois este
filho ndo deu causa ao vicio no ato registral, portanto, ndo pode ser punido pelo vicio
cometido por outra pessoa.

Conclui-se, desse modo, que inexiste um critério uniforme ou mesmo critérios de que
venha a ser o melhor interesse do filho. Na aplicagado do direito devemos levar em
conta as peculiaridades de cada caso. Deve-se ter muita prudéncia com a
desconstituicdo da filiagao registral ou biologica. Entre elas, € necessario verificar se

existe ou ndo um vinculo afetivo constituido.

Importante, também, verificar quem ¢é o interessado na desconstituicao da filiagao,
pois pode ser o pai, terceiro ou mesmo o proprio filho. O entendimento
jurisprudencial é pela preservagdo do melhor interesse do filho.
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