A recusa do filho natural ao reconhecimento
voluntdrio de paternidade

SAMIR Jost CAETANO MARTINS

“Ser pai ou ser mde ndo estd tanto no fato de gerar
quanto na circunstancia de amar e servir”
{(JoAo Baptista VILLELA)

1. Filiagdo

A filiagao é atribuida pela lei civil, em regra, a partir do casamento. Mostra
disso estd na conhecida presungéo pater is est quem justine nuptiae demonstrant,
expressa no Codigo Civil, artigo 338 e seguintes. Trata-se da denominada filiagao
legitima, a qual se atribuia tratamento discriminatério em relagao aos filhos
chamados ilegitimos, adulterinos, esptrios e aos adotados.

Com o advento da Constituicdo de 1988, até mesmo como reflexo do reco-
nhecimento das unides estaveis e das formagdes monoparentais como entidades
familiares, instituiu-se a isonomia entre os filhos, pelo que se tem superada a
antiga discriminagdo. Contudo, sob o argumento de que, embora a distingdo
legal tenha caido, seu uso para fins didaticos é necessario, a maioria dos
doutrinadores tém mantido a classificagdo novecentista da prole, baseada numa
concepgao matrimonialista da familia.

Tal postura, embora parega segregacionista em uma primeira abordagem,
tem sua importancia prética. De fato, a sociedade em geral e o cotidiano judici-
ario em particular ainda nio assimilaram suficientemente a isonomia constitu-
cional, razio pela qual convém partir do conservadorismo da classificagio para
se encaminhar o raciocinio do intérprete a conclusido de que os elementos em
analise sdo, realmente, iguais.

Postos estes esclarecimentos iniciais, propde-se a presente andlise a trazer &
discussdo algumas questdes relacionadas ao reconhecimento de paternidade
dos outrora nominados filhos ilegitimos, vale dizer, concebidos fora do 4mbito
conjugal.
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2. Fonte da filia¢do extramatrimonial

Como nao socorre os filhos concebidos fora do casamento a presungéo legal
pater is est, é forcoso admitir que a perfilhagao, nestes casos, depende de um
gesto especifico, traduzido na iniciativa do pai em reconhecer o descendente ou
da declaragdo da filiagdo através de investigacdo de paternidade. Neste parti-
cular, esclarece HeLofsa HeLENA BarRBOzZA que ndo had qualquer tratamento
discriminatério, pois a presuncgao legal é efeito juridico do casamento, ao passo
que a paternidade de filhos de pessoas ndo casadas decorre de um ato juridico,
de uma manifestagao de vontade: o reconhecimento. @ (2

O reconhecimento da prole extramatrimonial pode se dar conjunta ou sepa-
radamente, conforme j& dispunha o artigo 355 do Cédigo Civil, em que insistiu
o legislador no artigo 26 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Néo raro,
sobretudo entre as camadas mais humildes da sociedade, é a mde quem compa-
rece diante do Oficial de Registro Civil, declarando o recém nascido apenas
como seu filho, sem declinar a ascendéncia paterna. Faz-se sentir,
hodiernamente, a plena atualidade do vetusto brocardo mater semper certa est,
pater incertus.

3. Parentesco bioldgico e vinculo juridico

Se por um lado a filiagdo sob exame decorre de uma manifestacdo de vonta-
de, que é o pressuposto de direito, ndo é de olvidar-se sua premissa fatica, o
parentesco bioldgico. A vontade ndo basta para criar a situagao juridica @, ao
menos em regra. Neste ponto, pode-se identificar um elemento comum entre
os filhos concebidos na constincia do casamento e fora dele, levado em consi-
deragdo pelo ordenamento juridico: a consangtiinidade, a principio presumida
ex vi legis no ambito matrimonial e averiguada no reconhecimento espontaneo
ou forcado, fora desta esfera.

Convém assinalar, contudo, que o parentesco biologico é um dos critérios
adotados pelo ordenamento para determinar a filiagdo, mas néo o tinico. O Co-
digo de 1916 jd enunciava o chamado parentesco civil; decorrente da adogéo e
atualmente os processos de inseminagéo artificial e fertilizacdo in vitro pdem
em xeque o dogma da verdade bioldgica. Hoje jd ndo se pode mais ter uma
compreensao satisfatéria da paternidade sem cogitar da verdade sécio-afetiva.

A esta ja se referia Cato MARIO DA SiLva PEREIRA ¥, ao tratar da posse de estado
entre as formas de prova da paternidade, ensinando que, embora esta néo seja

™ A Filiagdo em face da inseminagdo artificial e da fertilizacdo “in vitro”, Renovar, 1996, pp. 26 e 68.

@ Em idéntico sentido, leciona Gustavo TEPEDINO no texto “A Disciplina Jurfdica da Filiagdo na
Perspectiva Civil-Constitucional” in Direito de Familia Contemporineo, Coord. Rodrigo da Cu-
nha Pereira, Del Rey, 1997, p. 556.

© Herolsa HeLeNa BarBozA, 0p. cit., p. 28.

@ Reconhecimento de Paternidade e seus Efeitos, Forense, 1996, pp. 119 e 120.
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aceita pelo direito brasileiro, por se considerar o elenco inscrito no artigo 363
do Cédigo Civil como um rol de hipéteses numerus clausus, ha defensores de
sua adogdo, inclusive no direito francés, a exemplo de ROGER NERSON, sob o ar-
gumento de que a posse de estado “corresponde uma verdade afetiva, a uma ver-
dade socioldgica, que é de toda conveniéncia pesquisar, tanto quanto a verdade
bioldgica” ©.

Ao tratar da filiagao em hip6teses de inseminagao artificial e fertilizagao in
vitro, GusTAvO TEPEDINO observa de forma pungente que, nos métodos de repro-
dugdo assistida, a verdade afetiva sobrepuja a verdade biolégica. ©

Registre-se que, embora se identifique uma tendéncia crescente da moderna
doutrina em admitir a verdade s6cio-afetiva em matéria de filiagdo, ainda ha
respeitdveis posicionamentos em contréario dos quais, com a devida vénia, di-
vergimos. Neste sentido sustenta HeLofsa HELENA Barsoza que, em hipétese de
cOnjuges que recorressem a inseminagao artificial com o sémen de doador
andnimo, ndo poderia o marido reconhecer a paternidade da crianga, sob pena
de incorrer nas sangdes do artigo 242 do Cédigo Penal (registrar como seu o
filho de outrem) ™.

Aduz a douta jurisconsulta que a paternidade moral assumida pelo compa-
nheiro ao consentir a inseminacao com o sémen de doador anénimo néo gera,
de lege lata, qualquer direito para o filho, concluindo que o reconhecimento do
estado de filiagao s6 seria oponivel ao pai sécio-afetivo se a lei estabelecesse a
obrigacdo de adotar.

No aspecto penal, ndo compreendemos o fato como criminoso. Com efeito,
o bem juridico tutelado, que é o estado de filiagdo, a nosso ver ndo estd sendo
violado, mas antes prestigiado. Leciona DamAsio DE JEsUS que a “especial protegdo
que o legislador deu & familia faz com que sejam punidas as condutas que visem
a destruir o liame que liga um individuo a sua familia” ®.

Ora, sobretudo em caso de inseminacao artificial com espermatozdides de
doador andnimo, ndo ha que se alegar a destruigao do liame do individuo com
sua familia, pois ndo hé familia formada por um anénimo, uma mulher e o
evehtual descendente.

No mais, o estado de filiagdo esta sendo privilegiado pelo reconhecimento
de efeitos ao auténtico liame gerado pelo vinculo sécio-afetivo, que em nada se
aproxima da conhecida “adogao & brasileira” que o ordenamento tem em vista
na defini¢do tipica. Em se admitindo ser o fato tipico e até mesmo antijuridico
(se desconsiderarmos as causas supralegais de exclusdo da ilicitude), impende
gizar que ndo héd aqui qualquer culpabilidade, afastando-se assim a configura-
¢do do crime. E mesmo que assim néo se pense, ndo ha como negar que se impoe

® “La situation juridique des enfants nés hors mariage”, in Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1975,
p. 409.

@ Op. cit., p. 572.

LGPt i R L

® Direito Penal, volume 3, Saraiva, 1988, p. 206.
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o perdao judicial (Cédigo Penal, artigo 242, paragrafo tinico, in fine).

Afinal, o epicentro da questdo estd em reconhecer o potencial jurigeno da
verdade sécio-afetiva, a que nos perfilhamos, como ja dissemos, na esteira do
que preleciona, entre outros, Gustavo TEPEDINO. Assim, resta-nos claro que o
filho tem o direito de ser reconhecido pelo companheiro da receptora, sendo
oportuno destacar aqui a incidéncia plena do principio da paternidade
responsével, de sede constitucional. Observe-se que o mesmo estava ciente da
reprodugéo assistida e com ela consentiu, o que alids é exigido pelo Conselho
Federal de Medicina para a propria realizagdo da fecundagéo, a teor das normas
éticas adotadas pela Resolugdo n.® 1.358, de 11 de novembro de 1992.

4. Reconhecimento de paternidade e o melhor interesse da crianga, rectius,
do perfilhado.

E principio basilar nas relages juridicas familiares o melhor interesse da
crianga, critério que ha muito se faz presente em nosso Direito, embora muitas
vezes de forma rarefeita e difusa, podendo-se reconhecer no Estatuto da Crian-
ca, talvez como o maior de seus méritos, a caracterizagdo do filho como alvo de
tutela prioritiria do ordenamento. ©

Mas, cabe aqui a questdo: o cinone do best interest of child, que norteia as
relagbes de familia, estando inclusive expressamente consagrado no texto cons-
titucional (artigo 227, caput) pode ser estendido aos filhos maiores, em especial
no tocante ao estado de filiagdo? Cremos que a resposta é afirmativa, orientan-
do-se a perspectiva do intérprete por parametros axiolégicos como a igualdade,
a proporcionalidade e a alteridade.

Inicialmente, é interessante observar que o ordenamento juridico distinguiu,
neste ponto, a situagao dos filhos havidos fora do contexto conjugal: ao passo
que, entre os tradicionalmente chamados filhos legitimos a paternidade é tida
como um dado, uma circunstancia que ndo escolheram e contra a qual ndo lhes
é dado resistir; para os filhos naturais ha a possibilidade de questionar se a
perfilhagdo originada da manifestagdo de vontade do pretenso pai atende ao
seu melhor interesse, o que vem expresso na exigéncia legal do consentimento
do perfilhado, expressa no artigo 362 do Cédigo Civil, a qual tem como funda-
mentos de validade mais explicitos os artigos 227, §7.° e 229 da Constituicdo da
Repblica.

De longa data se repete no direito de familia francés a maxima “le enfant ne
pas solicité la existance”. O aforisma tem sua razao: o melhor interesse do filho
deve ser buscado ndo sé em sua infancia e adolescéncia, porque é pessoa em
formagao, mas também pelo fato de que seu status familiae the traz direitos e
deveres que independeram de sua adesao. Neste particular, como adverte CLo-

© Gustavo TEePEDINO, op. cit., p. 574.
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vis BEVILAQUA %%, se é verdade que a filiagao atribui direitos e vantagens, tam-
bém impde deveres e cria direitos para os pais.

O sistema juridico fundado pela Constitui¢do de 1988 adotou como princi-
pios basicos da relagdo familiar a dignidade humana, a paternidade responséavel
e a mutua assisténcia, sendo conveniente lembrar que a Carta Politica, em seu
artigo 229, deixa clara a equacao formada entre pai e filho: “Os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

A esta altura, impG&e-se ponderar que, se por um lado o filho ndo pedili para
nascer, por outro é juridicamente correto e sobretudo justo que, a partir da mai-
oridade, tenha a mesma responsabilidade que seus pais assumiram ao estabe-
lecerem com ele um vinculo sécio-afetivo e ao submeterem-se as obrigagdes
patrimoniais resultantes da filiagdo. Mas note-se que esta conclusao independe
da relagao bioldgica, pois tais lagos se formam tanto a partir da consangiiinidade
quanto de origens psicolégicas como as da adogao e da inseminagao artificial.

Qual postura tomar se ndo houver em que se estabelecer a reciproca do filho,
vale dizer, se nao foi assistido, criado ou educado por seu ascendente biolégico?

A questdo ndo tem apenas um contetido patrimonialista, com os contornos
que lhe dava o Supremo Tribunal Federal ao discutir a possibilidade de repara-
¢do do dano moral pela perda de filho menor, onde se discutia ser o menor
“fonte de despesa e ndo de receita” ou, por outro lado, representar “a expectativa
de ganhos econémicos futuros e a prestagao de alimentos em potencial” ¥, mas
é de ponderar-se que as repercussoes materiais do vinculo juridico, como o dever
de alimentar e o direito & sucessdo néo se sensibilizam tanto com a efetiva assis-
téncia e respeito mutuos entre pais e filhos, exceto em casos excepcionais, apre-
sentados como represalia a condutas especialmente graves, de que é exemplo a
deserdacao (artigos 1.741 a 1.745 do Cédigo Civil).

Ademais, quanto ao contetido estritamente existencialista, de plano se mos-
tra questiondvel a ingeréncia de um pretenso pai na esfera moral e juridica do
individuo que foi relegado ao abandono. Principalmente se levarmos em conta
a dignidade da pessoa humana, que em relagdo a crianga, é com percuciéncia
captada pelo Ministro Salvio de Figueiredo como fundada no amor, no respeito
e no carinho a ela dedicados “?, além do principio da paternidade responsavel,
de construgao recente em sede constitucional, mas ha muito enunciado por CL6vis
BeviLAQua ™, o qual com razao aduzia que quem chamou a existéncia um filho,
contraiu, por este mesmo fato, a obrigagdo de o alimentar e dirigir na vida, a
propésito de sua critica a vedagao legal daquela época ao reconhecimento de
filhos incestuosos e adulterinos. Tais principios basilares da relagao familiar, a

9 Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado v. 11, Francisco Alves, 1917, p. 337 (artigo
362).

M CarLos EpisoN o REGo MonTEIRO FiLHo, Elementos de Responsabilidade Civil por Dano Moral, Reno-
var, 2000, pp. 10 a 16.

2 REsp n.” 4.987-R] (RST] 26/378).

3 Op. cit., p. 333 (artigo 358).
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nosso ver, sofreriam efetivo ludibrio se o ordenamento nio possibilitasse ao
filho recusar o injusto reconhecimento de quem tardiamente pretende impingir-
lhe a paternidade.

Ao desequilibrio nesta equagdo o ordenamento nao ofereceu resposta clara
em casos de filiagdo matrimonial, mas ofereceu ao filho “6rfao” a possibilidade
de recusar o reconhecimento de individuo com quem nunca manteve qualquer
vinculo sécio-afetivo, econdmico e muito menos juridico. Este, em nosso sentir,
o contetido da norma inscrita no artigo 362 do Cédigo de 1916 e no artigo 4.° da
Lei n.° 8.560/92, baseada em principios fundamentais do direito moderno, que

hoje estdo situados em sede constitucional.

5. A recusa do filho maior ao reconhecimento de paternidade

Insistimos em que a perquiri¢ao da verdade afetiva, no direito brasileiro,
nao estd mais adstrita a mera retérica ou a perspectivas a serem acolhidas de
lege ferenda. Outra nao pode ser a conclusao, partindo do feixe axiolégico que a
Constituicdo da Republica adotou, pardmetro que se imp&e na atividade
interpretativa, conforme averbamos em outra oportunidade ®¥.

Cabe, entdo, partindo da perspectiva do melhor interesse do filho, da incidéncia
da verdade afetiva e dos principios constitucionais regentes sobre a familia abordar a
questdo: pode o filho natural recusar o reconhecimento de paternidade?

Dispde o artigo 27 da Lei n.° 8.069/91: “O reconhecimento do estado de
filiagao é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢do, observado
o segredo de Justiga.”

Ca10 MARIO DA SiLva PEREIRA, com precisdo, enumera como atributos do reco-
nhecimento de paternidade a irrevogabilidade, a anulabilidade, a
renunciabilidade, a validade erga omnes, a indivisibilidade, a incondicionalidade
e a retroatividade “?. ]

Interessa-nos, neste momento, abordar o contetido da renunciabilidade. De-
corre, em termos legais, da norma estatuida no artigo 362 do Cédigo Civil, a
qual dispde que o filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consenti-
mento e 0 menor pode impugné-lo nos quatro anos subseqiientes a8 majoridade
ou emancipagado, norma parcialmente repetida no artigo 4.° da Lei n.® 8.560/92.

De plano, é preciso solucionar a aparente antinomia entre o artigo 27 da Lei
n.° 8.069/91 e os artigos 362 do Cédigo Civil e 4.° da Lei de Investigagdo de
Paternidade. A doutrina pétria ndo abordou a necessiria conjugagéo entre o
carater indisponivel do direito ao reconhecimento do estado de filiagdo e o atri-
buto da renunciabilidade, que surge claramente do texto legal.

9 “Direito Civil, Constitui¢do e a Nova Realidade Social”, in Direito a0 Avesso, Revista dos Tribu-
nais, 1998, p. 27.
9 Op. cit., p. 66.
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Parece-nos claro e inequivoco que, embora o direito ao reconhecimento seja
indisponivel, tal em nada obsta a constatacao de que o exercicio do direito é
renuncidvel. Tal raciocinio, embora inédito em relagao a matéria sob exame, nao
¢ estranho ao direito de familia, sendo amplamente admitido para explicar a
recusa ao recebimento de prestagido alimenticia, com fulcro no artigo 404 do
Cédigo Civil.

Isto posto, cumpre analisar o contetido do disposto no artigo 362, ja esclare-
cido com propriedade pelo autor do anteprojeto do Cédigo de 1916, tendo em
vista suas repercussdes sobre o estado civil. Nas palavras de CLOvIs BeviLAQuA:

“Se o filho é maior deve, portanto, dar o seu consen-
timento, sem o que o acto nio terd validade. Duran-
te a menoridade do filho, o consentimento sera dado
pelo tutor ou pessda sob cuja guarda estiver: mas,
ndo obstante, pela gravidade da materia para o in-
dividuo, a quem o reconhecimento da a condigao de
filho natural, o Cédigo permitte que elle o impugne
depois de atingir a maioridade. Para essa impugna-
¢do ndo é necessaria sendo a sua propria vontade
contraria ao reconhecimento. A pessoda perfilhada
ndo quer a posigao de filho natural do perfilhante, e
assim o declara.” @

Na esteira de CLoVIs se posiciona Calo MARIO DA SiLva PErelRa #7, explicitando
que ndo se trata de procedimento com o objetivo de provar a inexisténcia da relagio
biolégica ou de demonstrar defeito no ato de perfilhagio, bastando a manifestagio
volitiva do perfilhado, contrdria ao reconhecimento.

A esta altura, cabe enfrentar insuperada controvérsia sobre o tema: se con-
. sentimento do perfilhado traduz uma condi¢io de validade ao reconhecimento,
que teria caréter bilateral, ou se consistiria em condicionante da eficicia do ato,
que se revestiria de caréter unilateral.

Consideram o consentimento do fitho maior uma condigio de validade do
reconhecimento, pelo que sua falta conduz a nulidade, entre outros: PONTES DE
MiranDA @®  CrLovis BEviLAQua @9, ORLANDO GOMES ?9 e WASHINGTON DE BARROS
Monrteiro . Esta é a orientacdo pacifica do Superior Tribunal de Justica, que se
tem apresentado em sucessivos arestos de lavra do Ministro Eduardo Ribeiro,
sempre & unanimidade. #?

a9 Op. cit., p. 337.

a7 Op. cit., pp. 69 e 70.

98 Tratado de Direito Privado, Tomo IX, Borsoi, 2° edigdo, pp. 81 e 100.

9 Op. cit., p. 337. .

@ Direito de Familia, Forense, 1996, p. 331.

@ Curso de Direito Civil, 2.° volume, Saraiva, 1996, p. 256.

@ Recurso Especial n.” 4.640-R} (RST] 17/511), Recurso Especial n.® 44.425 (Didrio da Justica, 10/
04/1995, p. 9.272) e Recurso Especial n.® 66.691-R] (RST] 96/249).
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Caio MArIO DA SiLva PEREIRA, embora ndo se pronuncie expressamente sobre
a vexata quaestio, ao que tudo indica considera o assentimento uma condigado de
validade. Deixa claro que ndo se deve abstrair da vontade do perfilhado, cuja
anuéncia é complementar ao ato, aduzindo que é indispensivel o consentimento
do filho maior e que o menor pode impugnar a perfilhacdo nos quatro anos
subseqiientes a aquisi¢do da capacidade civil, simplesmente por dela dissentir,
sem que se Va perquirir sobre a existéncia de relagdo biolégica.

Por outro lado, encaram o consentimento como requisito de eficdcia da
perfilhagdo nomes como SiLvio RopriGUES * e Maria HELENA Diniz @9,

SiLvio RODRIGUES, embora consigne que as disposi¢des do artigo 362 do Cédi-
go Civil constituem “medidas protetoras que se justificam no fato de o reconhe-
cimento envolver efeitos morais e materiais de enorme relevancia, que ndo po-
dem ser provocados pelo arbitrio de um s6” ®®, considera que a perfilhagao,
enquanto manifestagdo de vontade, nao se concebe sendo como ato juridico uni-
lateral, pelo que ndo traduziria uma relagdo sinalagmatica a exigéncia de as-
sentimento do perfilhado. Consistiria o imperativo, tio somente, em condigdo
de eficdcia do reconhecimento. Nestes termos é seguido por Maria HeLENA Diniz.

Ambas as posi¢bes, a nosso ver, nao levam em consideragdo a teoria da
inexisténcia, vale dizer, ndo distinguem os trés planos de investigacio sucessiva
do negbcio juridico: existéncia, validade e eficdcia.

O reconhecimento de paternidade é negécio juridico bilateral. Ao dispor
que o filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, ndo se
satisfez o ordenamento com a s manifestagio de vontade do perfilhante. E
necessaria a existéncia de coincidente emissao volitiva do reconhecido. Neste
ponto, é pertinente reproduzir a ligdo de CAio MARIO DA SiLva PEREIRA:

“Na&o basta, sendo bilateral, que duas pessoas, con-
junta ou separadamente, manifestem sua vontade,
porque até af inexiste negobcio juridico. Surge este,
quando as emissoes volitivas se ajustam, ou coinci-
dem, porque neste momento se diz que hé o consen-
timento (de cum + sentire). A falta de consentimento,
ou de coincidéncia de vontades, impede a formagao
do negécio juridico; a emissédo aparente de vonta-
des, sem o acordo real sobre o objeto do negdcio,
permite o seu surgimento, mas inquina-o de defeito,
em virtude do qual podera advir o seu desfazimen-
to”, (26)

@ Direito Civil, volume 6, Saraiva, 1995, p. 292.

9 Cédigo Civil Anotado, Saraiva, 1995, p. 299.

SL0p, cit. 4p.292:

@8 Instituigdes de Direito Civil, volume 1, Forense, 1996, p. 314.
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A rigor, sem o assentimento do filho maior, ndo se tem apenas a nulidade do
reconhecimento, mas sua propria inexisténcia. A manifestagdo de vontade do
perfilhado é um pressuposto material da constitui¢io do reconhecimento. O
ato seria nulo se estivessem “presentes os pressupostos de fato, em virtude dos
quais o ato chega a formar-se, porém frustro nos resultados, dada a contravencio a
alguma disposicdo de ordem piiblica”. ®"

Desconsiderando-se a teoria da inexisténcia, tomado o ato como bilateral,
realmente a violagao ao artigo 362, pela falta de consentimento, constitui uma
nulidade. Alids, sem diivida esta foi a mens legis, jA que o Cédigo Civil ndo
consagrou esta categoria de ineficacia. ®®

Por outro lado, mesmo que se aceitasse o argumento de que a necessidade
do consentimento nao retira do ato de perfilhacdo seu caréter unilateral, isto
ndo significaria que o assentimento do filho deixe de configurar uma condigao
de validade. Afinal, a manifestagdo volitiva ndo deixaria de existir pelo fato de
ser o consentimento do filho maior uma condicédo de validade para a perfilhagao.

Talvez esta seja a circunstancia que leve SiLvio RODRIGUES a situar a recusa no
plano da eficicia. Afinal, o ilustre civilista rejeita o plano da existéncia, tecendo
em seu curso diversas criticas a sua aceitagdo, atribuindo-lhe a pecha de idéia
inexata, inttil e inconveniente . Desta forma, nao vislumbra o douto profes-
sor a conclusdo de que a manifestagdo de vontade do pretenso pai em reconhe-
cer o suposto filho, embora pudesse existir, seria nula sem o consentimento
deste ltimo, se maior ou emancipado a época da perfilhagao.

Como se vé, a posicdo dos que defendem a unilateralidade, inscrevendo a
recusa do perfilhado maior no plano da eficicia, com a devida vénia, ndo se
sustenta. Plausivel seria a observagao em relacao ao assentimento do perfilhado
menor, que poderia impugnar o reconhecimento nos quatro anos que se segui-
rem a aquisi¢do da capacidade civil, adquirida pela regular emancipagido ou
pela maioridade natural. Alids, esta é a posi¢do sustentada por PONTES DE MIRANDA
©%, observando ainda OrLanDO GoMEs ®V que, no caso de perfilhado menor,
estaria suspensa a eficdcia do reconhecimento.

Pode-se dizer que o ordenamento apresenta um rompimento em relagdo a
harmonia do sistema de filiagao aplicado aos filhos concebidos na constancia
do casamento. Mas dai a reduzir a exigéncia legal expressa da manifestagdo de
vontade do reconhecido, se capaz, a mero requisito de eficicia, vai realmente
uma grande distancia.

@7 Idem, ibidem, p. 413.

® Idem, ibidem, p. 412.

9 Direito Civil, v. 1, Saraiva, 1995, pp. 290 a 292.
@0 Op. cit., p. 100.

@it spy 331,

Rev. Minist. Publico, Rio de Janeiro, R], (16), 2002 171



De toda forma, em qualquer dos trés planos em que se situe a concordancia
do perfilhado, na pratica o resultado serd o mesmo: a perfilhagio & sua revelia
nenhum efeito produzird, mantendo-se inalterado o estado civil.

Consignada nossa posigdo de que a recusa ao reconhecimento é tio-somente
ato de vontade, a ser exercido pelo maior contemporaneamente a perfilhagao,
cabe considerar que se poderiam levantar obje¢des & sua impugnagao, nos qua-
tro anos que se seguem a aquisigdao da capacidade de fato, na hipétese de o filho
natural ter sido criado, assistido e educado pelo pai. Ora, nesta hipétese, apli-
cam-se 0s mesmos critérios elencados ao longo da presente andlise (paternidade
responsdvel, miitua assisténcia e dignidade da pessoa humana), os quais emer-
gem da carga axiologica que a Constituicdo de 1988, em especial em seu artigo
229, imprime ao artigo 362 do Cédigo Civil, ndo podendo o filho se furtar a
reciproca do dever de assisténcia ji prestada e desvencilhar-se do vinculo sécio-
afetivo ja formado pelo simples fato de ndo ter sido concebido na constancia de
um casamento.

6. Conclusdo

Por todo o exposto, entendemos que a recusa do filho natural ao reconheci-
mento de paternidade, prevista no artigo 362 do Cédigo Civil e parcialmente
repetida no artigo 4.° da Lei n.° 8.560/92, acompanha a perspectiva atual em
considerar o filho alvo de tutela prioritaria do ordenamento, encontrando seu
contetido sede constitucional nos principios da paternidade responsavel, da
mutua assisténcia e da dignidade da pessoa humana.

Em nada obsta a tal entendimento a circunstincia de a Lei n.° 8.069/90 con-
siderar o direito ao reconhecimento do estado de filiagao direito indisponivel,
haja vista que ndo se confunde o direito com seu exercicio, o que é amplamente
assinado pela doutrina. O exercicio do direito ao reconhecimento é plenamente
renuncidvel, o que resta configurado na recusa a perfilhagao.

Deve-se considerar o assentimento do filho natural maior como requisito de
existéncia do ato; quanto ao perfilhado incapaz, como rido se pode inquirir sua
vontade, cuja manifestagdo deve ser personalissima, ndo a podendo substituir
ou complementar a atuagao de seu representante ou assistente, tem-se que o
reconhecimento fica sujeito a condigao resolutiva até a fluigdo do quadriénio
legal, sendo o ato desconstituivel neste periodo por sua impugnagao, onde néo
serd necessario demonstrar quaisquer vicios no ato juridico (tais como erro,
dolo ou coagdo), bastando a manifestagdo volitiva em sentido contrario.

Por fim, tendo em conta os principios constitucionais da paternidade res-
ponsavel e miitua assisténcia, bem como a coexisténcia entre o parentesco
biolégico e o vinculo sécio-afetivo, no caso do reconhecimento de paternidade
do filho menor vir a ser impugnado, na apreciagao do caso concreto, deve-se
perquirir se o reconhecimento foi tardio e, principalmente, se foi precedido ou
acompanhado da efetiva assisténcia material e vinculagdo sécio-afetiva. Em
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estando ausentes estas e sendo tardia a perfilhagdo, sera legitima a impugnagédo
independente da andlise do vinculo biolégico, compatibilizando-se assim o
artigo 362 do Cdédigo Civil com a disciplina das relagdes familiares fundada
pela Constituicdo de 1988.

© SAMIR Jost CAETANO MARTINS é Defensor Dativo do Tribunal de Etica e Disciplina da OAB/R] e
Advogado.
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