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Resumo: A paternidade esta baseada no afeto, relacdo deoraukilio e amparo. Casos ha
em que a paternidade socio-afetiva deixa de exaiiebrando o afeto e, por conseqiiéncia,
escapando a sua finalidade juridica. E o que ocwréadocéo a brasileira’, em que o pai
sécio-afetivo registra comgeuo filho de sua mulher. A adocéo €, como regrayagavel.
Como proceder quando sobrevém a identidade pabestimica, em que o filho descobre seu
“novo e verdadeiro pai”, se hdo tem mais contata seu pai registral? A questao perpassa o
direito a filiac&o e o principio da dignidade dasma humana.
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1- INTRODUCAO

O trabalho ora proposto versa sobre a possibiliddsleanulagcdo de registro de
nascimento com a quebra da paternidade sécio-afetia posterior descoberta do vinculo
bioldgico.

Busca-se despertar a atencdo para uma hipotese negibrrente nas Varas de
Familias, que € o caso de “adoc¢éo a brasileira’geeno pai registra conseuo filho de sua

mulher, passando a exercer a paternidade socigaafpbrém néo bioldgica.



Com o decorrer do tempo, € possivel que ndo mataex “affectio” entre as partes,
formadora dos vinculos sécio-afetivos. Descobrisd@ verdade real, ou seja, a paternidade
bioldgica, muitas acfes vém sendo ajuizadas pararam registro de nascimento, alterando-
se a figura do “pai”, para fazer constar o nomeaidiologico.

A orientacao classica é no sentido de que a pdtataié irrevogavel. Assim sendo,
o registro de nascimento somente pode ser anukslbipbéteses de vicios de consentimento
(erro, dolo e coacdo). Esta prerrogativa ndo gerssivel de ser exercitada se o pai registral,
por sua livre e espontanea vontade, mesmo sabaml® dilho ndo poderia ser seu, 0
registrou como filho, tornando-se seu “pai”.

Tal entendimento pode acarretar grave injusticanda, descoberto o pai biolégico,
pretenda-se condenar alguém a ser filho com quemmads convive e nao |he nutre afeto,
além de nao ter com ele vinculos de sangue. Asamjunidicas ndo podem ser de tal forma
inflexiveis que venham a afrontar o principio dgnidlade da pessoa humana.

A questéo que se coloca é: como conciliar a reggueé a adocédo € irrevogavel, ante
a superveniéncia da quebra do vinculo socio-afetRmde o filho “escolher” quem € seu pai?
Como desconstituir o anterior registro? Que pardmgiodemos estabelecer para constituir a
paternidade?

Tem-se como objetivos especificos deste estudmrdiscsobre os fundamentos
ensejadores da paternidade sécio-afetiveabsentidoda paternidade, a dignidade da pessoa
humana, o direito fundamental do filho de pleiteaa filiacdo bioldégica e a doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente, pggsam a ser visto consujeitos de
direitos.

A metodologia empregada € ldgica-sistematica, ¢ai peetende-se analisar regras
infraconstitucionais em consonancia com o0s prinsigiuperiores do ordenamento juridico,
elencados na Constituicdo e na legislacao infraitoci®nal.

Tem-se como suporte tedrico de pesquisa a douderdireito de familia, artigos e
textos extraidos dmternet jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, bem cantegislacao

especifica que trata sobre o assunto.
2- A PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA E A ADOCAO
Tradicionalmente, o pai era apenas o provedor carginha a familia. A paternidade

era considerada para o homem algo da ordem doaha&uwla ciéncia, e ndo um “ato de

vontade”.



Com as mudancas culturais e socio-econdémicas quersmlidaram nos ultimos
tempos, juntamente com a promulgacdo da ConstitukgEderal de 1988, a paternidade
passou a significar urenvolvimento afetiv@ntre pai e filho. Tem como objetivo crucial
resguardar, de modo significativo, a dignidade elsspa humana e os interesses da crianga.

Diante disso, indaga-se qual o verdadeiro sigrdficde ser “pai”. E certo que, para
ser pai, 0 homem tem de participar, se envolveercex realmente a paternidade. Tal
exercicio envolve um sentimento préprio de reafivage suas fungoes.

Culturalmente, vem sendo sustentado que a patdmid@ € somente um “dado”,
ela se “faz”, se constréi com o passar do tempm dedidacdo, atencdo, respeito, carinho,
zelo. Segundo Inés Hennifen e Neuza Guareschi, auadaJniversidade do Rio Grande do
Sul, a paternidade € uma experiéncia humana prafoedte imbricada “com propdésitos
sociais e institucionais que a legitimam”, ou sejama construcdo que deve ser
compreendida face ao contexto sécio-cultural detemmpo” (HENNIFEN e GUARESCHI:
2002).

Ha uma diversidade muito grande por conta da meaukeirconviver em familia, com
a influéncia de variagbes culturais e étnicas, p#tindo uma simples definicdo de
paternidade que, com sucesso, possa abranger eitecao generalizada (IDEM, 2002). As
expectativas paternas, as praticas realizadas £ efeitos sobre as criancas devem ser
analisadas dentro do contexto familiar, comunitariostorico (IBIDEM, 2002).

A verdadeira paternidade funda-se no desejo de arsar amado. Nesse sentido, a
adocaq tratando-se de modalidade de filiagg&anstruida no amorna expressao de Luiz
Edson Fachin (FACHIN: 1999), gera um vinculo deepsgsco por opcao.

A adocéo judicial, que € estabelecida por meiordeontrato ou de um julgamento,
nao € somente um ato juridico, mas atm de vontadeEngloba o reconhecimento voluntario
ou judicial da paternidade, sendo equiparada &ésp@ conhecida “ado¢ao a brasileira”.

N&o é incomum que um homem registre, como seuho die sua mulher, casando-
se com ela, criando e educando o filho alheio cem®seu fosse. A chamada “adocédo a
brasileira” consiste no reconhecimento voluntaaopdternidade, quando néo existe vinculo
bioldgico. Assemelha-se a paternidade adotiva,mpaliéere desta porque ndo se submete ao
“devido processo legal”.

A filiacdo socio-afetiva € compreendida como ueacéo juridica de afet@om o
filho de criagdo. Mesmo sem nenhum vinculo bioldgas pais criam uma crianca por mera

opcao, velando-lhe todo o amor, cuidado, ternurtane formando uma familia.



Dessa forma, na filiacdo, prestigia-se o princiggoaparéncia. Na inexisténcia de
registro ou defeito do termo de nascimento (ai®@5ldo CC), prevalece a “posse do estado de
filho”, que deriva da convivéncia familiar.

Assim, ndo € necessaria nenhuma comprovacdo gergdia ter sua declaracdo
admitida como verdade. Somente podera ser invaidadlemonstrada que sua manifestacédo
nao foi livre e sim viciada. Deve provar que naanM®a socioafetividade, mas sim uma
falsidade ideologica.

Um dos requisitos, pois, da paternidade sécioyafedi a inexisténcia do vicio de
consentimento. Isto €, 0 homem que registra o fihhmo seu, deve ter consciéncia de que se
trata de filho alheio. N&o pode ter sido feito gis&o por erro ou dolo da mulher.

O posterior arrependimento ndo autoriza a desc¢oigstd da filiacdo socio-afetiva
formada por meio da “adocao a brasileira”. A junig}&ncia, em linhas gerais, reconhece a
voluntariedade do ato levado a efeito de modo @8pen, ndo admitindo a anulacdo do
registro de nascimento, salvo em havendo vicioaeade.

Isto porque a lei ndo autoriza a ninguém vindicdado contrario ao que resulta do
registro de nascimento (art. 1604 do CC). Com astegde nascimento é constituida a
parentalidade registral, que goza de presuncaerdeidade e publicidade (art. 1603 do CC).

Logo, ainda que o dispositivo legal excepcione ssiilidade de anulacdo por erro
ou falsidade, ndo se aceita a alegacdo de falsiiadegistro de filho alheio como préprio,
em havendo o conhecimento da verdadeira filiacao.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, nos &gus Infringentes n.
599277365, Rel. Maria Berenice Dias, firmou enteraito no sentido de que quem,
sabendo, ndo ser o pai bioldgico, registra comdifeude companheira durante a vigéncia
de unido estavel, “estabelece uma filiacdo sé@tval que produz os mesmos efeitos que a
adocao”.

Por ser um ato irrevogavel, ndo poderia o pai gdeita acdo negatéria de
paternidade, e tampouco pleitear a anulacdo deregpsiro, justamente porque n&o pode
dispor do “estado de filiagdo”. As hipoteses delagdo de registro estariam restritas a
existéncia de vicio material ou formal na sua ¢angéo, jamais poderiam desconstituir um
ato voluntariamente declarado.

Argumenta-se que o registro ndo revela nada maigid@quilo que foi declarado, e,
por conseguinte, correspondente a realidade dojddttico. Descabido, assim, falar-se em
falsidade. Nesta seara, vide os seguintes julgddos)/RJ:2008.001.45805Rel. Des. Elton
Leme, 172 Camara Civel, j. 12/11/200%)05.001.40278Rel. Des. Anténio Eduardo F.



Duarte, 32 Camara Civel, j. 04/04/200808€6.001.57822Rel. Des. Fernando Foch Lemos, 32
Camara Civel, j. 28/08/2007.

Entendeu-se, no ultimo julgado, que: “a predomirdama filiacdo socio-afetiva,
logo a paternidade e a maternidade de tal matia,tréd a perpetuacdo da verdade”. O
Registro Civil das pessoas naturais trata de ureedade da vida”, sobre a qual deve incidir o
Direito, e ndo sobre uma idealizag&o da realidade.

Por tais fundamentos, as acdes de anulacdo deroeges nascimento fundadas na
“adocédo a brasileira” vém sendo constantementdidegepelo Poder Judiciario.

Tem-se, pois, que o estado de filiacdo decorrendéato (nascimento) ou de um ato
juridico (a adocao). A adocdo é um ato juriditrictu senspcuja eficacia esta condicionada a
chancela judicial. Cria um vinculo ficticio de gaidade-maternidade-filiacdo entre pessoas
estranhas, analogo ao que resulta da filiacaodicdo

Neste seara, a atual Constituicdo de 1988 andowebdiminou quaisquer distingoes
entre a adocao e a filiacdo. Deferiu idénticositbisee qualificacbes aos filhos, proibindo
quaisquer designacdes discriminatorias (CF, ait, 82°).

Por sua vez, o Cddigo Civil de 2002 consagrou, ene snfraconstitucional, as
linhas fundamentais da Constituicdo em prol darpatade de qualquer origem, e ndo apenas
da bioldgica. Encerrou-se definitivamente o panadigdo Cdédigo Civil anterior, que
estabelecia a distingdo entre filiacdo legitimdodohica, para abrigar os filhos de qualquer
origem (adocéo, inseminacdo artificial heterolggesse do estado de filiacao).

Buscando dar efetividade ao comando consagradprinicipio da protecao integral,

o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.@)9d&u prevaléncia aos interesses de
criancas e adolescentes. Passou a regular a adogduenores de 18 anos, atribuindo-lhes
todos os direitos e obrigacbes de qualquer filmna nome, parentesco, alimentos e
sucessao.

A adocao atribui ao adotado a condicéo de filh@ pados os efeitos, desligando-o
de qualquer vinculo com os pais biolégicos (arRGléo CC e art. 41 do ECA), salvo quanto
aos impedimentos para o0 casamento.

Do vinculo de consanguinidade nao resulta qualguto efeito juridico, pessoal ou
patrimonial (BARBOZA, 2002). A relacdo de parentese estabelece entre o adotado e toda
a familia do adotante. Os seus parentes tornanaemtps do adotado, tanto em linha reta,
como em linha colateral. Idénticos graus de pasentese estabelecem em relacéo aos filhos
bioldgicos do adotante (art. 1628 do CC e art.cglEGA).



Qualquer pessoa pode adotar, basta ter mais deos8(art. 1618 do CC). Também
independe do estado civil do adotante (art. 42@A)EPessoas sozinhas podem adotar, como
solteiros, separados, divorciados e vilvos, ndeni@a a lei qualquer restricdo quanto a
orientacdo sexual do adotante. Pode uma pesscdacasajue vive em unido estavel adotar,
sozinha, desde que com a expressa concordancargzanheiro.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente instituitasadocédo irrevogavel (art. 48).
Dai se infere que ndo pode ser desfeita por deqishcal, salvo na situacdo de perda do
poder familiar (art. 1.638 do Cdédigo Civil).

Fazendo-se uma analogia e considerarmos que aitOmpdst Federal engendrou a
unidade da filiacdptemos que a adocdo € uma das formas de filiagAo-afetiva. Portanto,

a filiacdo sociologica € também irrevogavel.

Tal entendimento concilia-se com uma nova realidgule o Biodireito pretende
compreender, adequando-se a realidade cultural rdsilBna qual avulta a "ado¢do a
brasileira".

Dessa forma, busca-se preservar os direitos dar@didade do adotado, dentre eles
a manutencdo do vinculo de filiacdo, o direito ame de familia e gtatusfamiliar, bem
como a legitima confianca do filho. Tutela-se a-fioabjetiva incidente sobre aquela relacao

familiar, ou um dever mais amplo de solidariedaol@mbito da familia.

3- A QUEBRA DO VINCULO SOCIO-AFETIVO

Estudiosos das relacées familiares reconhecem, goamimidade, os valores
afetivos que uma familia unida consegue trazer pa@ciedade, assim como proporcionar o
bem-estar a cada um dos individuos ali integrantes.

Desde a apreciagdo mutua cultivada pelos seus msmhaté a capacidade de
resolverem juntos os conflitos através de uma cicagéo valorizada, todos defendem a
familia saudavel, onde emana o carinho, respeifetasidade.

A familia pode ser considerada como o primeiro tgeacializador do ser humano.
Constitui a base da sociedade e, por esta raz&sfitod missdo do Estado preservar o
organismo familiar sobre o qual repousam suas l{age226 da CF).

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem esdtmieeque: “A familia é o

nacleo natural e fundamental da sociedade e tesitala protecao da sociedade e do Estado”.



Podemos identificar, na familia, pelo menos dugsomantes facetas: nas relacdes
privadas, a familia identifica o individuo comodgtante do vinculo familiar; por outro lado,
na sua esfera publica, ela enquadra o individumquarticipe do contexto social.

A entidade familiar, ao contrario do que muitosediz ndo esta em declinio. Houve
uma “repersonalizacdo” das relagbes familiares,nadde a abarcar os interesses mais
valiosos da pessoa humana: afeto, solidariedaaldale, confianga, respeito e amor.

Vige atualmente o pluralismo das relacdes famsiaRompeu-se o aprisionamento
da familia nos moldes restritos do casamento, ndalprofundamente o conceito de familia.
Agora consagra-se a igualdade, a liberdade de mecen os filhos havidos fora do
casamento, bem como o reconhecimento da existéa@atras formas de convivio.

Alias, cada vez mais a idéia de familia afastaassestrutura do casamento. A familia
de hoje ja ndo mais se condiciona aos paradignigisanos: “casamento, Sexo e procriacao”
(DIAS: 2007, p. 40). Dado o movimento das mulherasdisseminacdo dos métodos
contraceptivos e as descobertas da engenhariaaereste piramide deixa de existir. O que
identifica a familia ndo € mais a celebracdo damasto, ou a espécie ou existéncia de
envolvimento de carater sexual.

Pode-se dizer que distingue a familia como entidaddicamente tutelada é a
presenca de umainculo afetivoque une as pessoas com identidade de projetosddeev
propositos comuns, gerando comprometimento mutuse®principal papel é dar suporte
emocional ao individuo, independentemente de sofoconacao.

A “familia-instituicdo” foi substituida pela “fanid-instrumento”, ou seja, ela existe
na medida em que contribua para o desenvolvimeatpetdsonalidade de seus membros e,
indiretamente, para o crescimento de toda a sabeed@AS: 2007, p. 41).

Dai surgiu o conceito de famileudemonista baseada num envolvimento afetivo
que garante espaco a individualidade e estruturdadpersonalidade de seus membros. A
busca da felicidade, a supremacia do amor, o exerda solidariedade constituem o Unico
modo eficaz de definicdo da familia e preservagéoidb.

A concretizacdo desse principio altera o sentidgmdecao juridica da familia,
deslocando-a da “instituicdo” para o “sujeito”. Blesentido, o art. 226, 88° da CF determina
qgue: “O Estado assegurara a assisténcia a familgessoa de cada um dos componentes que
a integram” (CF/1988).

Estabelecidas as bases necessarias para o reocosmecda familia, baseado no

afeto como elemento preponderante, surge o dewepais de criar e educar os filhos com o
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carinho e a atengcdo necessarios para a formacgéo pleneagessonalidade, como atribuicao
do exercicio do poder familiar.

Nesse sentido, pode-se elencar, como deveres detasdo poder familiar, o dever
dos pais de ter os filhos em sua companhia e dgrdives a educacdo e o sustento (art.
1.634, | e Il do CC). E encargo que compete a aroba@gnitores, e a eventual separacio dos
pais ndo o altera (art. 1631 do CC).

A valoracdo do afeto nas relacbes familiares naoirsge apenas ao momento de
celebracdo do casamento, devendo perdurar poratoelacdo. Disso resulta quessado o
afeto, estéa ruida a base de sustentacdo da familiaiss@uwtdo do vinculo € o tnico modo de
garantir a dignidade da pessoa.

A Constituicdo Federal de 1988 introduziu princpiiundamentais que dizem
respeito a organizacéo e a protecao da familiaridaca, do adolescente e do idoso. Instituiu
o critério da predominancia dos interesses do meaondo em vista a sua peculiar condicdo
de pessoa em desenvolvimento, carecedora de praestidados especialis.

A doutrina da protecdo integral ganhou ares detigmlipublica. Criancas e
adolescentes deixaram de ser objeto de protec@teassalista e passaram a ser titulares de
direitos subjetivos. Assim, as criangas e 0s adelgss, colocados a salvo de toda forma de
negligéncia, transformaram-se em “sujeitos de tit@ foram contemplados com um enorme
namero de garantias e prerrogativas.

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos menoresl®@ anos, como pessoas em
desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratéanespecial. Como afirma Paulo Lobo, o
principio da protecao integral ndo € uma recomeiulética, mas uma diretriz determinante
nas relacdes da crianca e do adolescente com amsy<@M sua familia, com a sociedade e
com o Estado (LOBO: 2003).

Dentre os direitos fundamentais da pessoa em fé@mnapdemos elencar o direito a
vida, a saude, a alimentacédo, a educacao, ao éapesfissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familat. 227 da Constituicdo). A Constituicao
Federal enumera que sdo responsaveis a dar edelieval esse leque de garantias a familia, a
sociedade e o Estado.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.@§9/80 regulamentar a norma
constitucional, identifica, entre os direitos fundtais dos menores, seu desenvolvimento
sadio e harmonioso (art. 7°). Assegura também aitaliao respeito e a dignidade como

pessoas humanas em processo de desenvolvimenjeitessde direitos civis, humanos e
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sociais (art. 15). Igualmente lhes garante o direi¢ serem criados e educados no seu
familiar.

No plano juridico, a afetividade é tida como pnmeie, como tal, dotado de forca
normativa, impondo deveres e consequiéncias peldessaumprimento. Vide, pois, 0 caso da
unido estavel, que adquire protecéo juridica &6, 83° da CF), mesmo sem a formalizacéo
do casamento. Da mesma forma, os lacos de afetorgume irmé&os biolégicos e adotivos faz
despontar a igualdade e o respeito a seus difaitdamentais.

O afeto € instituto consagrado no Direito de Familia, edigo como o liame
especifico que une duas pessoas em razdo do pa®me de outra fonte constitutiva da
relagéo de familia.

A afetividade familiar € distinta do vinculo de uraza obrigacional, patrimonial ou
societaria. Na relacdo familiar ndo ha fim econ@nazijas dimensdes sdo semgegivadas
como o dever de alimentos ou regime matrimonidietes.

O jurista Belmiro Welter (WELTER, 2003) explica gtee afeto esta para o direito
da familia assim como a posse e 0 dominio esta@@direito das coisas”. O mesmo jurista
entende que o estado de filho afetivo ndo se cdefaom a posse dos direitos reais, pois iSS0O
representaria a perpetuacaccdssificacaodo filho.

A lei obriga e responsabiliza os pais no que tama @iidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, através do abandono, wiotal a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade féamil

O abandono moral constitui motivo habil a ensejper@a do patrio poder (art. 1638
do CC e art. 24 do ECA), nas hipéteses de descomapto injustificado da obrigacéo de
sustento, guarda e educacéao dos filhos menores algge o art. 22 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

A tese do abandono moral pode ser perfeitamenieadpl aadocao a brasileira da
qual decorrem todos os direitos filao. Sendo uma espécie de paternidade, ainda que néao-
biolégica, estd perfeitamente amparada pela Caitstd no que concerne aos seus direitos e
deveres. Vale salientar que a Constituicdo Fegeoftbe quaisquer discriminacdes relativas a
filiacdo (art. 227, 86°).

No instituto da “adocdo a brasileira”, o pai registndo € o verdadeiro pai da
crianga, apenas convive com ela por ser o compantaisua mae. Se, posteriormente, esse
homem venha a se separar daquela mulher e nunsgpmaura o filho, surge uma situacao

fatica e juridica bastante peculiar.
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Tendo registrado o filho e detendo a paternidadguadéidade de pai sécio-afetivo, o
pai deixa de exercer suas funcdes tipicas e ddi¥amo desamparo, ndo mais tendo contato
com a crianca.

Constata-se que a convivéncia com a mae do mente@nfporaria e passageira: com
o fim da relacdo de conjugalidade entre o pai tedie a mée da criancga, é rompido o vinculo
juridico que deve embasar a paternidade.

Surge uma situacdo relevante para o direito, oa, sejtérmino da convivéncia
familiar, a qual desencadeia na falta de afetoa Esinstitui, hodiernamente, o alicerce
fundamental e a mola propulsora da familia e darpatade.

Como foi visto, a paternidade s6 existe na relagistruida na vida pelos vinculos
que se formam entre o filho e o genitor e se casala convivéncia familiar duradoura.
Estando a paternidade estd baseada no afeto, padéesr que um homem que ndo quer
mais seipai esta negando esse sentimento de afeto.

Numa primeira indagac¢éo, a constatacdo mais ingediab sentido de que o pai ndo
poderia negar a paternidade e anular o registib €al concepcéo funda-se na idéia de que o
filho n&o pode ser visto como “algo descartavel”.

Como visto, o ordenamento juridico proibe ao paisteal romper, de forma
unilateral, o vinculo afetivo construido ao longov@irios anos de convivéncia, maxime em se
tratando de questdes de “mera conveniéncia”.

Entretanto, a pretensédo de anulacdo do ato rdgisicee ser conferida a terceiros
interessados. Nao assiste essa prerrogativa aaraietel do registro (o “pai registral”), pois a
ninguém é dado beneficiar-se pela invalidade adgpuecausa. Seria descabido conferir ao
proprio declarante do registro o direito potestatie desconstituir a relacdo juridica que ele,
voluntariamente, antes declarara existente.

A investigacdo de paternidade sO é cabivel quaadoha paternidade, nunca para
desfazé-la. Nao se pode deixar uma crianca desadgaor um adulto que, entretanto, ndo
se ligou pelos lagos afetivos por ocasido do reecniento da paternidade.

Busca-se tornar, o tanto quanto possivel, perem@$noulos e alicerces da vida em
desenvolvimento. Estes, como regra geral, ndo desammafetados pela “fragilidade e a
fluidez dos relacionamentos entre os seres humgdR&3P 932692/DF).

O legislador brasileiro tomou partido pelo conceiberto e inclusivo de paternidade.
Num contraponto entre a paternidade biolégica éceosafetiva, prevalece esta ultima. Dai
decorre que, toda vez que um estado de filiacadeeestonstituido na convivéncia familiar

duradoura, esta ndo podera ser impugnada nem dibada
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Por outro lado, a Constituicdo da Republica coaxariancas e adolescentes a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exgi@o, violéncia, crueldade e opresséao (art.
227, caput segunda parte), sendo tais regras de aplicalbdidenediata. Ademais, a
Constituicdo contempla o principio gaternidade responsaved, que também é repetido no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em vista desses principios e em casos excepci@mnigjue 0 pai adotante ndo mais
convive com a mae e o filho adotado, os TribunaigeBores vém inovando e atribuindo a
paternidade ao pai biolégico, quando tiver rommidaonculo sécio-afetivo.

Deve-se ter em mente o melhor interesse da crismcanducdo de processos desse
matiz, com fulcros a se anular o registro de nascim

A prevaléncia dos interesses da crianca € o semintgie deve nortear a conducao
do processo em que se discute, de um lado, “aaldei pai de negar a paternidade em razao
do estabelecimento da verdade biologica” e, deoptitr direito da criancga ter preservado o
seu direito de filiacdo” (RESP 932692/DF, Rel. MiNancy Andrighi, 32 Turma, |.
18/12/2008).

4- A ATRIBUICAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. JUSTIFICACAO.

Com o passar do tempo, o direito de familia vermesadio constantes mudancas
significativas. As pessoas passaram a viver em soogedade mais tolerante e, com mais
liberdade, buscam realizar o sonho de serem fekzese desamarraram das estruturas
preestabelecidas e engessadoras.

Esta ocorrendo uma verdadeira democratizagédo cdsnemtos, na qual o respeito
mutuo e a liberdade individual sdo preservados.

As novas familias buscam construir uma histéria @mmum, na qual existe
comunhdao afetiva, elemento essencial, cuja ausénpleca em faléncia do projeto de vida.

A familia depende, em ultima analise, da compe#édeidar e receber amor. A sua
permanéncia visa a sobretudo, buscar a felicid@daeforme as sabias palavras de Renato
Janine Ribeiro, “ndo é mais obrigatorio manter railia — ela s6 sobrevive quando vale a
pena. E um desafio” (RIBEIRO: 2000).
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Em relacdo a paternidade, o avango tecnoldgico p@piciando o surgimento de
uma nova verdade, com a descoberta da paternidaldgiba. Até hoje, quando se fala em
filiacdo e em reconhecimento de filho, sempre krifam filiacdo bioldgica.

Em juizo, sempre foi almejada a verdade real, sasdon considerada a relacao de
filiagdo decorrente do vinculo de consanguinidade.

Os avancos cientificos culminaram com a descoldeganarcadores genéticos e que
permitem a descoberta da filiacdo biologica com umargem proxima de 100% de
probabilidade de acerto. Logo, com a simples feide um exame médico € possivel se
revelar a paternidade bioldgica da crianca.

O principio fundamental da dignidade da pessoa hamestabelecido no art. 1°, Il
da CF/88, como um dos fundamentos da Republicar&@dedo Brasil, traz em seu bojo o
direito a identidade bioldgica e pessoal. Carazaeviolacdo ao principio da dignidade da
pessoa humana cercear o direito de conhecimerdogan genética.

A dignidade da pessoa pode ser considerada comai® umiversal de todos os
principios, irradiando efeitos sobre todo o ordegwim juridico. Serve como baliza de néo
apenas os atos estatais, mas todo o complexoad@eslprivadas que se desenvolvem no seio
da sociedade (SARMENTO: 2000). Tal principio ngaresenta apenas um limite a atuacéo
do Estado, mas constitui um norte para sua atyagsiova.

Consiste em direito fundamental do individuo a otde de sua identidade genética.
Também tem o direito de conviver com seu genitorista ndo |he podendo opor o
ordenamento juridico.

Nem o surgimento da filiagdo afetiva com o paistgl tem o condao de impedir o
uso da acao investigatoria de paternidade. Comuosst do estado de filho”, geradora da
filiacdo socio-afetiva, necessita de comprovacao, gabe em hipétese alguma negar ao filho
0 manejo da acdo investigatoria, sendo indevidmdeferimentoda peticdo inicial por
impossibilidade juridica do pedido (Art. 295, Ib €PC).

Também nado cabe extinguir a acdo investigatoria petonhecimento da coisa
julgada (art. 267, V do CPC). Isto porque a evdrgMssténcia de filiacdo socio-afetiva sera
apurada no curso da demanda.

O fato é que a possibilidade de demanda investigadé paternidade independe da
existéncia de filiacao registral. Tal matéria jéeseontra pacificada no Superior Tribunal de
Justica.

Conforme assentado no RESP 833712-RS: “nada lima retdireito, ao tomar

conhecimento de sua real histoéria, de ter acessa &erdade bioldgica que |he foi usurpada”.
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Existente, porém, o pai registral, ele sera oboigmtinente citado para a demanda,
pois se sujeitara aos efeitos da sentenca, quegertenguir o vinculo de filiacdo.

Comprovado que o autor ndo goza da condicao dedfitivo frente ao pai registral,

e julgada procedente a acdo investigatéria de rpdéete, como desconstituir, entdo, o
anterior registro? Sob qual fundamento? Ou: € tmrem prol da seguranca juridica das
decisbes judiciais, acobertadas com 0 manto daacpijada, manter uma situagao
inveridica?

O ordenamento juridico € lacunoso para respondssas questdes, para isto deve-se
recorrer a principios gerais do direito e regrasirderpretacdo e integracdo de normas
juridicas.

O legislador, ao captar os fatos da vida, transdodo-os em normas juridicas
mediante o estabelecimento de sanc¢fes, ndo poxir diel respeitar o direito a liberdade e
garantir o direito a vida.

A norma juridica ndo tem o condao de aprisionarrger 0s desejos, as angustias, as
emocodes e as inquietacdes normais do ser humarnm Bargimento de normas que néo
criam deveres, mas simplesmente descrevem vakestdo os direitos humanos situados
como valores fundamentais de toda produg&o noreativ

A instituicdo de modelos pré-estabelecidos de segriam um mito deompletude
do ordenamento. Entretanto, a realidade € dinamioaultifacetaria. Ainda que a lei tente
prever todas as situacdes dignas de tutela, agbeslasociais sdo muito mais extensas e
complexas do que pode conter uma legislacao.

Omitindo-se o legislador de regular situagOes digha tutela, as lacunas precisam
ser colmatadas, ou seja, preenchidas pelo juizh§oepode deixar de julgar, alegando que
nao ha direito a ser aplicado (art. 126 do CPQ.&ada LICC).

Quando um juiz se depara com uma lei que trata adeaf insuficiente um
determinado assunto, est4 autorizado a exercetrodele certos limites, a funcdo de
legislador, efetuando, no lugar deste, juizos diereadecisdes de vontade (ENGISCH: 1964,
p. 222).

Na omissdo legal, deve-se socorrer dos princip@sstitucionais que estdo no
vértice do sistema. Importante esclarecer que, @aonstitucionalizagdo do direito civil, 0s
principios constitucionais tornaram-se “fontes rativas”, adquirindo eficacia imediata.

Ha principios gerais que se aplicam a todos ossalodireito, como o principio da
dignidade, da igualdade, da liberdade e a proibd@aetrocesso social. Como principios

especiais das relacdes familiares, temos os piascila solidariedade e da afetividade.
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Por sua vez, figuram como principios orientadore&@A o principio da prioridade
absoluta e o do melhor interesse da crianca owldescente. Paulo Lucio Nogueira elenca
ainda outros principios: o do atendimento integoatla garantia prioritaria, o da protecéo
estatal, o da indisponibilidade dos direitos do ongrrespeitabilidade e principio do
contraditorio (NOGUEIRA: 1998).

Pelo principio do melhor interesse, deve-se tempseram vista, nas acdes relativas
aos direitos das criancas, qual o melhor intergmsa o infante. Isto significa que os
principios da moralidade e impessoalidade devenercadte o principio da prioridade
absoluta a infancia, insculpido no art. 227 da CF.

Tem-se que o afeto “ndo é fruto da biologia” (DIAZRO07, p. 68). Envolve as
relacbes de sentimentos entre os membros de umidiafadentro de uma convivéncia
familiar. Dai derivam os lacos de afeto e solidiade, e ndo do sangue. A familia e o
casamento adquiriram novo perfil, voltados a reghip dos interesses afetivos e existenciais
de seus integrantes.

N&do se pretende aqui deixar ao mero alvedrio do registral de dispor da
paternidade, apos ter feito o seu reconhecimentfordea voluntaria e consciente, mesmo
sabendo que ndo poderia ser o pai bioldgico dagaidsto porque a paternidade é ato sério e
nao pode ser desconstituida ao bel prazer de q@essuaniu apés sofrer desilusdo amorosa.

A questdo que se coloca é, se for descoberto biglagico da crianca, qual sera o
melhorinteresse dela, num conflito entre duas patereslad

Aqui tem importancia a interdisciplinariedade daodild de familia. Neste delicado
ramo do direito, as questfes sociais e as condiggiesldgicas devem ser valoradas para
melhor se compreender a realidade das partes.

Nesta perspectiva, a psicanalise, a psicologiac®lsgia e a assisténcia social vém
desenvolvendo um trabalho paralelo e que em muwtdribui para a compreensao das
relacdes dos individuos pelos operadores do direito

Os conflitos de familia, muitas vezes, abordam t@ssque escapam aos aspectos
legais. Nao se pode deixar que questbes meramaini@@niais se sobreponham as questdes
existenciais, deixando-se de analisar a complegiddds vinculos existentes nestes
relacionamentos.

Ademais, anediacdo familiaré importante como uma técnica alternativa queausc
conduzir as partes a uma solucdo consensual, twnaossivel a identificacdo das

necessidades especificas de cada membro da familia.
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A mediacdo leva em conta o respeito aos sentimemtosonflito, colocando os
individuos frente a frente na busca da melhor SmluEavorecendo o dialogo, permite que os
interessados resgatem a responsabilidade por suathas, tornando as decisdes judiciais
mais eficazes.

Nesta seara, em que estdo em jogo os interessasajses familiares, o juiz tem o
poder de se imiscuir em sua funcao investigat@#o6nus probatérios ndo se resume a regra
do art. 333 do CPC, segundo o qual ao autor cadveva constitutiva dos seus direitos e ao
réu o 6nus de provar os fatos impeditivos, modificg e extintivos do direito do autor.

Isto se convém chamédistribuicdo dindmica da proveau ativismo judicia) podendo
0 juiz tomar a iniciativa, em vez de quedar-set@eesperando as provas trazidas pelas
partes.

Nessas hipdteses se conflitam a paternidade boal@ya socio-afetiva, o Judiciario €
obrigado a resolver esse dissenso familiar, p@léigéo donon liquet(art. 126 do CPC e art.
4° da LICC).

A atual legislacdo somente permite a anulacéo gistre de paternidade mediante o
fundamento de “erro”, tais como se pleiteia a agddade negdcio juridico. Pelos principios
da irrenunciabilidade e imutabilidade, n&o se podesconstituir a adocao e,
consequentemente o registro. E o que se extraidb6®4 do CC.

N&o obstante, o melhor interesse da criangca muéass ndo encontra guarida no
arcabouco de normas legais. Como sustentar adegyae a adocéo é irrevogavel (art. 48 do
ECA), que o pai registral tinha plena consciéndajde estava fazendo, que sabia ou pouco
importava de saber que o filho n&o era seu?

Torna-se dificil sustentar a hipétese de revogaighegistro apenas a possibilidade
de erro, e ignorar as hipoteses em que ndo mamsstilo vinculo soécio-afetivo, Isto
inviabilizaria a possibilidade de o filho obter qaaternidade biolégica.

Tal prerrogativa encontra fundamento no princigaodijnidade da pessoa humana,
bem como no direito do filho de ter um pai, detktreconcedida a paternidade a quem melhor
Ihe dé sustento e acompanhamento incondicional.

Este direito ndo pode ser anulado por legislacfradonstitucional que diz ser a
adocao irrevogavel. Também nédo é razoavel impavagacdo da adocdo as hipoteses de
erro, impedindo o filho de ter como registrada a gaternidade bioldgica.

O art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescebée 8.069/90) qualifica o

reconhecimento do estado de filiacdo como direirsgnalissimo, indisponivel e
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imprescritivel, o qual pode ser exercitado por quet pessoa, em face dos pais ou seus
herdeiros, sem restricéo.

Isso significa que ninguém pode ceder o poder famiu renunciar ao direito de
pleitear o estado de filiacdo. Ademais, o direitidiacdo se correlaciona com os direitos da
personalidade, elencados no art. 11 do Cédigo.Civil

O exercicio do direito a filiacdo constitui uma @age estado, que diz respeito a
condicéo da parte enquanto pessoa e integrantsdgupo familiar. Essas a¢des correm em
segredo de justica (art. 155 Il do CPC) e sao peadas e julgadas por juiz de direito (art. 92,
Il do CPC), sendo obrigatoria a participacdo doisério Publico (art. 82, Il do CPC).

Nesse diapasdo, ndo se deve impedir uma pessdqueugue seja sua historia de
vida, tenha sido adotada ou ndo, de ter reconhexrideu estado de filiacdo. Subjaz uma
necessidade psicologica do conhecimento da vetdaligica, a qual deve ser respeitada.

Ao estabelecer o art. 41 do Estatuto da Crianca édblescente que a adocéo
“desliga” o adotado de qualquer vinculo com paisparentes, por certo que nao tem a
pretensdo de extinguir okcos naturais que perduram por expressa previsao legal
(impedimentos matrimoniais), demonstrando, assum®,ig algum interesse juridico.

O vinculo sécio-afetivo é fundamental para a ctuigfio da paternidade, seja ela
biolégica ou ndo. “O reconhecimento de paternidadélido se reflete a existéncia duradoura
dovinculo sécio-afetiventre pais e filhos” (REsp 878.941 / DF, grifossus).

Portanto, se a crianca foi filha de um adulto qetaando se ligou, verdadeiramente,
pelos lacos afetivos supostamente estabelecidasdqudo reconhecimento da paternidade,
nao subsiste mais a paternidade sdcio-afetiva.

Deve-se atentar para o interesse maior da criant;88f e 6° do ECA) e do principio
da protecéo integral da crianca e do adolescente2@y da CF), os quais se sobrepdem a
qualquer outro interesse juridicamente tutelado.

O direito brasileiro funda-se no principio geaternidade responsavefjada a
constatacédo de que o contexto familiar tem infliggédecisiva para o desenvolvimento sadio
das pessoas em formacao.

Segundo esse principio, a convivéncia dos filhaa os pais néo é direito do pai,
mas direito do filho. Isto porque o distanciameatdre pais e filhos produz sequielas de
ordem emocional e reflexos no seu sadio desenvehtimn

Aplicando-se inicialmente aos institutos da guaedavisitacdo, o0 principio da

paternidade responsavel pode ser aqui utilizadm paaso de destituicdo do patrio poder.
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A destituicdo do pétrio poder sera cabivel quaméxistir o vinculo socio-afetivo,
restando caracterizada a total omissdo do pai enepas necessidades do filho (abandono
moral).

N&o obstante o principio da irrevogabilidade do d® reconhecimento da
paternidade, os principios que visam a protegenesores tém prevaléncia sobre as demais
regras constitucionais e infraconstitucionais.

A relativizacdo da coisa julgada pode ser aplicads casos de investigacdo de
paternidade, sob o fundamento de exmtiva novagquanto ao vinculo de filiag&o.

Nessas hipoteses, dada a auséncia de liame afietiedanca com o pai registral, e
com a posterior descoberta do pai bioldgico, o stemideve ser desconstituido, para
resguardar os direitos fundamentais da pessoa lauman

N&o ha o que subsistir uma “verdade da vida” quesefareal. Ausente a filiacao

sécio-afetiva, impbe-se prestigiaverdade bioldgica.
5- JURISPRUDENCIA

Nos casos em que se conflitam a paternidade baadgia socio-afetiva, o Superior
Tribunal de Justica vem dando prioridade caivério bioldégico quando constatado que a
relacéo socio-afetiva desapareceu ou nunca existiu.

Neste aspecto, o voto da Ministra Nancy Andrighia&tante pertinente: “Néo se
podem impor os deveres de cuidado, de carinhoseistento a alguém que, ndo sendo o pai
bioldgico, também ndo deseja ser pai socio-afetfREESP 878.941 / DF).

E a aplicacéo da destituicdo do patrio poder pandbno afetivo, semelhantemente
ao gue ocorreria com um pai bioldgico que ndo cmides de seu filho (RESP 275.568-RJ).

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na &g Civel 70024495228,
considerou ndo caracterizada a adocédo a bras#ieatdbuiu a paternidade ao pai bioldgico,
com quem o menor ja nutria afeto, desconstituindatarnidade do pai registral.

Noutro julgado, este mesmo Tribunal considerou @umai biolégico tem interesse
direto em perquirir a existéncia de relacionamesttoio-afetivo entre filho e pai registral,
“posto que tal fato influenciara diretamente naul@slo da demanda proposta pelo filho”
(AP. Civel 70027745470). Nesta linha de raciocipode-se facilmente deduzir que a
auséncia de lagos sOcios-afetivos irA possibilgaalteracdo do registro, atribuindo a

paternidade ao pai bioldgico.
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O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Jan@iesta mesma seara, julgou
procedente a acao anulatéria de paternidade peopeki pai registral, dada a superveniéncia
de exame de DNA que atribuiu a paternidade ao ipéddico (AP Civel 2008.001.34090).
Determinou a anulacéo de registro, consideranddader relacdo socio-afetiva que ligasse o
filho ao pai registral.

Em outra situagéo, foi praticado um ato irrespoekde reconhecimento da filiagdo,
por usuario de drogas e alcoodlatra (AP. Civel 20W7.53914). O TJRJ deu prevaléncia ao
critério biologico, corroborando o entendimento gsposado pelo Superior Tribunal de
Justica, determinando o cancelamento do Registrbladeimento, ja que a relagdo soécio-
afetiva desapareceu ou nunca existiu.

Em todos esses casos, restou sobejamente compraviadia de convivio do pai
com o filho, em face do rompimento do elo de afdtigie. Situacdo esta que, se ndo revertida,
poderia gerar graves sequelas psicolégicas e conapeo 0 desenvolvimento saudavel do
infante.

Isto porque a figura do pai € responsavel pelaodioigdo do filho no mundo
transpessoal, dos irmaos, dos parentes e da sdeidddo se deve manter uma paternidade
que ndo atende as suas fungbes, mormente se désepbimculo consanguineo.

Essa acdo de estado de pessoa € de interesseopphbdiduzindo coisa julgada em
relacdo a terceiros (CPC, art. 472). Nao h& coondieénporal para o exercicio da acao
investigatoria e tampouco restricdo de idade minima

Logo, sera possivel, pelos fundamentos ja elencaddssconstituicdo do registro do
pai registral - cujo vinculo socioldégico se rompaw nunca existiu -, para se atribuir a
paternidade ao pai biolégico, que com ele posgoslaanguineos.

O pedido de desconstituicdo do registro anterioh peocessado da mesma forma
gue se procede a retificacdo do registro por epodera ser feito na mesma demanda em que

se julgar procedente a agéo investigatoria de midtate.

6- CONSIDERACOES FINAIS

O legislador em muitas vezes nédo consegue acompantealidade social, o que
torna necessario um constante processo de reldisrieis. Ndo pode o ordenamento juridico
insistir em ignorar as profundas modificacdes caltue cientificas, permanecendo a margem

do mundo real, sob pena de se tornar ineficaz.



21

Quando se trata de relacdes afetivas, deve-sentemente que se esta lidando com a
vida das pessoas, com seus sentimentos, cujosagf®mportamentais em muito reflete na
estrutura da sociedade.

O direito a filiacdo é um direito da personalidadem muito se relaciona com o
principio da dignidade da pessoa humana. Deve gepnpvalecer o direito a dignidade e ao
desenvolvimento integral da crianca e do adolescque, como ser em desenvolvimento,
possui absoluta prioridade em seus interesses.

Ademais, como garantia constitucional, as criargs80 a salvo de toda forma de
“negligéncia, discriminacao, crueldade e opressdafl’,se inferindo que ndo podem sofrer o
abandono e o descaso de um adulto que nao Iheafetoe

Tais garantias constitucionais podem, por si shregmr-se a disposicoes
infraconstitucionais. Neste contexto, a “irrevodjdbide” do ato de adocéo, de que trata o art.
48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (L&EBIAD), deve ser cotejada com a doutrina
da protecéo integral da crianga e do adolescanédisando-se 0 caso concreto.

Se constatado o melhor interesse do menor, bem adalta de afeto, tais hipoteses
constituem fundamento suficiente para retificaregistro e fazer constar o nome do pai
bioldgico. Opera-se o instituto da “perda do pdderiliar” (art. 1638, 1l do CPC) para o pai
registral.

N&ao se esta aqui pretendendo destituir a criangaaegaternidade, anulando o seu
direito aostatusfamiliar. Tal entendimento s6 se aplica nas higdede conflito, em que
coexistirem a paternidade socio-afetiva e a patadd bioldgica.

Sem o afeto e a convivéncia diaria, ndo ha commtermidade sécio-afetiva subsistir
ante a paternidade biolégica. Faltard o requissteecial para a permanéncia do vinculo

familiar. Neste caso, dar-se-a prevaléncia aosldesangue.
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