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DIREITO DE FAMÍLIA

. Com o nascimento e até antes mesmo de vir ao mundo todo homem, toma-se membro integrante de uma entidade natural, o organismo familiar. A essa organização conserva-se ligado durante a sua existência, embora possa constituir nova família pelo casamento, união estável ou até mesmo pelo simples fato de ter filhos.

O entrelaçamento das múltiplas relações, estabelecidas entre os componentes da referida entidade, origina um complexo de disposições, pessoais e patrimoniais, que formam o objeto do DIREITO DE F AMILIA.

Desde logo, evidencia-se a importância desse estudo, tão de perto ligado à própria vida. Dentre todas as instituições, públicas ou privadas, a da família reveste-se da maior significação. Ela representa sem contestação o núcleo fundamental, a base mais sólida em que repousa toda a organização social.

A família tem em normas de direito o conjunto de regras que regulam as relações entre pessoas de um mesmo clã. Por fim, num sentido mais largo ainda, cinge o vocábulo família, todas as pessoas ligadas pelo vínculo da consangüinidade, cujo alcance ora é mais dilatado, Ora é mais circunscrito, segundo o critério de cada legislação.

O Direito de Família é aquele setor do direito privado que disciplina as relações que se formam na esfera da vida familiar. São relações que tem origem no casamento, no fato natural da procriação, na adoção, no parentesco ou porque não salientar, no simples fato de constituir patrimônio em conjunto, vivendo em união estável.

Alguns juristas sustentam que o direito de família se destaca nitidamente das restantes J;artes do direito privado e tende para o direito público sem nele penetrar. E um ponto de transição entre esses dois ramos do direito.

Durante o estudo do direito de família observaremos que a lei relativa à matéria é mais dinâmica que qualquer outra. As mudanças advindas com a lei 10.406 de 2002 já estão obsoletas. As alterações vislumbravam as necessidades da década de 70, quando foi proposto o projeto de lei de mudança do código civil (06/06/75). Agora só nos resta adequar as novas determinações legais e esperar as normas jurisprudenciais de mudanças na "nova legislação".

EMBASAMENTO HISTÓRICO

A organização familiar romana era fundamentalmente diferente da moderna. Suas instituições básicas, parentesco, pátrio poder, matrimônio e tutela, tem princípios muitas vezes diversos dos nossos.

Na Babilônia, por exemplo, a família fundava-se na monogamia do casamento, mas por sofrer influencia semítica, o direito autorizava esposas secundárias, caso a primeira mulher não gerasse filhos ou em caso de moléstia grave.

No direito romano, a palavra família, tinha vários significados: designava a principio o chefe da família e o grupo de pessoas submetido ao poder dele, mas podia também significar patrimônio familiar ou determinados bens a este pertencentes. Aliás, etimologícamente, família prende-se a famulus, escravo, que, em Roma, tinha obviamente valor econômico.


Interessa-nos, aqui, de modo especial, a família no sentido de conjunto

de pessoas ligadas pelo vínculo direto.


Em ambos os conceitos de família, a base do liame são: a pessoa e a

autoridade do pateifamilias, que congrega todos os membros.

O liame ou vínculo que une os membros de uma família chama-se parentesco e ele era, no direito romano arcaico, puramente jurídico. Dependia, exclusivamente, do poder que o pateifamilias tinha ou teve sobre os membros da família. Esse parentesco jurídico chama-se adgnatio (parentesco masculino, transmitido só pela linha paterna, pois somente o varão podia ser pateifcmilias.) A adgnatio era chamada também de cognatio virilis.

Esse parentesco agnatício se contrapõe à cognatio (cognação ou parentesco consangüíneo, antepassado comum), existente entre os pais e os filhos e todos os que tem ascendentes comuns. Tal parentesco era entendido como incluindo os liames pela linha materna.

O parentesco consangüíneo foi reconhecido pelo direito romano desde os tempos mais remotos, acarretando impedimento matrimonial e, também, gerando outras conseqüências jurídicas.

Na evolução do direito romano, desde os tempos arcaicos até a época do direito pós-clássico, pode-se notar a luta entre os dois princípios, o da agnação e o da cognação, verificando-se a prevalência cada vez mais acentuada do princípio do parentesco consangüíneo que, ao final, suplantou totalmente o da agnação.

O cálculo do grau de parentesco fazia-se pelas gerações. Assim, na linha reta, entre ascendentes, contava-se o número de gerações. Pai e filho, por conseguinte, eram parentes do 1° grau, avô e neto do 2° grau. Na linha transversal, entre parentes colaterais, para o cálculo do grau de parentesco era preciso remontar ao ascendente comum e contar todas .as gerações intermediárias. Assim, dois primos eram parentes em 4° grau, porque há duas gerações entre o avô comum e um dos primos e outras tantas gerações para chegar do avô ao outro primo. O parentesco não era reconhecido além do 7° grau.

O liame de parentesco existente entre um cônjuge e os parentes do outro se chamava Afinidade. Ele se limitava, porém, ao cônjuge, não se estendendo dos parentes de um aos parentes do outro.

. DAS RELAÇÕES DE PARENTESCO

CONCEITO: Parentesco é a relação vinculatória existente não só entre pessoas que descendem umas das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre o cônjuge ou convivente e os parentes do outro e por outra origem (Art. 1593 CC).

Para Caio Mário da Silva Pereira, "dentre as várias espécies de relações humanas, o parentesco é das mais importantes e a mais constante, seja no comércio jurídico, seja na vida social.".

Washington de Barros Monteiro não nos deixa esquecer que "o direito canônico sempre reconheceu existência de outra espécie de parentesco, o parentesco espiritual derivado das qualidades do padrinho ou madrinha e afilhado, e que até "constitui impedimento matrimoniaL Mas nosso direito positivo nenhuma importância dá a esse suposto parentesco, insusceptível de produzir qualquer efeito juridico’.
Nem todos os parentes são "próximos". Temos o hábito de dizer primos em primeiro e segundo grau, mas essa classificação não é correta para os operadores do direito.

A distância entre os parentes é medida por graus. É o que chamamos de grau de parentesco. Na linha reta conta-se a distância, porém não há limites. Na linha colateral o novo código limitou o parentesco até o quarto grau.

A contagem de graus da-se por gerações. Calcula-se um ponto de partida e atribuímos a ele o número zero. Dele começamos a contar as gerações, para cima na ascendência; para baixo na descendência e na colateralidade pela linha angular, buscando um tronco comum. Quando o tronco comum é encontrado angula-se e continua a contagem.

o ascendente comum não deve ser contado. Assim, dois irmãos são entre si parentes em segundo grau, pois tem genitor ou genitores comum. Tio e sobrinho são parentes em linha colateral em 3° grau.

Não há, na linha colateral, parentesco em primeiro grau, visto que quando contamos uma geração ainda estamos na linha reta.

Vejamos:
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A nova lei desejou unificar os efeitos do parentesco. Contudo essa unificação não foi nem é perfeita, pois, em relação a alimentos a lei só permite que se exista entre os colaterais até segundo grau (Art. 1.697 CC), os impedimentos matrimoniais até o terceiro grau (Art. 1.521, inc. IV CC) e na sucessão, de acordo com o Art. 1.839 se não houver cônjuge sobrevivente, nas condições estabelecidas no Art. 1.830, serão. chamados a suceder os colaterais somente até o quarto grau.

ESPÉCIES DE PARENTESCO:

NATURAL ou CONSANGüíNEO: (Art. 1.593 CC) Vinculo entre pessoas descendentes de um mesmo tronco ancestral, ligadas pelo mesmo sangue. Existe tanto na linha reta como 11a colateral ou transversal. Matrimonial se oriundo de casamento e extra matrimonial se proveniente de união estável, relações sexuais eventuais ou concubinárias. Ainda pode ser duplo ou simples. Duplo se derivar dos mesmos genitores e simples se apenas de um deles.

o Parentesco Natural/Consangüíneo divide-se em duas linhas: a linha reta e a linha colateral também chamada de transversal.

.(Art. 1.591 CC) Parentesco em linha reta: são pessoas ligadas umas as outras em relação de ascendentes e descendentes, descendem ou ascendem umas das outras. Não há limite de grau, podemos descrevê-Io como ad infinitium. A linha reta é ascendente quando se sobe do ponto de partida para os seus antepassados. É descendente quando se desce do ponto de partida para os descendentes.

Exemplo: pai, mãe, avós, bisavós e demais na ascendência. Filhos, netos, bisnetos e demais na descendência:

GRÁFICO

GRÁFICO

Explicação: a é casado com_b.bé filha de b1 com b2 e irmã de c e e1. b tem uma filha b3. Como b1,b2, e b3_são parentes de  em primeiro grau na linha reta, também serão parentes de a, porém, por afinidade, mantendo-se o mesmo grau que tem com b, ou seja, a é parente de b1,b2 eb3 por afinidade em primeiro grau. b1- sogro, b2 – sogra e b3- enteada. Em relação a c e c1 o procedimento é o mesmo. c e c1 são parentes de b em segundo grau por colateralidade. Serão parentes de a por afinidade, mantendo-se o mesmo grau que tem com b, ou seja, a é parente de c e, c1 por afinidade em segundo grau. c-cunhado e, c1- cunhada.

CIVIL: (Art. 1.593 CC) Ao constar que o parentesco civil pode decorrer de "outra origem" que não a consangüinidade, o art. 1.593 contempla a situação dos filhos não-biológicos que se podem classificar em:

a) filhos adotivos;

b) filhos socioafetivos (que desfrutam da posse de estado de filho);

 c) filhos havidos por inseminação artificial heteróloga.

A lei estabelece vínculo entre esses parentes, que se estende aos parentes de um e de outro. Atribui a situação de filho, desligando-o de qualquer vínculo com os pais e parentes consangüíneos, salvo para efeito de impedimento matrimonial. (Art. 1.626 CC).

A reprodução assistida e seus aspectos legais

No novo Código Civil foram inseridos apenas três dispositivos no artigo 1.597, que trata da presunção de filhos concebidos na constância do casamento. Assim, além dos incisos l e II, que cuidam das presunções Ordinárias de concepção, dispõe esse artigo que se presumem concebidos na constância do casamento os filhos: 
III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que falecido o marido; N - havidos, a qualquer tempo, quando se trata de embriões excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga; V - havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha prévia autorização do ma..rido.

Esses dispositivos, únicos no código sobre o tema, cuidam dos filhos nascidos do que se convencionou denominar fertilização ou reprodução assistida. O código enfoca, portanto, a possibilidade de nascimento de filho ainda que após a morte do pai ou da mãe, no caso de fecundação artificial e de embriões excedentários. Frise-se que o embrião pode set albergado no útero de outra mulher, questão que faz surgir a problemática da maternidade sub​rogada da, maternidade de substituição ou ventre de aluguel Advirta-se, de plano, que o Código Civil de 2002 não autoriza nem regulamenta essa reprodução assistida, mas apenas constata a existência da problemática e procura dar solução exclusivamente ao aspecto da paternidade. Toda essa matéria, que é cada vez mais ampla e complexa, deve ser regulada por lei especifica, por opção do legislador.

O fenômeno legal da procriação, no direito do passado, estabelece a presunção de que há uma relação causal entre a cópula e a procriação. Desse modo, em princípio, provada a relação sexual, presume-se a fecundação. No entanto, hoje .enfrentamos outra problemática, a exigir normas atualizadas. A inseminação artificial permite fecunda: uma mulher fora da relação sexual. O esperma é recolhido e, mantido ou não por tempo mais ou menos longo, o qual sendo introduzido no órgão sexual da mulher, fecunda-a. O mesmo se diga a respeito do embrião. A

questão da paternidade nessa hipótese é de sensível importância. O sêmen pode ser do marido ou companheiro da mulher ou de terceiro, conhecido ou desconhecido. Pode não ter havido concordância do marido ou do terceiro. Cuida-se de problemática à espera de soluções, uma vez que os dispositivos do novo código apenas apontam um início legislativo. A fecundação também pode redundar de embrião retirado da mulher.

Denomina-se homóloga a inseminação proveniente do sêmen do marido ou do companheiro; heteróloga, quando proveniente de um estranho. Por outro lado, outra banda de questões surge se a inseminação é feita contra a vontade do marido ou companheiro. São novos e desafiantes temas a aguçar modernamente os estudos jurídicos e a exigir respostas do legislador.

"No tocante especificamente à paternidade, a tendência das legislações é de conceder toda a liberdade para permitir o recurso a todos os meios de prova cientificamente aceitos. A demora natural do legislador em dar respostas aos novos problemas, não só no nosso país, mas também no exterior, não deve ser obstáculo para o jurista e principalmente para o magistrado dar solução adequada às novas questões.

As modernas provas genéticas permitem exclui;: com certeza a paternidade de um individuo com relação a outro e a afirmaI com quase certeza, com elevado grau de probabilidade, essa mesma paternidade. Há necessidade que o legislado! pátrio, como feito por outras legislações, como em Portugal e França, introduza modificações na legislação tradicional, não somente fazendo referência a esse estágio da ciência genética,modernização o conceito da ação de investigação de paternidade, como também resolvendo as dúvidas trazidas à paternidade pela problemática da :inseminação artificial. Até mesmo o tradicional princípio mater semper certa est é colocado em xeque perante a possibilidade de úteros de aluguel ou emprestados, fenômeno também denominado maternidade sub-rogada.

Atualmente, considera-se que o resultado positivo de paternidade é tão seguro quanto sua exclusão. A genética avança em velocidade acelerada. Os exames até pouco tempo tidos como modernos e eficazes, exames de.sistemas sangüíneos, ABO, MN, R.H: e o sistema HLA, perderam muito de seu interesse com a descoberta, na década de 1980, do polimorfismo genético, que se transmite hereditariamente (DNA). No entanto, por mais que se valore a prova biológica, não deve dispensar-se o concurso da prova convencional, a menos que o legislador queira, na filiação, estabelecer o estrito laço de sangue, desinteressando-se de todo e qualquer laço afetivo, com todas conseqüências danosas conhecidas. Assim como na adoção, a  paternidade deve ser vista como um ato de amor e desapego material, e não simplesmente como_fenômeno científico, sob. Pena de revivermos odiosas concepções de eugenia que assolaram o mundo em passado não muito remoto

Nesse sentido a doutrina se refere à paternidade socio-afetiva. Várias legislações já nos dão exemplo disso ao admitir as conseqüências da paternidade à inseminação artificial com sêmen de terceiro, admitida pelo casal. Na inseminação heteróloga, autorizada pelo marido ou companheiro, a paternidade socio-afetiva já estaria estabelecida no momento em que o pai concorda expressamente com a fertilização.

A ciência já avançou muito em matéria de fertilização assistida, em prol dos casais que padecem de infertilidade. Questão fundamental que se desloca para o campo jurídico é saber se quando a inseminação heteróloga se deu sem o consentimento do marido, este pode impugnar a paternidade. Se a inseminação se deu com seu consentimento, há que se entender que não poderá impugnar a paternidade e que a assumiu. A lei brasileira passa a resolver expressamente essa questão. A lei não esclarece ainda, porém, de que forma deve ser dada essa autorização. Por outro lado, a nova lei civil fala em "autorização prévia", dando a entender que o ato não pode ser aceito ou ratificado posteriormente pelo marido, o que não se afigura verdadeiro. A lei específica deve ser urgentemente promulgada para resolver questões éticas, jurídicas e sociais dessa problemática, inclusive proibindo condutas indesejáveis e tipificando-as como crime, como a criação de clones de seres humanos.

Está em tramitação o Projeto de Lei do Senado n° 90/99, que dispõe sobre a matéria. De acordo com esse projeto, os estabelecimentos que praticarem a reprodução assistida estarão obrigados a zelar pelo sigilo da doação, impedindo que doadores e usuários venham a conhecer reciprocamente as suas identidades, zelando, da mesma forma, pelo sigilo absoluto das informações sobre a criança nascida a partir de material doado. Nesse projeto abre-se, porém, a possibilidade de a pessoa gerada ter acesso às informações sobre sua geração em casos especificados em lei e quando houver razões medicas que tornem necessário o conhecimento genético. Estas últimas disposições são polêmicas.

Como se vê, o assunto ainda tateia na doutrina. Ainda não há terreno seguro a ser trilhado nesse horizonte novo da ciência. Há necessidade que invoquemos princípios éticos, sociológicos, filosóficos _ religiosos para uma normatização da reprodução assistida. A futura legislação sobre biogenética e paternidade deverá ocupar-se, portanto, de muitos novos aspectos, nem sequer imaginados em passado próximo. E os aspectos preocupantes são proeminentemente éticos.

        SÍLVIO DE SALVO VENOSA

Ex-juiz do 10 Tribunal de Alçada Civil do Estado de São Paulo, sócio do Demarest e Almeida Advogados, membro da Academia Paulista de Magistrados

Knowledg eTrevisan Auditores e Consultores

(publicado no Valor Econômico de 26/03/2002 p. E4)

,Paternidade sócio-afetiva

Regina Beatriz Tavares da silva

SÃO PAULO - Não é incomum que um homem, ao estar apaixonado por uma mulher, registre, como seu, filho de outro homem, case-se com aquela mulher ou viva em união estável com ela, criando e educando o filho alheio como se fosse seu. E também não é incomum que esse homem venha a separar-se daquela mulher. .

Nada incomum é que esse mesmo homem, arrependido do que fez, de ter registrado como pai filho que não é seu, já que o afeto terminou pela mãe desse filho, queira também deixar de ser pai. Teria esse homem o direito de negar a paternidade e" anular o registro civil?

Segundo entendimento de alguns anos atrás, indiscutivelmente a resposta seria: sim. Hoje em dia., a resposta pode ser: não. Passemos, então, à análise da questão.

Essas situações são chamadas de "adoção à brasileira", por tratar-se de reconhecimento voluntário da paternidade, quando não existe vínculo biológico, que se aproxima da paternidade adotiva, embora não se submeta ao devido processo legal. Essa expressão nasceu em tempos nos quais essas situações eram havidas como irremediavelmente irregulares.

Por essa razão, utilizaremos a expressão adoção somente para os casos em que existe o processo judicial regulado em lei, quando o filho é adotado por meio da sentença judicial respectiva. Segundo o Código Civil de 2002, artigo 1.593, "O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangüinidade ou outra origem". Parentesco natural é aquele biológico, existente por laços de sangue.

Parentesco civil, no Código Civil antigo, sempre foi havido como aquele oriundo somente de adoção, mas o atual Código Civil, ao referir-se, de maneira aberta, ao parentesco civil como aquele que resulta de outra origem que não seja a consangüinidade, possibilita outras interpretações.

Entre essas interpretações, podemos dizer que o parentesco civil é aquele oriundo de relação sócio-​afetiva, que não se restringe à adoção. E dentre tais relações sócio-afetivas estão aquelas antes vistas, em que um homem registra filho alheio como seu.

A paternidade sócio-afetiva, portanto, passou a ter apoio legal. Para que exista â paternidade sócio-​afetiva, é necessário o preenchimento de alguns requisitos.

Um dos requisitos dessa paternidade sócio-afetiva é a inexistência de vício de consentimento. Isto é, o ,homem que registra o filho como seu deve ter consciência de que se trata de filho alheio. Esse homem não pode ter sido enganado pela mulher. Não pode ter feito o registro por erro ou por dolo da mulher.

Outro requisito da paternidade sócio-afetiva é que o pai trate o filho como seu, de modo a assim ser havido em sociedade.
_

No entanto, a indagação antes feita continua sem resposta. O argumento que leva a responder que aquele homem não poderia negar a paternidade e anular o registro civil é de- que o filho não pode ser havido como algo descartável.

O argumento que conduz à resposta de que aquele homem poderia negar a paternidade e anular o registro civil é de que a paternidade sócio-afetiva somente pode existir se não houver insurgência. Por outras palavras, o homem que não quer mais ser pai está negando o sentimento de afeto, não podendo mais prevalecer a paternidade que se baseava especificamente no afeto.

Em interessante julgado do TJ-RS (Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul), a questão é debatida (Apelação Cível n° 70000849349). Por dois votos a um, reconheceu-se o direito do autor da ação de negar a paternidade e anular o registro civil. O desembargador José Carlos Teixeira Giorgis foi contrário à anulação do registro, fundamentando seu pensamento na doutrina do professor Rodrigo da Cunha Pereira, que reforça o "papel social do pai e da mãe, desprendendo-se do fator meramente

biológico (u.) ou seja, o pai é muito mais importante' como função social do que propriamente como genitor" ("Direito de Família, uma abordagem Psicanalítica", Ed. Del Rey, 1997, pago 131-136). E completa dizendo: "Embora o apelado afirme que não teve maior afeto pelo filho, principalmente depois que soube não ser o verdadeiro ascendente genético, na verdade, conviveu com o apelante por algum tempo antes da separação (.u) um e outro desenvolveram afetos e a revelação será danosa ao infante. Prefiro, então, preservar o filho (.u)".

No entanto, o desembargador Luiz Felipe Brasil, embora tenha revelado seu entusiasmo pela paternidade sócio-afetiva, assinalou que "a paternidade não é apenas um mero fato, um dado biológico, e sim, como já foi dito, uma relação construída na vida pelos vínculos que se formam entre o filho e seu genitor", completando que "neste caso concreto, não deve ser privilegiada a relação sócio-afetiva porque essa relação se rompeu muito precocemente.".

O desembargador Sérgio Fernando S. de Vasconcellos Chaves também foi favorável à anulação do registro por considerar que não havia qualquer vinculação afetiva, de modo que a manutenção do registro equivaleria a perpetuar uma situação de rejeição daquele homem "por alguém que não tem com ele vinculo afetivo nem biológico; mantém o vínculo meramente jurídico que, a essa altura, é absolutamente vazio, é a marca viva da rejeição".

Verificamos, assim, como o novo Código Civil abriu margem ao debate sobre essas questões e ampliou o poder discricionário do juiz. É verdade que não chegou a regular essas situações, mas o legislador não o fez de forma consciente, sempre no sentido de possibilitar a análise do caso concreto.

As variantes de cada caso são muitas, de modo que não convém colocar amarras na lei, ainda mais em questões que ainda não têm posição firmada no ordenamento jurídico.

Paternidade sócio-afetiva (2)

SÃO PAULO - Na semana passada, escrevi em Última Instância  sobre a paternidade sócio-afetiva, aquela paternidade que não se baseia em relação biológica, mas sim em dados sociais e elos afetivos entre o "pai" e o "filho".

Esta paternidade, hoje em dia, tem fundamento legal no Código Civil de 2002, cujo artigo 1.593 estabelece que "o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangüinidade ou outra origem" .

É na expressão "outra origem" que se encontra o respaldo legal para diversas situações em que não existe relação biológica ou consangüinea entre filho e pai, mas, em face do tratamento dado por um homem a uma criança - de pai perante a sociedade e da afetividade entre eles existente - podem ser reconhecidos direitos e deveres como se fossem oriundos de urna verdadeira relação de paternidade.

Entre essas situações, citei aquela em que um homem, ao estar apaixonado por uma mulher, registrou, como seu filho de outro homem, casou-se com aquela mulher ou viveu em união estável com ela, criando e educando o filho alheio como se fosse seu.

Referi, então, julgado do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul que julgou questão em que,ao separar-se da mulher, aquele mesmo homem queria deixar de ser pai. O referido julgado, por votação não unânime, decidiu anular o registro de nascimento.
..

Chegaram críticas a Última Instância de leitores indignados com a posição tomada pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. É preciso esclarecer que aquele mesmo Tribunal já julgou casos similares com posicionamento desfavorável à anulação do registro civil.

Os mesmos magistrados que participaram do julgamento analisado no artigo da semana passada, os desembargadores Luiz Felipe Brasil Santos e Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos Chaves, que foram favoráveis à anulação do registro de nascimento naquele caso, participaram de outro julgamento, do qual também participou o desembargador José Carlos Teixeira Giorgis, em que se negava a paternidade e pedia-se a anulação do registro de nascimento, no qual esse pedido foi julgado improcedente

Constou do voto do desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, proferido nesse acórdão: "A relação jurídica de parentalidade se constrói, às vezes com maior vigor, também a partir de laços afetivos e de solidariedade humana, com os quais as pessoas geneticamente estranhas consolidam vínculos familiares que em tudo se assemelham aos estabelecidos entre pai e filho de uma mesma origem biológica" .

Como disse no artigo anterior, essas situações são de difícil solução, havendo em cada caso argumentos favoráveis e desfavoráveis à manutenção do registro civil.

Em suma, não existe posicionamento uniforme na jurisprudência sobre a paternidade sócio-afetiva, nem nos parece que possa vir a existir em face das va!íantes de cada situação concreta.

Paternidade sócio-afetiva (3)

SÃO PAULO - Nas duas últimas semanas, venho escrevendo sobre a paternidade sócio-afetiva. Aquela paternidade que não se baseia em relação biológica, mas sim em dados sociais e elos afetivos entre o "pai" e o "filho".

Dentre essas situações, citei aquela em que um homem, ao estar apaixonado por uma mulher, registra, como seu, filho de outro homem, casa-se com aquela mulher ou vive em união estável com ela, criando e educando o filho alheio como se fosse seu.

Existem outras situações de paternidade sócio-afetiva, que também merecem análise. Por exemplo, aquela do marido ou companheiro da mãe que não registra como seu o filho desta mulher, mas vive com ela e acompanha a formação e o desenvolvimento da criança, criando-se vínculo afetivo entre ele e o menor, fazendo, aquele homem, em várias situações, as vezes de pai, até porque o pai biológico é omisso nos cuidados de que a criança precisa.

Se esse homem separa-se daquela mulher, teria ele direito de continuar a ver a criança, mesmo que a mãe não queira, já que se desentendeu com o ex-marido ou ex-companheiro?

Diante do prIncipio da prevalência dos interesses do filho e do princípio da paternidade sócio-afetiva, esse direito é assegurado pelo Código Civil de 2002, cujo artigo 1.593 estabelece que "o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangüinidade ou outra origem".

É na expressão "outra origem" que se encontra o apoio legal para diversas situações em que não existe relação biológica ou consangüínea entre filho e pai, mas, em face do tratamento dado por um homem a uma criança e da afetividade entre eles existente, podem ser reconhecidos direitos e

deveres oriundos de verdadeira relação de paternidade.

,

Antes do advento do Código Civil de 2002, não havia fundamento legal para que aquele homem pedisse ao juiz a regulamentação das suas visitas à criança. Somente o pai biológico teria esse direito.

Agora, aquele homem tem esse suporte na lei, desde que a visitação venha a trazer benefícios à criança.

Guerras de afeto, esta é a questão.

Ponderação sobre os propósitos de cada qual, da mãe e de seu ex-marido ou companheiro, isto tudo, em situações semelhantes, deverá ser analisado pelo juiz de Direito, para concluir se é, ou não, o caso de regulamentar a visitação.

Não há corno acreditar em regras absolutas no Direito de Família. Cada caso deve ser analisado, diante das circunstâncias apresentadas, com as suas especificidades, embora, por traz, esteja sempre a lei, dando as diretrizes maiores para a solução dos conflitos.

Quinta-feira, 14 de abril de 2005.

COMENTÁRIOS SOBRE "OUTRA ORIGEM"

O atual código civil em disposição pioneira, elencado no artigo 1593, de conteúdo extremamente aberto, define como parentesco civil a relação que decorre de "outra origem" que não a consangüinidade (geradora esta do parentesco natural).

Interessante observar que na redação original do Projeto do Código constava como parentesco civil apenas aquele resultante da adoção, ignorando por completo a situação daqueles filhos havidos por inseminação artificial heteróloga (art. 1.597, V), que, a permanecer aquele texto, não teriam relação de parentesco possivelmente nem sequer com o marido da mãe (e com os parentes deste), o que configuraria evidente absurdo. Na etapa final de tramitação do Projeto, já na Comissão de Redação é que, resultante de proposta encaminhada pelo IBDFAM, foi modificada a parte final do dispositivo, sendo trocada a palavra "adoção" pela expressão "outra origem". Na justificativa então apresentada para a alteração consignou-se que:

A proposta de retificação do texto do dispositivo substituindo "adoção" por "outra origem" leva em conta a necessidade de não se excluírem outras fontes das relações de parentesco como, por exemplo, aquelas relativas à utilização de técnicas de reprodução assistida com a utilização de material genético de terceiro. Por força do dispositivo no art. 227, § 6°, da Constituição Federal, bem como do reconhecimento da presunção de paternidade relativamente ao marido que consente que sua esposa seja inseminada artificialmente com sêmen de terceiro (o doador), logicamente que a criança que venha a nascer, fruto de uma das técnicas de reprodução assistida, terá vínculos de parentesco não apenas com os pais, mas também com os parentes em linha reta e em linha colateral deles. Ademais, a expressão proposta enseja. O reconhecimento jurídico da paternidade socioafetiva, fonte das mais saudáveis relações famiares.
Portanto, a referência apenas à adoção é restritiva e exclui outras fontes do parentesco civil, motivo pelo qual deve ser retificada a redação do dispositivo. Ao constar que o parentesco civil pode decorrer de "outra origem" que não a consangüinidade, o art. 1.593 contempla a situação dos filhos não-biológicos que se podem classificar em: a) filhos adotivos; b) filhos socioafetivos (que desfrutam da posse de estado de filho); c) filhos havidos por inseminação artificial heteróloga.

Enquanto a filiação consangüínea (onde estão incluídos os filhos havid,os por inseminação artificial homóloga) tem como origem e fundamento a concepção (intencional ou fortuita), a filiação civil resulta da vontade, inspirada pelo afeto.
Nessa linha é o Enunciado n° 104 do Centro de Estudos Judiciários do Conselho da Justiça Federal, aprovado por ocasião da I Jornada de Direito Civil, realizada no ano de 2002 :

"No âmbito das técnicas de reprodução assistida envolvendo o emprego de material fecundante deterceiros, o pressuposto fático da relação sexual é substituído pela vontade (ou, eventualmente, pelo risco da situação jurídica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando presunção absoluta ou. relativa de paternidade no que tange ao marido da mãe da criança _concebida, dependendo de manifestação expressa (ou implícita) de vontade no curso do casamento"

Ou seja: em havendo a prévia autorização do marido, de que fala o inc. V do art. 1.597; -a_presunção de paternidade se toma absoluta, inadmitindo contestação posterior, por parte do marido da mãe. No entanto, se não houver a concordância prévia e antecipada, incidirá a presunção pater is est., desde que concebida a criança na constância do casamento (art. 1.597, incs. I e II), porém em caráter relativo, admitindo, assim, a contestação da paternidade por parte do presumido genitor.


Entretanto, não existe previsão quanto à situação dos companheiros. E isso pela singela razão de que na relação de companheirismo sabidamente não vige a presunção pater is est, pois, diferentemente do casamento (de predominante natureza contratual), a união estável é fato. Assim, em ocorrendo fecundação heteróloga na constância da união estável não há que se falar em presunção sequer relativa de paternidade. Logo, o reconhecimento da paternidade somente poderá decorrer de um ato voluntário por parte do companheiro da mãe, no assento de nascimento, ou posteriormente. Se isso não ocorrer, não haverá modo de obter o reconhecimento forçado, pois vínculo genético evidentemente não haverá.


Esse é um dos aspectos mais problemáticos dentre tantos que estão em Jogo na procriação artificial especialmente em sua modalidade heteróloga, pois poderá daí resultar uma criança sem direito ao pai, tendo em vista o anonimato que, em gera_ entende-se deva ser assegurado ao doador, não obstante inexista regulamentação legal da matéria.

Descrição do Autor

Desembargador do TJ/RS e presidente do IBDFAM-RS - Instituto Brasileiro de Direito de Família


"ADOÇÃO À BRASILEIRA" - EXISTÊNCIÁ, EFEITOS E DESCONSTITUlÇÃO.

Max Guerra Kopper (*)

(*) Promotor de Justiça (MPDFT)

Freqüentemente, os operadores do direito deparam-se com a seguinte situação fática: certo homem, ao ser demandado para fornecer alimentos a determinada criança que ele reconheceu como filha, opõe-se ao respectivo pagamento sob o argumento de não ser seu genitor biológico. Proposta por tal homem ação de anulação/cancelamento/desconstituição do registro de nascimento da criança, indaga-se: basta, para autorizar-se o processamento do feito e para julgar-se procedente o pedido deduzido, a argüição e comprovação da inexistência de vínculo genético entre o homem e a criança? Demonstrada essa inexistência, o ato de perfilhação necessariamente - independentemente da análise de quaisquer outras circunstâncias - deve ser desconsiderado para qualquer efeito, porque despido de objeto, ainda que se demonstre haver o homem reconhecido a criança como filha de forma voluntária e consciente, sabendo não ser seu pai natural? Essa "adoção à brasileira" (reconhecimento de filho alheio como próprio), caso configurada, pode ser impugnada pelo próprio perfilhante? E pode ser impugnada a qualquer tempo?

Respostas negativas a todos esses questionamentos se impõem, consoante se procurará evidenciar nessa breve abordagem do tema.

Por primeiro, é preciso ter em mente que, em tema de paternidade, nem sempre a verdade jurídica coincide com a verdade biológica. É certo que, em decorrência do avanço científico experimentado nos últimos tempos, notadamente com o advento do "exame de DNA", esta (a verdade biológica) tem sido mais facilmente perseguida e alcançada do que em passado recente, quando a prova a respeito da relação paterno-filial era alicerçada precipuamente em depoimentos testemunhais sujeitos a toda sorte de influências.

Essa nova realidade científica, contudo, por certo não terá o condão de, em caráter absoluto, determinar a paternidade jurídica. Isso na medida em que "paternidade" é muito mais do que fornecimento de material genético necessário à procriação. Não fosse assim, aqueles indivíduos que abastecem os chamados "bancos de sêmen" certamente não teriam como assumir as responsabilidades que adviriam da prole que, em termos quantitativos, lhes seria atribuída. Outrossim, não seria admissível o instituto da adoção, que estabelece parentesco civil.

Disso resulta não soar absurdo que, em assento de nascimento, figure como pai pessoa sem nenhum vínculo biológico com a pessoa que figura como filha. O vínculo de filiação/paternidade nem sempre decorre da existência de laços consangüíneos / biológicos.

Em realidade, o nosso ordenamento jurídico admite expressa e explicitamente que, afora os casos de adoção, a paternidade possa ser atribuída a alguém que não seja o genitor natural, impedindo, ademais, que essa paternidade seja objeto de impugnação por parte do perfilhante.

Fá-lo, por exemplo, ao estabelecer, no art. 339 do Código Civil, que:

"Art. 339. A legitimidade do filho nascido antes de decorridos os 180 (cento e oitenta) dias de que trata o n° I do artigo antecedente não pode, entretanto, se contestada:"

I - se o marido, antes de casar, tinha ciência da gravidez da mulher;

II - se assistiu, pessoalmente, ou por procurador, a lavrar-se o termo de nascimento do filho, sem contestar a paternidade."

,Assim, o marido que assiste à lavratura do termo de nascimento do filho de sua esposa, por vezes sabendo não ser o pai biológico da criança, não pode, depois, contestar a paternidade que lhe foi atribuída.

Poder-se-ia argumentar que referida norma (art. 339, CC) impedia a impugnação da paternidade porque, à época em que foi editada, inexistiam recursos científicos que permitissem, com certo grau de certeza e precisão, determinar o liame genético existente entre pai e filho.

Tal argumentação, contudo, não se nos afigura aceitável. Isso na medida em que, de uma análise sistemática dos dispositivos do CÓdigo Civil que cuidam da matéria, verifica-se indubitavelmente que o que na verdade pretendeu o legislador foi proporcionar segurança e estabilidade às relações paterno-filiais, partindo do pressuposto - irreprochável, a nosso ver - de que o vínculo de paternidade não se edifica necessariamente sobre uma verdade biológica, senão primordialmente sobre uma verdade sócio-afetiva.

I Reconhecimento esse decorrente, não da presunção pater is esL.,mas sim do comparecimento, pessoal ou por procurador, do perfilhante ao cartório de registro civiL

2 Diante da nova ordem constitucional, tRl termo "legitimidade" deve ser subSlltuído por "paternidade" ou "reconhecimento". 3 Sobre paternidade sócio-afetiva, confira-se magistério de Luiz Edson Fachin ("Da Paternidade - Relação Biológica e Afetiva -", DeI Rey, 1996, n° 3.3, p. 36/37), verbis:

Aliás, outra não foi a motivação que levou o legislador francês a, em 1972, estabelecer que a existência de título (termo ou registro de nascimento) somada à posse de estado de filho tomam a filiação inatacável.

Com efeito, em princípio, aquele que se dispõe a assumir espontânea e voluntariamente a paternidade de uma criança, fruto ou não de seu zigoto, demonstra, só por esse ato, ter consideração e preocupação com a situação daquele novo ser que veio habitar o mundo. Será que, diante de uma constatação posterior de não ser o perfilhante pai biológico do perfilhado, esse só fato, independentemente da análise de qualquer outra circunstância (aí considerado o tempo de perfilhação), seria suficiente para desconstituir o registro, para apagar o vínculo de paternidade estabelecido? Será que o pai biológico, pelo simples fato de haver fornecido o microscópico esperma necessário à geração da criança, será melhor pai do que aquele que, mesmo sem qualquer vínculo genético com ela, ao menos se dignou a reconhecê-la como filha?

Na verdade, o exame de DNA será de extrema valia nos casos em que inexiste paternidade reconhecida. Naqueles casos em que do registro da pessoa consta pai ignorado. Nesses casos, não temos dúvida em afirmar, a ação de investigação de paternidade será imprescritível e o pai biológico, uma vez identificado, haverá de figurar como tal no assento de nascimento, independentemente - aí sim - de qualquer outra consideração.


Nas hipóteses, contudo, em que do registro consta um pai, a situação reclama solução diversa, cumprindo ser

analisada cum grano salis.

Esse o raciocínio que moveu o legislador a disciplinar a filiação da forma (',Orno o fez nos Capítulos II a IV do Título

V do Código Civil, raciocínio que, a nosso sentir, permanece válido e atual.


Feita essa digressão, passemos ao exame específico da situação inicialmente referida, de um homem pretender a

desconstituição de registro de nascimento no qual figure como pai de uma certa criança.

Como regra, na ação proposta pelo perfilhante, em hipóteses tais, este deduz, como causa de pedir, alegação no sentido de que procedeu ao ato de perfilhação em razão de CITO, dolo ou coação (tendo o ato resultado de vício(s) do consentimento), alegação que no mais das vezes resulta indemonstrada.

Na grande maioria dos casos, no decorrer da instrução resta evidenciado que o autor, mesmo sabendo não ser o pai biológico da criança, a reconheceu como filha, de forma espontânea e consciente, porque à época mantinha relacionamento afetivo (namoro ou convivência more uxorio) com a genitora dela, praticando, ao assim proceder, um ato ilícito, não só à luz do Direito Civil, mas também do Direito Penal (art. 242, CP).


Essa circunstância, contudo (a ilicitude do perfilhamento), conduziria ao reconhecimento da inexistência do ato, por 
falta de objeto, conforme proclama respeitável doutrina?


Esse, a nosso sentir, não parece ser o melhor entendimento.


Se somente fosse possível atribuir-se a paternidade a quem é pai biológico, a adoção, meSmo levada a efeito com observância a todas as providências e formalidades exigidas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, haveria de ser considerada como ato inexistente, por falta de objeto.


É, portanto, juridicamente possível o estabelecimento de uma relação de parentesco em linha reta e em primeiro grau não decorrente de laços consangüíneos. É possível a existência de parentesco meramente civil.

O que não se concebe é o estabelecimento desse parentesco por meio de procedimento via -do qual simplesmente perfilha-se filho alheio como próprio, sem submissão à disciplina estabelecida nos artigos 39 usque 50 e l65 usque 170 da Lei 8.069/90.


Mas quais seriam as conseqüências dessa "adoção à brasileira" levada a efeito?


Encerraria, na verdade, um ato, não inexistente, mas sim nulo, por força do disposto no art. 145, inciso III (por não revestir a forma prescrita em lei) ou inciso Il (por ser ilícito o seu objeto).


Como ato nulo, em regra, não produziria nenhum efeito, poderia ser desconstituído de oficio pelo juiz, em qualquer processo, e a possibilidade de tal desconstituição não se sujeitaria a prazo prescricional ou decadencial.

-------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

"Se o liame biológico que liga um pai a seu filho é um dado, a paternidade pode exigir mais do que apenas laços de sangue. Afirma-se aí a paternidade socioafetiva que se capta juridicamente na expressão da posse de estado de filho.

Embora não seja imprescindível o chamamento de filho, os cuidados na alimentação e na instrução, o carinho no tratamento, quer em público, quer na intimidade do lar, revelam no comportamento a base da paternidade.

                           A verdade sociológica da filiação se constrói. Essa dimensão da _relação paterno-filial não se explica apenas na descendência genética, que deveria pressupor aquela e serem coincidentes.

                           Apresenta-se então a paternidade como aquela que, fruto do nascimento mais emocional e menos fisiológico, "reside antes no serviço e amor que na procriação".
.

E adiante:

"(...) a verdadeira paternidade não pode se circunscrever na busca de uma precisa informação biológica; mais do que isso, exige uma concreta relação paterno-filial, pai e filho que se tratam como tal, donde emerge a verdade socioafetiva."

4 Lei de 03 de janeiro de 1972, que alterou o Código Civil Francês.

5 Se fosse inexistente, poderia ser simplesmente desconsiderado. Não haveria sequer necessidade de processo judicial para reconhecer tal inexistência.

É cediço, porém, que, no âmbito do Direito de Família, a teoria geral das nulidades sofre temperamentos. Assim é que, por exemplo, em tema de casamento, as nulidades não podem ser pronunciadas de oficio, somente o podendo ser em sede de processo específico (ação de nulidade de matrimônio, com nomeação de curador ao vínculo), existem nulidades sanáveis pelo decurso do tempo (art 208 do Código Civil) e o matrimônio, mesmo declarado nulo e mesmo sendo reconhecida a má-fé de ambos os cônjuges, produz alguns efeitos, entre eles exatamente o que decorre da presunção "pater is est.." (art. 338, CC). Ou seja, o filho nascido na constância de um casamento que posteriormente vem a ser considerado nulo é considerado filho do "cônjuge varão".


A mesma lógica há de prevalecer nos casos como o de que se cuida, envolvendo filiação não decorrente de liame biológico.


Tal filiação, mesmo sendo considerada nula, produz efeitos, sendo certo, por exemplo, que alimentos pagos em

decorrência dessa relação registral serão irrepetíveis.


Da mesma forma, o ato de registro não poderá ficar indefinidamente sujeito à invalidação, que se impõe seja promovida dentro de certo prazo prescricional/decadencial.

Em relação a tanto, a doutrina tradicional (Carvalho Santos - Código Civil Brasileiro Interpretado, Vol. V, Livraria Freitas Bastos, 9' ed., 1963, p. 405/410, n° 7, em escólios ao art. 355, CC), após observar que o reconhecimento é irrevogável e reveste-se de caráter de perpetuidade, preleciona ser inadmissível o cancelamento do ato registral, aduzindo somente ser cabível postular-se sua anulação em três hipóteses, quais sejam:

a) quando resultante de vicio do consentimento (erro, dolo, coação...) - nesse caso, poderia ser demandada apenas pelos autores do reconhecimento, no prazo máximo de quatro anos, a contar da cessação da coação ou da realização do ato (art. 178, § 9° , V, a e b, CC).

b)quando o filho, atingida a maioridade, recusa o reconhecimento (art. 362 e 178, § 9° , VI, ambos do Código Civil) - nesse caso, a ação seria personalíssima (exclusiva do filho) e poderia ser proposta até quatro anos após alcançada a maioridade ou promovida a emancipação.

c) quando o registro for "contrário à verdade" - nesse caso, a ação poderia ser, segundo o autor citado, promovida por qualquer pessoa com justo interesse (moral ou econômico), inclusive pelo autor do ato registral e principalmente pelo reconhecido; ademais, não estaria sujeita a prazo prescricional/decadencial. O perfilhante, em tal caso, ficaria sujeito a "indenizar perdas e danos".

A nosso ver, assiste inteira razão ao eminente civilista no que respeita à impossibilidade de retratação do ato de reconhecimento e ao regramento conferido às hipóteses de anulação descritas nos itens "a" e "b" supra. Em relação ao entendimento esposado na hipótese do item "c", ousa-se divergir com supedâneo na seguinte ordem de considerações.

Nas hipóteses mencionadas nos itens "a" e "b", a anulação também será postulada, em última ratio, com esteio na inverdade do que consta declarado no registro, em relação à filiação. Não é possível, na hipótese do item "a", ainda que se demonstre haver um dos perfilhantes agido sob influência de erro, dolo ou coação, anular-se o registro se, apesar da existência de vício do consentimento, restar constatado que o referido perfilhante é o genitor biológico do perfilhado. Da mesma forma, na hipótese do item "b", não se admite a este (perfilhado) negar a paternidade que lhe foi atribuída simplesmente por negar, sem demonstrar que aquele que figura como pai em seu assento de nascimento na realidade não é seu pai biológico.

Assim, ao fim e ao cabo, o que se impõe, para viabilizar-se a anulação do registro, é a demonstração de que a filiação constante do assento de nascimento não é a verdadeira filiação. Sem sentido, portanto, sujeitar-se a ação de anulação com base nos itens "a" e "b" ao prazo prescricional/decadencial de 04 anos (no caso do item "b", a partir da maioridade do filho) e não fazê-lo na hipótese do item "c".


,
Aliás, se qualquer interessado, inclusive os perfilhantes e o perfilhado, pudessem, a qualquer tempo, pleitear a anulação do registro com ba.!;e no fato de ser "contrário à verdade" (conforme advogado por Carvalho Santos), não faria sentido estipular-se um prazo prescricional/decadencial para que eles, perfilhantes e perfilhado, aforassem ação de anulação com esteio em causas de pedir (erro, dolo, coação, falta de sinceridade...) que, em essência, se confundem e pressupõem a falta de veracidade do registro.

Por outro lado, estabelecido prazo prescricional ou decadencial para os perfilhantes/perfilhado, os maiores interessados no registro, também não faria sentido conferir-se a terceiros prazo prescricional/decadencial mais dilatado ou ausência de submissão a qualquer prazo.
_

Assim, em conclusão, os perfilhantes e terceiros interessados têm prazo prescricional/decadencial de 04 anos para anular o registro, de acordo com o estabelecido no art. 178, § 9°, V, do Código Civil, ao passo que o perfilhado também tem 04 anos para impugnar o reconhecimento, contados, para este, a partir do momento em que adquire plena capacidade pela maioridade ou emancipação (arts. 362 e 178, §_, VI, do Código Civil).

Nesse sentido, aliás, já se pronunciou o Superior Tribunal de Justiça em mais de uma oportunidade, ao julgar os Resp's nOs 1.380-RJ, 19.244-PR e 38.856-RS, este último assim ementado:

"Civil e Processo Civil. Ação de investigação de paternidade cumulada com retificação de registro civil. Decadência. Arts. 178, § _, VI e 362, ec. Exceção ao princípio da imprescritibilidade das ações de declaração de estado. Precedentes da Corte (Resp's nOs U80-RJ e 19.244-PR). Recurso provido.

I - O reconhecimento voluntário da paternidade, realizado quando ainda menor o perfilhado, somente pode ser por este impugnado dentro nos quatro anos que se seguirem à sua maioridade ou emancipação.

II - Mesmo a impugnação fundada na inverdade da declaração do perfilhante (fàlso ideológico) se sujeita ao referido prazo decadencial, cujo transcurso in albis, sem manifestação de insurgência de qualquer espécie, conduz à inviabilidade de desconstituição do ato de reconhecimento, tornando definitiva a relação de parentesco entre reconhecente e reconhecido.

III - A investigação de paternidade, em tais circunstâncias, proposta quando já expirado o quadriênio legal, é de ser havida por inadmissível, cumprindo ao juiz declarar o autor carecedor da ação por impossibilidade jurídica do pedido" (relator o Sr. Ministre Sálvio de Figueiredo, DJ de 15.08.94).

Essa exegese, extraída pelo Superior Tribunal de Justiça da dicção do art. 362, CC, evidencia que, embora nulo o ato registra!, por não guardar correspondência com a verdade biológica da filiação, tal nulidade não pode ser proclamada a qualquer tempo, sem sujeição a prazo decadencial/prescricional. Encontra limite temporal, transcorrido o qual opera-se como que uma convalidação do ato, que não mais poderá ser atacado. A situação é em tudo similar à do casamento celebrado por autoridade incompetente. Embora nulo o casamento assim contraído, essa "nulidade considerar-se-á sanada se não se alegar dentro em dois anos da celebração" (art. 208, CC).

Assim, após passados 04 anos do registro do nascimento, sua nulidade (pretensão de desconstituição), em princípio, somente passa a poder ser argüida pelo perfilhado (o maior interessado), até 04 anos após atingir a maioridade civil. Nt'.o mais poderá ser suscitada pelos perfilhantes, tampouco por terceiros, estes que normalmente reivindicam desconstituição de registros alheios movidos por interesses meramente patrimoniais e que, por isso, a fortiori, devem fazê-lo em prazo exíguo, certo e determinado.


Tomando-se como base essa conclusão, seria de questionar-se: ajuizada ação de anulação pelo perfilhante antes do decurso de 04 anos do registro, é de ser acolhida a pretensão deduzi da?

A resposta é simples. Sim, quando demonstrado haver o perfilhante incorrido em vício(s) do consentimento. Não, quando não comprovada a existência de tal(is) vício(s).

Isso na medida em que não se admite que aquele que fez o registro falso, não movido por erro, dolo, coação ou qualquer vício, requeira sua desconstituição. Isso importaria em admitir-se a retratação, a reconsideração, a revogação do reconhecimento, com beneplácito do Judiciário, o que se revela intolerável.

A propósito da irretratabilidade/irrevogabilidade do ato registral, a doutrina é unívoca em afirmá-Ia (Marco Aurélio S. Viana, Curso de Direito Civil, Volume 2, Dei Rey, 1993, p. 168; Caio Mário da Silva Pereira, Reconhecimento de Paternidade e seus Efeitos, Forense, 5a. Ed., p. 66; Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito de Famillib Saraiva, 2° Volume, p. 259; Maria Helena Diniz, Código Civil Anotado, Saraiva, art. 361, p. 328; Amoldo Wald, Curso de Direito Civil Brasileil'O
Direito de Família, RT, n° 65, p. 160). Também o art. 1° da Lei 8.560/92 a proclama, verbis:

"Art. 1°: O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogável e será feito
".

Assim, aquele que figurou como pai em registro de nascimento somente pode pleitear sua anulação com fulcro na existência de vício de consentimento. A alegação dessa existência é pressuposto para que a ação possa ser admitida. Tanto isso é ,verdade que invariavelmente os autores invocam como causa de pedir o fato de haverem sido induzidos em erro, ou de a genitora da ré haver procedido com dolo, circunstâncias essas que, na maioria dos casos, o conjunto probatório coligido revela não se terem verificado.

Não se admite, portanto, que o perfilhante peça a desconstituição do registro, sob a alegação de que não corresponde à verdade, quando admita que, à época do perfilhamento, tinha conhecimento da falsidade das declarações e, 
mesmo assim, as fez de forma livre e consciente.

Se o pretender, deverá ser julgado, de plano, carecedor do direito de ação.

Nessa diretriz, aliás, posicionou-se o Superior Tribunal de Justiça, ao confirmar acórdão oriundo do Tribunal de Justiça de São Paulo, no qual se consignou a seguinte orientação:

"Como sabido, o ato jurídico de reconhecimento de filiação é irrevogável e irretratável, comportando, apenas, anulabilidade própria dos atos juridicos. A falsidade alegada, na hipótese, é de natureza ideológica, cometida pelo próprio autor, que se inculcou como pai, negando, ao depois, a filiação biológica em discussão. No tocante à paternidade, como cediço, 'predomina o conceito da verdade formal, que é relativa, e não o da verdade absoluta, que atende rigidamente aos postulados da lógica', como ensina Caio Mário da Silva Pereira, in Reconhecimento Voluntário da Paternidade, ed. Forense, p. 77.

Bem leciona Pontes de Miranda que 'o ato de reconhecimento é irrevogável, isto é, o seu autor não pode retirar a expressão, que motivou O ato do reconhecimento da paternidade, ou maternidade, nem se desdizer, com o fim de pedir o seu cancelamento. O único meio é a alegação da nulidade, anulabilidade ou ineficácia' (Tratado de Direito Privado, Tomo 9, p.

101). Prossegue o Mestre, na mesma obra, parágrafo 963: 'Não há, porém, a impugnação pelo declarante, por ser falso...'.

Enquanto para Orlando Gomes 'uma vez declarada a vontade de reconhecer, toma-se irretratável, muito embora possa ser anulada quando viciada por erro ou coação' (Direito de família, Forense, 1968, p. 238), Barros Monteiro afirma que, no máximo, 'poderá vir a ser eventualmente anUlada, por inobservância das formalidades legais, ou então, s_ eivada estiver de algum dos defeitos dos atos jurídicos' (Curso de Direito Civil, Direito de Família, 8a. Ed., p. 260). Afirmando com razão os tratadistas que a declaração de reconhecimento é anulável por dolo ou coação, deve ser enfrentada como negócio jurídico.

Ao declarar fundamentado voto em caso idêntico, Apelação Cível n° 90.330, lembrou o eminente Renan Lotufo lição de Caio Mário no sentido de que: 'Uma vez pronunciada a declaração volitiva de reconhecimento, ele se desprende do foro interior do agente, para adquirir a consistência jurídica de um ato perfeito. É nesse sentido que alguns o dizem irretratável'. Assevera ainda o ilustre Desembargador que 'o próprio declarante não pode ser admitido como tendo justo interesse se está pretendendo alegar prática de ato ilícito punível criminalmente'.

Evidentemente, quem alega a própria falsidade, não obstante a invocada inspiração em pi!! causa ou nobre sentimento, não poderá questionar a validade do ato a que deu cau3a, sem que se possa acenar para o conhecido elenco dos defeitos dos atos jurídicos (erro, dolo, coação, simulação ou fraude).

No direito pátrio, não se pode abstrair a vontade do perfilhado, é bem verdade, mas a sua anuência é complementar ao ato. 'Se o reconhecido é maior, toma-se indispensável o seu consentimento. Se menor, fica-lhe reservada a faculdade de impugnar o reconhecimento, dentro dos quatro anos que se seguirem à maioridade ou emancipação' (Caio Mário, op. cit., p. 78)".

"Após manifestação do Ministério Público Federal, pela não reforma do aresto paulista, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, não conheceu do recurso especial, restando assim  ementado o acórdão então proferido:

"RECONHECIMENTO DE FILIAÇÃO.

Ofenso não fica o art. 267, VI, do Código de Processo Civil pelo acórdão que, afirmando irretratável e irrevogável o ato jurídico de reconhecimento de filiação, considera faltar interesse processual para propor Ação Negatória de Paternidade e Anulação de Ato Jurídico àquele que o reconhecimento fez.

Recurso especial não conhecido", (Resp n o 36.980-O-SP, relator o Sr. Ministro Fontes de Alencar, DJ de 24.05.97).

Nesse sentido também o magistério de Edmilson Villaron Fransceschinelli, in Direito de Paternidade. LTr, 1997, n° 21, que assim se pronuncia sobre o tema:

"Se a paternidade inexistente recair sobre o marido (ou companheiro) em razão de ele próprio, voluntariamente, ter reconhecido o filho de sua esposa (ou companheira), a ação negatória poderá ser proposta por qualquer interessado, mas nunca por ele, autor do reconhecimento, posto que a ninguém é lícito alegar a própria torpeza."

_ -__

Some-se a isso o fato de, como visto, o marido, por força do disposto no art. 339, n, CC, não poder contestar a paternidade quando tenha assistido à lavratura do termo de nascimento do filho. Ora, se assim é em relação ao pai casado, por que não haveria de ser em relação ao pai não matrimonial que, da mesma forma, comparece ao cartório e presencia o ato de perfilhação ?


Assim, o perfilhante, que haja praticado "adoção à brasileira", deve ser havido como carecedor do direito de ação quando pleiteie judicialmente a desconstituição dessa "adoção".


À primeira vista, reconhece-se, parece insustentável a tese ora defendida, no sentido de que um ato ilícito, contrário aos bons costumes, à ordem pública e à moral, possa gerar, pelo decurso do tempo, uma relação de paternidade imutável.

Em relação a tanto, contudo, cumpre ponderar: alguém se abalançaria a dizer que o autor de um estupro não pode ser considerado o pai da criança que foi fruto de seu ato de violência? O estupro não é também um ato ilícito (muito mais ilícito, se é que se possa admitir uma gradação, do que o reconhecimento de filho alheio), também tipificado como crime?


O estuprador, contudo, pode figurar, ou melhor, necessariamente figurará (de acordo com aqueles que não concebem a possibilidade de paternidade divorciada da verdade biológica) como pai da criança nascida do ventre de sua vítima.

O que seria mais conforme "aos bons costumes, à ordem pública e à moral"? Impor-se a uma criança a condição ce filho do agressor de sua mãe ou atribuir-se-Ihe a condição de filho de uma pessoa, que, embora não seja seu pai biológico, se propôs, com anuência de sua mãe, a registrá-la como filha?


A verdade, quando o tema é paternidade, insista-se, é conceito relativo. A verdade científica por vezes não

corresponderá à verdade jurídica ou à verdade afetiva e nem sempre será a verdade mais desejável ou a verdade mais justa.
É preciso, aliás, conforme alertado pelo ilustre Professor João Batista Villela, em palestra proferida no Auditório da Sede do Ministério Público do Distrito Federal no dia 27/08/98, refrear o ímpeto e a empolgação que se têm verificado em certos pronunciamentos doutrinários e jurisprudenciais, que, diante do surgimento do inovador exame de DNA. tendem a admitir, sem a devida cautela, a revisão de situações consolidadas, revisão essa nem sempre escudada em motivação nobre. Tão importante quanto a verdade e a justiça é a segurança jurídica.

Por outro lado, com vistas à prevalência da verdade biológica, seria legítimo ao Estado substituir-se aos interessados (notadamente substituir-se à pessoa do perfilhado) para determinar, ex officio e de forma em grande medida autoritária, que o ato de perfilhação deve ser havido como ato inexistente ou ato nulo?

Segundo nos parece, a decisão a respeito de conservar-se ou excluir-se o nome do pai do registro de nascimento, sendo questão que versa e envolve valores e sentimentos de inestimável significação/alcance, deve necessariamente partir dos interessados (em especial do perfilhado), não se concebendo a idéia de o Estado agir independentemente de provocação dos legitimados.

Por derradeiro, cabe ponderar, vindo a ser cancelado o registro da paternidade, cabível será ao perfilhado demandar o perfilhante de má-fe (que tenha efetuado o reconhecimento sabendo não corresponder à verdade biológica) para dele haver indenização por danos materiais e morais.

Em síntese e em arremate, o ato de reconhecimento de paternidade é de extrema seriedade, não comporta arrependimento, muito menos submissão a condição ou termo - art. 361, C_. Aquele que o realiza sabendo não ser o pai biológico do perfilhado, além de praticar um crime e ficar sujeito às penas previstas no Código Penal, submete-se, na esfera/órbita cível, às seguintes conseqüências:

a) não pode pedir o cancelamento do registro com base na alegação de não corresponder à verdade;

b) pode ver a "adoção" realizada ser desconstituída por provocação de terceiros interessados ou mesmo do perfilhado, com base na inexistência de vínculo genético entre eles (perfilhante e perfilhado), embora esteja tal provocação sujeita a prazo prescricional/decadencial.

c) em caso de cancelamento do registro, passando o perfilhado a não mais desfrutar da condição de "filho de pai conhecido", fica sujeito a reparar os danos (materiais e morais) decorrentes de sua atitude de registrar filho alheio como próprio.

_______________________________________________________________

A paternidade, normalmente, é reconhecida quando o perfilhante e a mãe do perfilhado passam a manter relação afetiva. A partir do momento em que tal relação afetiva se desfaz e são reclamados alimentos para o perfilhado, o perfilhante passa a não mais desejar a permanência da paternidade assumida. Ou seja, em temos pragmáticos, reconhece-se a paternidade condicionando-a à subsistência da relação mantida com a genitora do perfilhado, o que se revela intolerável.
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