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1. Introducéo

No ano de 2005, o Nucleo da Defensoria Publica RBAJfoi procurado por inimeras
mulheres objetivando ingressar com Acéo de Invagdig de Paternidade cumulada com
anulacao de registro, na condicdo de representdatssus filhos.

As hipdteses enquadravam-se nas seguintes descrigfe

a) O cbnjuge ou companheiro da genitora, a época slimanto da crianga, registra-
a, imaginando ser seu pai biolégico e posteriorey@fitém a revelacado de que nao
é de fato o genitor do menor;

b) Ou ainda, sabendo que ndo € o pai biolégico, ougénryardo ou companheiro
dirige-se ao Cartorio de Registro de Pessoas vig,declara ser seu o filho de
outrem.

A motivacdo para pratica desta espéd@ que se convencionou denominar de “adogéo a
brasileira’, varia desde razdes nobres (disponibilizar a caiangome de um genitor e sua
ascendéncia no registro de nascimento) até a méativanenos nobre de evitar ser
conhecido como vitima da infidelidade de sua espasaompanheira.

Estes fatos, aparentemente comuns no Brasil eboo thario dos Defensores Publicos de
Familia, interferem num direito humano fundamergagl seja o direito a filiagdo regular e
tém implicacdes no direito penal, civil e intermamal dos direitos humanos.

Estas implicacOes serdo objeto da andlise a seguir.
2. Aspectos da Adocao no direito brasileiro e intesacional

O histérico da adocédo no Brasil leva-nos a umarorflgidica pretérita, sob a égide do
antigo Codigo de Menores, Lei 6697/79 e Codigo IQlei 1916que permitiam a adogao
simples ou por escritura.

Essa legislacdo possuia como caracteristica a abiioigde e a dispensa de processo
judicial para que fosse constituido o vinculo dacad. Ou seja, a adocdo possuia forma
simplificada e poderia ser concretizada mediantelads;do de vontade contida em

documento firmado perante a autoridade cartoraria.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, cassiamatura pelo Brasil da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, adofaela Assembléia-Geral das Nacgdes



Unidas, no dia 20.11.89, cujo texto foi adotado sm totalidade pelo Dec.99.710, de
21.11.90, apos ser ratificado pelo Congresso Natmoom a entrada em vigor do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), a amlogABrasil passou a se caracterizar
pela sua plenitude, irrevogabilidade e judicialelad

Vale dizer, para se concretizama ado¢ao nos dias atuais, sob a vigéncia do EG& e
Cadigo Civil de 2002¢ indispensavel a existéncia de processo judicignmAdlisso, apds o
transito em julgado da sentenca constitutiva da@aloesta se torna irrevogavel, salvo a
existéncia de algum vicio insanave cria juridicamente o vinculo da filiagdo entre
adotante e adotado.

Ademais, a adoc¢do constitui modalidade de colocag@ofamilia substituta, deve-se
realizar SEMPRE, levando-se em consideragdo o meilhi@resse da crianca ou
adolescente, pois o ditame da lei 8.069/90 enclterminacdo de que a adocao apresente
reais vantagens para o adotando. Portanto, o bendf adocdo deve ser avaliado sob o
prisma da crian¢a ou do adolescente adotando danadotante.

Wilson Donizeti Liberati em sua obra Comentarios Bstatuto da Crianca e do
Adolescente, 62 edicdo, pp.38, chama atencaoopi@ta de que a “Convencao Relativa a
Protecdo das Criancas e a Cooperacao em matéddogdo Internacional”, concluida em
Haia em 29 de maio de 1993, traz em seus “considesd garantias internacionais de
protecdo as criancas e adolescentes adotadosaat@stes, das quais destacamos: a) a
crianca deve desenvolver-se em ambiente famillag brianca deve permanecer em sua
familia de origem e, somente em ultimo caso, seegne para adocao.

A despeito dessa evolu¢do em caracteristicas iamiedg da adocédo ao longo dos anos, a
vedacdo da “adocdo a brasileira” sempre existiu rppresentar conduta dissimulada,
fraudulenta, prevista no Cédigo Penal sob a tigifi® do art. 299, paragrafo Unico e
posteriormente, apos a Lei 6898/81 no art.242.

3. Reflexos Penais

“A alteracdo introduzida neste art.242 deu novanggfo penal a chamada adocdo a
brasileira. Por meio de tal pratica, muitos caseis, vez de adotar regularmente uma
crianca, preferiam registra-la como sendo seu .filkiates da Lei 6.898, de 30.3.81, tal
comportamento SO era
enquadravel no art. 299, paragrafo unico do CRi@fatle ideoldgica em assentamento do
registro civil). Todavia, doutrina e jurisprudénaiais

modernasnvariavelmente entendiam que ndo havia o crimedpa falsidade do registro
era praticada por motivo nobre, ou seja, quandalsw fbeneficiava o menor em vez de
prejudicar seus direitos. Corretamente, sustergava- atipicidade do fato, em vista da
auséncia do elemento subjetivo do tipo que o &trequer (STF, RT 551/404; TRF, APn
29, DJU 2.4.80, P.2003; TJSP, RT 542/339; TIRJ5RT/428). A inovacédo introduzida
teve, teoricamente, intencdo de beneficiar os esitdaqueles registros. Na pratica, porém,
ela podera até prejudica-los. Na dependéncia deesenhecida ou ndo a existéncia do
elemento subjetivo do tipo nesta figura, aquelasges s6 poderdo obter o perdao judicial,
em vez de conseguir a absolvi¢do.”



O caputdo art. 242 traz como um dos nucleos do tipo peegistrar como seu o filho de
outrem. Para este delito culminou pena de reclusao de@®anos, ou de detencdo de 01 a
02 anos, podendo o juiz neste Ultimo caso, deigaplicar a pena se o motivo do crime for
de reconhecida nobreza. (paragrafo Unico do art@QR2

Passemos, portanto, ao enquadramento das situagéesionadas na introducdo do
presente texto.

A primeira delas, a do conjuge ou companheiro dét@a que, a época do nascimento da
crianga, registra esta, imaginando ser seu paddimd e posteriormentebtém a revelacao
de que ndo é de fato o genitor do menor, exprass@neaia de tipicidade segundo ampla
jurisprudéncia nacional que entende ser exigivelelemento subjetivo do tipo
consubstanciado na especial finalidade de @gira supressdo ou alteracéo de direito
inerente ao estado civil(TACCrSP, RT 600/355; TISP, RT 698/337, RITISP3D&}/

Vale dizer, se o sujeito declara ser pai biolégieaum menor, perante o Oficial do Cartorio
de Registro de Pessoas Naturais, ndo com o dadopénir ou alterar direito inerente ao
estado civil do menor, mas na certeza de ser caglen genitor, posteriormente sendo
comprovado ndo ser ele o pai do menor, ndo peshra sle qualquer sancdo penal.

Diferente é a segunda hipé6tese, daquele que tesmttecimento de ndo ser o genitor do
menor, presta declaracdo registral falsa e altnaa que de forma né&o definitiva, (haja
vista que o direito a investigagéo da paternidaidepéescritivel), direito inerente ao estado
civil daquele menor.

Tal consequiéncia ndo implica, entretanto, que tarkete falso seja responsabilizado, seja
apenado, pois pode o magistrado conceder-lhe @pegudicial caso entenda ser nobre a
motivagcao de seu ato.

Essas sdo, portanto, as razdes pelas quais muitanoente se ouve dizer r@aaxis
forensegue “ndo se é punido criminalmente aquele que paEtlaracdo falsa em adogao
a brasileira”. As hipéteses e as consequénciasgyamdretanto, ndo se assemelham: numa
hip6tese ocorrerd a absolvicdo por atipicidadea outra, o perdao judicjaé estes dois
institutos possuem efeitos diversos. Para partiodaina, a sentenca que concede o perdao
judicial é condenatdria, embora ndo subsista plaitoele reincidéncia a teor do art.120,
CP, produziria os demais efeitos secundarios deaomdenacao penal, tais como: inclusao
no rol dos culpados.

4. Reflexos Civis

Possivel é constatar que a adocgéo realizada nagesnahteriormente mencionados, por
coOnjuges ou companheiros da genitora do menortitdresto contrario a ordem publica,

pois fere a norma constitucional e infraconstitnaloque protege o direito humano
fundamental & filiac&o regular.



A nulidade que macula o assentamento de regisdlzado com base em declaracéo de
falso pai biologico, é absoluta, jamais se conealiista regra, em verdade, decorre da
possibilidade dea qualquer tempoperquerir-se acerca da paternidade, sendo um dos
reflexos da procedéncia do pedido investigatori@nalacdo de registro anteriormente
realizado.

Trata-se, ainda esta investigacdo de paternida&ddireito indisponivel. Razado porque os
pedidos de desisténcia porventura formulados pefaesentante do menor apds a
propositura da respectiva acdo, serdo indeferidess pedidos sdo muito comuns,
sobretudo, quando os fatos que ensejaram a falslaragio registral implicam em
consequéncias penais. O STJ possui jurisprudéolaitifisada nesse sentido:

Resp 472608/AL; RECURSO ESPECIAL
2002/0136005-7

CIVIL E PROCESSUAL. ACAO INVESTIGATORIA
DE PATERNIDADE. DESISTENCIA DA PROPRIA
MENOR, POR SUA TUTORA. DESCABIMENTO.
DIREITO INDISPONIVEL. APURACAO DA
VERDADE REAL. EXAME DNA
POSITIVO.CONFORMACAO DO PAI INVESTIGADO.

I. O direito ao reconhecimento da paternidade é
indisponivel, pelo que ndo é possivel a tutora daemor
desistir da acdo ja em curso, ao argumento de que a
adocdo que se propunha ela propria fazer era mais
vantajosa a tutelada, e que, a todo tempo, seria ggivel a
autora novamente intentar igual pedido, por
imprescritivel.

Il. Caso, ademais, em que ja houvera, inclusive, a
realizacdo de teste de DNA, com a confirmagdo da
paternidade investigada, sendo interesse da menord®
Estado a apuracao da verdade real.

lll. Corretos, pois, a sentenca e o acorddo estadugue,
rejeitando o pedido de desisténcia, julgaram proceshte a
acao investigatoria.

IV. Recurso especial ndo conhecido.
O acordao acima reproduzido ressalta que a apudac@ierdade real € interesse do menor

e do Estado, sobretudo, para evitar situacdesxaddaidecorrentes da adoc¢éo a brasileira,
como por exemploa de ndo resguardar os impedimentos matrimoniais.



Vale dizer, enquanto a adocao regularmente coftditatenta para o fato de manter as
informacdes do parentesco biolégico para fins dpettimentos matrimoniais, tal ndo
ocorre quando o falso declarante se diz pai biothgilo filho de sua esposa ou
companheira. H4 uma indiscutivel probabilidadendeidade adulta, este menor vir a casar-
se por exemplo, com uma irma.

Sem sombra de ddvidas, uma das discussbes maistagcenvolvendo a “adocdo a
brasileira ”, sobretudo quando o declarante regjistesconhece n&o ser o pai biologico e
registra o filho de sua esposa ou companheira cgendo seu, estabelecendo lacos de
paternidade doravante denominada socio-afetiva.

A questdo é importante e tem sido tratada douiamente, considerando a base
principiolégica do sistemaedrotecdo integral de criancas e adolescentesqabstida pela
Lei 8.069/90.

Entende José Roberto Moreira Filho, especialistBaética e Direito pela PUC/Minas e
Professor de Préatica Juridica da PUC/Minas Contagemartigo intitulado DIREITO A
IDENTIDADE GENETICA, que: *“a filiagio portanto sstabelece ndo apenas em face do
vinculo bioldgico, mas principalmente em face dwculo sdcio afetivo que mais atende ao
principio do melhor interesse da crianca, da daphdda pessoa humana e também da
paternidade responsavel.” (www.bioconsulte.bjo.br

Hodiernamente, portanto, € possivel uma constriggéodefesa do pai registral, ndo
biolégico, no sentido de que possa manter o vindelgaternidade sdcio-afetiva, se tal
constituir beneficio a crianga ou adolescente ‘adimta brasileira”, mas ndo obstara a
investigacao de paternidade biologica por partedoor.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justigambera em hipGtese diferente da ora
discutida, reconhece a importancia da paternidaméos afetiva e a necessidade de
considera-la para efeito de discussédo de outr@staliroriundos da paternidade que nédo
apenas o direito a filiagao.

EXPULSAO. ESTRANGEIRO. CONDENACAO. FILHO
BRASILEIRO. Foi decretada a expulsédo do pacientadéo
chinés, do territério nacional, devido a sua coagén pelo
crime de extorsdo. Alega agora, dentre outros,ggueu, de
mae chinesa, filho menor nascido no territorio ibe@me
(concebido na prisdo, em data anterior ao traesitqulgado
da sentenca penal condenatérid).Secdo, por maioria,
concedeu a ordem para, tdo-somente, evitar a expats
ao entendimento de que a familia, atualmente, esta
assentada na paternidade sécio-afetiva, o que torna
indiferente, para a manutencao do pai alienigena jito ao
filno, a eventual dependéncia econdmica, e de que a
CF/1988 a tutela sob o pdlio da dignidade da pessoa
humana. Precedente citado: HC 22.446-RJ, DJ 31/3/2003.
HC 32.756-DFRel. Min. Luiz Fux, julgado em 23/6/2004.



N&o seria demasiado afirmar a ressalva ao dingitenizatorio do cdnjuge ou companheiro
em face de sua esposa ou companheira, que o indum aart.1600, Cddigo Civil),
fazendo-o declarar paternidade de menor perantarmr® de Registro Civil de Pessoa
Natural. Inegavel é o dano e plausivel o ressardionem hipdteses que tais.

5. Concluséao

O Brasil, a partir da Constituicdo de 1988, e conmser¢cdo no ordenamento juridico

nacional de “Convencgédo Relativa a Protecdo damn€atae a Cooperacdo em matéria de
Adocao Internacional”, que solidificou as disposigddo Estatuto da Crianca e do

Adolescente, sedimentou a ado¢cdo como modalidaligglizada de colocagcdo em familia

substituta.

Com isso, a “adocéo a brasileira”, cuja ilegalidg@dera penalmente prevista no art.299,
paragrafo anico do CP e posteriormente, no artdthesmo diploma legal, passou a ter
suas consequéncias discutidas mais profundamerdeloibo civil.

Verifica-se quecom a legitimagédo de determinadas relagdes jasdacexemplo da unido
estavel, o espectro de ocorréncia de situacoes impiquem em declaracdes de
paternidade falsas ou expedidas mediante erro ampd. A “adocao a brasileira” passou a
ser mais comumente a pratica de esposos e compzsihei

A jurisprudéncia e doutrina patrias tém acompanhesta evolucdo e, embora deixam
salvo a importancia do direito fundamental a féiag ressalvam ser igualmente
fundamental a dignidade da pessoa humana, o recoménto da paternidade socio-afetiva
daquele que, mesmo ndo sendo o pai biologico, desapre agiu no cumprimento dos
encargos do poder familiar, ndo podendo ser sdbtrdé todos os direitos decorrentes
dessa relacdo juridica que, embora fundada em Hakes ou erradas, deixa raizes
profundas nos sujeitos que dela fazem parte.

Essa conclusdo nasceu no ambito das discussdesissbminacao artificial, biogenética,
mas sem duvidas, adequa-se com perfeicao as studed'adocdo a brasileira”.

Portanto, a despeito da possibilidade de proteg&uposto pai/declarante de manter lacos
afetivos com o menor e ainda de perquerir judicgi@ indenizacdo da esposa ou
companheira que o induzira a erro, o pélo a sdegio € o de criancas e adolescentes.

Assim sendo, a busca pela filiagdo biologica sessipel a qualquer tempo, o que podera
ndo implicar em modificacdo de direitos reflexds taomo: guarda e direito de visitas do
pai sécio afetivo, desde que seja benéfico pararmm

Ressalvando-se sempre que a justica sera aquelangise se aproximar dessa base
principiolégica vertida na Constituicdo Federal,Egtatuto da Crianca e do Adolescente e
nas Convencgdes Internacionais que resguardamecaomintegral e prioridade absoluta de
criancas e adolescentes por sua peculiar condeg@estoa em desenvolvimento.
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