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RESUMO

O presente trabalho, desenvolvido para conclusao do curso de Direito na
Universidade Federal de Juiz de Fora, procede a uma analise de um tema que
se constitui como alvo de iniumeros debates na doutrina brasileira, a
paternidade socioafetiva. Para tal, apresenta algumas correntes que discutem
mencionada questdo. Buscou-se fazer uma analise quanto a aplicacdo do
critério afetivo nas acdes negatorias de paternidade. Ateve-se as situacdes em
que a genitora apesar de ter conhecimento da origem biolégica de seu filho,
omite a informacdo do pai registral, fazendo-o incorrer em erro. Os estudos
empreendidos permitem afirmar que o agir da méae, em tais situagoes,
desenha-se como ato ilicito. Dessa forma, surge a necessidade de se ter
cuidado na aplicacéo da socioafetividade pelos operadores do direito, uma vez
que ao ser reconhecida a mesma convalidaria um ato ilicito. Além disso,
demonstra-se que nem sempre a aplicacdo deste critério afetivo é capaz de
proteger o melhor interesse do menor, como muitos sustentam. Por fim,
atenta-se para o fato que o reconhecimento da socioafetividade, em alguns
casos, pode gerar ofensa a direitos fundamentais do pai, principalmente a sua
dignidade humana, o que seria inadmissivel sob o ponto de vista do Direito
patrio.

Palavras-chave: socioafetividade — erro — dolo — ato ilicito — acdo negatéria de
paternidade - dignidade humana



INTRODUCAO

O conceito de familia, sob a otica do Direito, vem sofrendo
alteracdes significativas. A evolucdo historica do conceito de nucleo familiar
aponta para uma flagrante mudanca na forma de encara-lo, principalmente sob

o olhar juridico.

Tal acontecimento baseia-se, principalmente, na evolucao natural da
sociedade na sua forma de vida. Os valores e paradigmas sociais modificaram-
se com o passar do tempo e os reflexos disso apareceram, como nao poderia

ser de outra forma, nas familias.

Em que pese o fato de ndo sero objetivo do presente trabalho fazer
uma analise histérica do conceito de familia, importa que se faca, de forma
sucinta, uma andlise da evolucdo que esta sofreu. Para tanto, voltar-se-a ao

conceito anterior ao atual, consagrado no Cédigo Civil brasileiro de 1916.

A familia, primeiro nucleo social do ser, era entendida no Codex
anterior como unidade de producdo, na qual imperava a légica patrimonial.
Naguele antigo enfoque patriarcal, as unidades familiares eram formadas com
vistas a formacédo de patrimoénio.Exemplo disso sdo 0s proprios casamentos
“arranjados”, comuns no inicio do século passado, quando a familia dos noivos

acertava, em uma clara natureza negocial, os casamentos de seus filhos.

Percebe-se que, neste enfoque, pouco importavam questdes
afetivas.Ocorre que, a sociedade evoluiu, os paradigmas alteraram-se,

eclodiram-se novos valores além dos patrimoniais.

Frente a esse fendbmeno, o conceito de uma familia moderna alterou-
se. Ganhou espaco a preocupacédo com a dignidade da pessoa humana. O ser,

0 sujeito de direitos, passou a exigir uma tutela diferente.

Nesse cenario, a familia passa a ser entendida como “elemento de
garantia do homem na forga de sua propulsédo”, como destacam Cristiano
Chaves e Nelson Rosenvald (2013), ou seja, passa a ser encarada de forma

igualitaria, descentralizada, democratica, fundada em principios como



felicidade, solidariedade, enfim, ocorre o advento de um entendimento afetivo

dos ndcleos familiares.

Feita essa breve digresséo histérica, deduz-se que o atual momento
exige que o Direito de Familia passe despender maior atencdo a questédo

afetiva das familias.

Como ja foi dito alhures, a Otica moderna aponta para o
entendimento da familia como uma garantia da dignidade humana. Sob essa
perspectiva, a ordem juridica volta-se a uma maior protecdo dos membros do

nucleo familiar.

E sabido que o Direito de Familia tem diversas ramificagcdes sob sua
competéncia: casamento, bens de familia, interdicbes, adocao, filiagao.
Objetiva o presente estudo, exatamente, tratar de uma questdo especifica da

filiacao.

Conforme anteriormente destacado, o afeto ganhou papel de
destaque no direito de familia, como uma busca de se proteger os membros do

ambiente familiar.

Os operadores do Direito, diante de casos que versem sobre a
paternidade tendem, e de forma compreensivel, a analisar o caso visandoa
protecdo do menor. Muitas das vezes se utilizamda questdo da afetividade para
solucionarem tais lides. No entanto, ndo raro, a solu¢cdo encontrada, baseada
na paternidade sécioafetiva, ndo atende ao conceito moderno da familia

anteriormente exposto.

7

Um caso recorrente nos dias atuais € o ingresso de acdes
negatorias de paternidade, em que o requerente, a época do nascimento,
induzido a erro pela mée do requerido, registra uma crianga como sendo sua
filha. Com o passar dos anos descobre, através de exames de DNA, ndo ser o
pai biolégico daquela crianca e vai a juizo requerer a anulacdo daquela

situacao juridica que se formou.



E dessa premissa que vai partir este estudo. Busca-se analisar se,
em casos onde ocorre 0 erro, 0 reconhecimento de uma paternidade

sociafetiva é possivel sob a 6tica da moderna concepgéo de familia.

Dessa forma, o trabalho esta organizado da seguinte maneira: o
primeiro capitulo apresenta a conceituacao de erro para o direito, bem como se
demonstra que a genitora que dolosamente faz com que o pai incorra em erro
comete ato ilicito. No segundo capitulo analisa-se a imprescritibilidade das
acOes negatoérias de paternidade. O capitulo subsequente faz um apanhado de
como deve ser encarada a questdo da afetividade no Direito de Familia. Por
fim, no quarto capitulo, apresenta-se a ideia da aplicacdo da socioafetividade
aqui defendida, fazendo-se consideragOes sobre as implicacdes que elapossa
ter para o direito.
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1- O ART. 1604 E A CONCEPCAO DE ERRO

E sabido que o reconhecimento da paternidade é um ato juridico,
uma vez que se fundamenta em uma manifestacdo de vontade, possuindo,
portanto, suas caracteristicas e sujeito as suas consequéncias, sendo passivel,

inclusive, de ser invalidado.

N&o se busca fazer um apanhado detalhado sobre toda a teoria das
invalidades dos atos juridicos contemplados pelo Direito. Portanto, ater-se-a ao

caso especifico da invalidade dos registros de nascimento.
O art. 1.604 do Caodigo Civil assim dispde:

“Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro

de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade de registro”.

Impende destacar a figura do erro no Direito Civil patrio ensejador de
anulacdo de atos juridicos. Para tanto, deve-se volver a parte geral do Cédigo
Civil, mais especificamente ao art. 138, que dispde que o negdcio juridico pode
ser anulado em casos que a declaracdo de vontade tenha emanado de erro

substancial.

Em seguida nosso Estatuto Civil, em seu art. 139, I, conceitua o erro
substancial quanto a pessoa, tratando dos casos em que a manifestacdo de
vontade viciada verse sobre a identidade ou qualidade essencial da pessoa a

quem se refere a manifestacao.

Francisco Amaral, em seu manual, caracteriza o erro substancial de

forma clara e sucinta, (Amaral, 2006, p.493):

z

Erro essencial, também dito substancial, € aquele de tal
importancia que, sem ele, o ato ndo se realizaria. Se o agente
conhecesse a verdade, ndo manifestaria vontade de concluir o
negécio juridico. Diz-se, por isso, essencial porque tem para o
agente importancia determinante, isto é, se ndo existisse, ndo
se praticaria o ato.
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A analise que este trabalho pretende realizar € sobre 0s casos em
que o pai realiza o registro acreditando ser o menor seu filho biolégico, tendo
sido induzido ao erro pela mée que sabia que aquela criancga tinha um terceiro
como pai bioldgico. Ao descobrir que fora enganado, o pai pretende invalidar o
registro, uma vez que o mesmo nao reflete a verdade.Nao é de sua vontade ter
aguele menor como filho seu, visto que, com o advento da verdade, passa a

nutrir sentimentos pela crianga que nao condizem com o sentimento de um pai.

Narrado esse caso, € facil perceber que o erro substancial faz-se
presente, vez que, se soubesse da verdade, o agente nao teria praticado o ato.
Perceba-se que aqui enfrentaremos uma situacdo completamente diversa da
chamada “adocdo a brasileira”.O pai, em momento algum, sabia que aquele

menor nao era seu filho bioldgico.

O art. 145 do Cddigo Civil brasileiro traz que os negdcios juridicos
sdo anulaveis quando ha dolo, bem conceituado abaixo por Delgado e Gomes
Junior (2008, p. 511), verbis:

A doutrina conceitua, em sentido amplo, como sendo qualquer
tipo de artificio empregado por uma das partes vinculadas a
uma relacdo juridica para enganar alguém. E, em outras
palavras, conduta astuciosa empregada para induzir alguém a
pratica de um negdcio juridico, levando-o a ser enganado pela
caracterizacdo de um erro o conduz a expedicdo de

manifestacdo de vontade que n&o se consumaria se o embuste
ndo existisse.

Ora, sem adentrarmos em conceituacfes sobre atos e negécios
juridicos e a natureza do ato de registro civil, mas atendo-se simplesmente a
caracterizacdo do que é o dolo, temos que a mae que intencionalmente
esconde do pai registral a verdade biologica do filho, age de forma dolosa,
uma vez que, usando de astlcia, esconde do pai elemento que, caso ndo
fosse omitido, seria suficiente para que a manifestacdo de vontade daquele

NAao se consumasse.

Além disso, temos que a mée, ao omitir tal informacédo, age em
proveito proprio para defender seus interesses, sejam estes morais ou

patrimoniais.
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Ainda que se possa levar em conta que tenha agido a mée para
proteger sua prole, o que nao parece o melhor entendimento, deve-se ter em
mente que, para tanto, invadiu esfera de direitos muito sensiveis daquele

que registra alguém como filho seu.

Pretende, portanto, o dispositivo que possibilita a modificacdo do
registro de nascimento permitir que uma situagao registral que nao espelha a
realidade seja modificada no mundo juridico, protegendo, dessa forma, os
direitos daquele que emitiu sua manifestagdo de vontade gragcas ao

induzimento ao erro que sofreu.

Como ja foi explicitado acima, entende-se que,em casos cOmo 0
narrado, houve dolo por parte da méde, ndo podendo, portanto, haver a
convalidacdo do ato, caso 0 pai que registrou queira ver a situacéo

modificada.

Caracteriza-se como ato ilicito o agir da mée que induz alguém a
assumir a paternidade de sua prole, utilizando-se de artificios para fazé-lo

crer que € o pai bioldgico.
O legislador assim conceituou os atos ilicitos no art. 186, CC:

“‘Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Da leitura acima, levando-se em consideracdo o entendimento
exposto quanto a omissdo dolosa da mae, percebe-se que 0 seu agir
caracteriza-se como ato ilicito, uma vez que fere direitos e causa dano a

outrem, no caso o pai que efetuou o registro em erro.

No mesmo trabalho acima citado, 1é-se, as p. 845/846, a seguinte

conceituacdo do dolo nos atos ilicitos:

A pessoa, ao proceder com dolo, expressa vontade voltada a
violar o ordenamento juridico, assumido, portanto, o querer do
resultado de seu ato ou o risco de produzi-lo. H& uma
consciéncia limpida da agresséo ao direito posto.
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O dolo pode, também, manifestar-se por meio de artificios ou
de manobras empregadas condizentes a consumacdo do ato
ilicito.

O dolo ¢é o total consentimento pelo autor do mal que sua acao
atinge a outrem.

Clovis Bevilaqua definiu-o, de modo classico, como sendo “o
artificio ou expediente astucioso empregado para induzir
alguém a prética de um ato juridico que o prejudica,
aproveitando ao autor do dolo ou a terceiro”.

Insta salientar, neste ponto, que ndo se quer dizer aqui que a
paternidade seja algo prejudicial.No entanto, sabe-se que a paternidade traz
ao sujeito de direitos diversas obrigacdes e deveres que, imputados de

forma forjada e mentirosa a alguém,pode gerar prejuizos de grande monta.

A conceituacdo da omissao materna voluntaria como um ato ilicito
seria habil, inclusive, a uma responsabilizacdo civii da mesma pelos
prejuizos causados. Embora néo seja, entretanto, o objetivo deste trabalho
adentrar nessa seara, mostra-se interessante ressaltar a posicao
jurisprudencial sobre o caso, sendo comum 0 posicionamento de pretérios
patrios no mesmo sentido do aqui defendido. Veja-se como julgou o Tribunal

mineiro:

EMENTA: ACAO DE INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS - DEVER CONJUGAL DE FIDELIDADE -
INOBSERVANCIA - FILHO CONCEBIDO FORA DO
CASAMENTO - PATERNIDADE BIOLOGICA - VERDADE
OMITIDA - DANOS MORAIS - PEDIDO PROCEDENTE -
DECISAO MANTIDA.

- A infracdo ao dever conjugal de fidelidade e a omisséo, ao
marido, quanto a verdadeira paternidade biolégica do filho
gerado em consequéncia de relagdo extraconjugal, implicam na
pratica de ato ilicito, gerando o dever da ré de indenizar os
danos morais acarretados ao autor, vitima de traicéo,
devidamente comprovados nos autos, cabendo seja mantida a
sentenca que acolheu o pedido inicial

(TIMG, Apelacdao Civel 1.0024.05.890290-9/002, rel. Des.
Batista de Abreu, j.10.7.13, DJe26.7.13).

O que se percebe do até aqui exposto é que as situacdes de erro,
que permitem a retificacdo dos registros, sdo muito mais graves do que

alguns operadores do Direito insistem em defender.
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Sobre o retro mencionado art. 1604, CC, ha diversos
posicionamentos jurisprudenciais e doutrinarios. Muitos deles no sentido de
que tal dispositivo ndo seria suficiente para retificar um registro em casos
que o pai ja tenha criado no menor alguma relacdo socioafetiva. Esse
posicionamento, por exemplo, de Flavio Tartuce em seu Manual, que
sintetiza a regra trazida pelo art. 1604 da seguinte forma, Tartuce (2010,
p.121):

- Regra: ndo cabe a quebra do que consta do registro de

nascimento.

- Excecao: o registro pode ser quebrado nos casos de erro ou
falsidade do registro.

-Excecédo da excecao (retorna-se a regra): a quebra do registro

nao pode ocorrer nos casos de parentalidadesocioafetiva.

No entanto, ndo se comunga aqui da mesma ideia do renomado
autor.Entende-se que a questdo da socioafetividade deve ser levada sempre
em consideragdo, mas com os devidos cuidados e analisada caso a caso com

suas particularidades.

Ha, inclusive, que ser ponderada a afetividade criada até o advento
da verdade e 0 ambiente a que sera exposto o menor frente a nova realidade

gue se desenhou.
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2- A PRESCRICAO NAS ACOES NEGATORIAS DE PATERNIDADE

Narrada a situacdo tomada como premissa do presente estudo,
tem-se que o remédio cabivel ao pai registral que descobre que o menor ndo
é seu filho bioldgico e pretende acabar com aquela relagdo nascida de um

erro € a acao negatéria de paternidade.

Como j& foi exposto, o direito patrio permite, no art. 1.604, CC, a

modificacdo do registro de nascimento em casos de erro.
O caput do art. 1.601 do mesmo Cédigo assim dispde:

“Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos

nascidos de sua mulher, sendo tal acao imprescritivel”.

Destaca-se que o direito de contestar a paternidade ¢é
imprescritivel, como se percebe da simples leitura do dispositivo supra que &

expresso em tal sentido.

O préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente ja previa a
imprescritibilidade da acdo negatéria de paternidade, na inteligéncia do art.

27 daquele diploma.

A prescricdo pode ser entendida como uma forma encontrada
pelo legislador patrio para defender a seguranca da ordem juridica. Dessa
forma, tal instituto prevé que, em algumas situacées, mesmo que o direito
exista, se ndo for reclamado no prazo estabelecido, ele deixara de ser

exercivel.

Tal instituto protege atos que teoricamente deveriam ser
extirpados do mundo juridico, mas, com o decorrer do tempo, passam a ser
aceitos, tendo em vista que a mudangca nesse momento traria mais

prejuizos.

Algumas matérias convalescem com o decorrer do tempo e, em
que pese o direito continuar existindo, com a prescricdo ele deixa de ser

exigivel.
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Ha, no entanto, algumas matérias que ndo podem convalescer
com o decurso do tempo, sdo as chamadas imprescritiveis. E o caso das
negatérias de paternidade.

Assim dispbe-se sobre as ac¢des imprescritiveis, Tartuce(2010,
p.242):
Por fim, as acdes meramente declaratérias, como aquelas que
buscam a nulidade de um negdcio juridico, séo imprescritiveis,
ou melhor tecnicamente, ndo estao sujeitas a prescricdo ou a
decadéncia. A imprescritibilidade dessa acao especifica esta
também justificada porque a nulidade absoluta envolve ordem

publica, ndo convalescendo pelo decurso do tempo (art.169 do
CC).

Valido volver, neste momento, ao mencionado art. 169, CC que
impede a confirmac¢do do negdcio juridico nulo. Delgado e Gomes Junior,
(2008, p.737), chamam a atencdo ao seguinte:

Ndo deve ser esquecido que o negdcio juridico considerado
nulo produz a consequéncia de afrontar, de modo grave, lei de

ordem publica, haja vista que todos os estamentos sociais sao
direta ou indiretamente por ele atingidos.

O negécio juridico nulo, em razdo desses valores a serem
protegidos, ndo produz qualquer efeito, o que abre espago para
nao ser suscetivel de confirmagdo, nem ser possivel seu
convalescimento por decurso do tempo.

Percebe-se que os trechos acima colacionados referem-se a
negocios juridicos. Todavia, o entendimentodeve ser estendido ao ato

juridico do registro.

A imprescritibilidade da acdo desenha-se como mais um
argumento para a tese de que, ao agir com o dolo, a mée comete ato ilicito.
Além disso, reflete a cautela que merece o caso sob o ponto de vista do

reconhecimento da paternidade, ainda que nédo exista o vinculo bioldgico.

O fato de ser imprescritivel demonstra que o reconhecimento da
paternidade envolve direitos fundamentais dos sujeitos envolvidos, tanto do

filho quanto do pai.

O reconhecimento da paternidade €, sem sombra de duvida, uma

questao de ordem publica, uma vez que edifica relacdes sociais de extrema
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importancia, sob o espectro de que a situacdo juridica de cada
individuoreflete interesse em toda a sociedade. No Direito de Familia atual, a
fiiacdo € encarada como ‘“instrumento garantidor do desenvolvimento da

personalidade humana”. (Chaves e Rosenvald,2013, p. 632).

O reconhecimento de tal imprescritibilidade € bastante para pautar
algumas das diretrizes buscadas pelo presente trabalho: € um argumento
que fortalece o entendimento de que a mée realiza ato ilicito ao omitir do pai
registral a verdade biolégica da prole (como visto no capitulo anterior) e a
relevancia da questédo da paternidade no meio social e juridico, merecendo

cuidados especificos no seu trato.
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3- A CONCEPCAO ATUAL DE FAMILIA E O AFETO NO DIREITO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito de
Familia sofreu grandes modificagbes em seus mais diversos institutos. A
analise do tema sob um enfoque constitucional gerou tanto na doutrina, quanto
na jurisprudéncia, diversas mudancas de posicionamentos, 0 que,

naturalmente, deu ensejo as mais diversas discussdes e controversias.

A familia passou a ser encarada de forma menos patrimonial,
passando a ser defendida como um nucleo democratico de pessoas, relevante

ao desenvolvimento da dignidade humana de cada um de seus integrantes.

Com o advento de nossa Carta Magna, a dignidade da pessoa
humana ganhou status de algo inviolavel e intransponivel, devendo ser tutelada
de forma absoluta, sendo sempre avaliada por qualquer operador do Direito

nos casos que lhes sao expostos.

Sendo a familia o primeiro grupo social de cada individuo, a
protecdo a dignidade humana passou a ter papel de destaque nasolucao das
lides que envolvem casos familiares, como casamentos, divorcios,

investigacdes de paternidade e demais.

Dentre os diversos temas impostos pelo Direito de Familia e que
foram atingidos pela nova ordem constitucional, atenta-se a questéo da filiacao,
que passou a ser encarada sob esse novo enfoque, deixando para trds um

ultrapassado entendimento meramente patrimonialista.

Maria Celina Bodin de Moraes assim se expressa sobre o
reconhecimento da paternidade “a paternidade € um valor social eminente e,
em consequéncia, o direito ao reconhecimento do estado de filiagdo surge,

como um seu corolario, do préprio principio da dignidade da pessoa humana’
(Moraes, 2010, p.171).

A Carta da Republica trouxe, em seus artigos 226 e 227,
mandamentos expressos quanto a democratizacdo das entidades familiares,

gue devem ser pautadas em respeito, dignidade, liberdade, igualdade,
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solidariedade e afetividade. Cabe a tais entidades serem promotoras do
desenvolvimento de seus membros, cuidando o Estado para que isso ocorra da

melhor forma possivel.

Nesse cenario, a questdo do afeto passou a ganhar espacos nunca
antes experimentados no campo do Direito, sendo defendido, por alguns, que a

entidade familiar embasa-se, essencialmente, em lacos afetivos.

Tamanha é a importancia da questdo afetiva no Direito brasileiro que
a | Jornada de Direito Civil elaborou o enunciado n° 103, que assim dispde:
103: Art. 1.593: o CC reconhece, no art. 1.593, outras espécies
de parentesco civil além daqueles decorrentes da adocéo,
acolhendo, assim, a nogcdo de que ha também o parentesco
civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducéo assistida heterologa relativamente ao pai (ou mée)

gue n&o contribui com seu material fecundante, quer da
paternidade sdcio afetiva, fundada na posse do estado do filho.

N&o bastasse, na mesma jornada foi aprovado o enunciado n° 108,
que confere ao fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1603, a
compreensao da paternidade socioafetiva, além da consanguinea. E, para
completar, o enunciado n° 256, da Ill Jornada de Direito Civil, idealizada pelo
STJ, reconheceu a parentalidadesocioafetiva como modalidade de parentesco

civil.

Nas lides que versam sobre a filiacao (investigacdes de paternidade,
negatorias de paternidade) passou a ser imperiosa a andlise das questfes
afetivas que rodeavam as partes daquele processo,buscando-se, dessa forma,
que as decisbes sempre fossem em um sentido mais harmonioso para aquela

familia.

A partir dessa nova ordem, critérios afetivos passaram a sobrepor,

em muitos casos, critérios bioldgicos.

No entanto, € preciso ter cuidado com a aplicacdo desses critérios,
afinal de contas a afetividade envolve sentimentos pessoais de cada um.
Merece atencdo a imposicdo, que muitas vezes vem ocorrendo, do afeto a

alguma das partes.
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Que o afeto ganhou espaco no campo juridico é inegavel e tal
advento merece total respeito, vez ter sido um grande passo na caminhada
para a busca da dignidade humana das familias. Nao restam davidas de que o
enquadramento das questfes afetivas na solucdo das lides representa um
grande avanco do Direito patrio. O reconhecimento da afetividade espelha de

forma clara e cristalina a concepc¢ao moderna do Direito de Familia no Brasil.

Em contrapartida, no entanto, deve se chamar a atencao para o fato
de que o afeto ndo € um principio juridico exigivel, como muitos julgadores e

alguns doutrinadores fazem crer.

Ora, a afetividade deve ser utilizada para garantir e proteger a
dignidade humana dos membros de uma familia e sua aplicacdo desarrazoada
pode gerar o efeito contrario. Sobre o tema assim asseveram Farias e
Rosenvald (2013, p. 72):

N&o se imagine, entrementes, que o afeto ganharia, no campo
do Direito das Familias, o status de principio juridico exigivel. E
gue a afetividade tem caracteristica de espontaneidade: quem

oferece afeto a outra pessoa, o faz porque tem no coracgéo, e
guem nédo tem nédo pode ofertar o que néo tem.

Mais a frente, nessa mesma obra, citando trecho da obra Direito
Civil: Familias, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior,
p. 50, os autores assim se manifestam sobre a imposi¢do do afeto: “E com
coeréncia, acrescem que tentar interferir nas relagbes humanas, exigindo
juridicamente o afeto, seria desvirtua-lo, pois ‘uma vez imposto, ndo é sincero

e, assim, nao congrega as qualidades que Ihe sédo proprias”.

Destaca-se 0 entendimento de que a imposi¢cado do afeto mutilaria o
préprio, o entendimento do afeto como um principio absoluto a ser aplicado
independente de maiores estudos do caso concreto condenaria as lides nele
embasadas a gerarem efeitos contrarios aos buscados pelo Direito de Familia

contemporaneo.

O afeto ndo pode ser encarado como um principio dotado de forca
obrigacional e vinculante.Se assim o fosse, estaria o Direito adentrando uma
esfera muito intima dos sujeitos e se estaria outorgando aos operadores um

poder que nao lhes é legitimo, qual seja o de impor sentimentos.
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O art. 227 da nossa Carta da Republica assim dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a

Y BN BN

profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Tal dispositivo retrata bem as atribuicbes do pai, demonstrando
claramente que suas responsabilidades vao muito além de questbes

materiais,envolvendo deveres de respeito, solidariedade e amor.

Logicamente ha casos em que a relacdo paterno-filial ndo esta
pautada nesses principios, o que se podedar pelos mais diversos motivos.
Nesses casos, nos quais 0s pais nhdo se comprometem a garantir aos filhos
tratamento que lhes é constitucionalmente garantido, releva-se ao Estado a
responsabilidade de garantir um correto desenvolvimento ao menor, chegando-

se, inclusive, em algumas situagdes,a tomar a guarda dos mesmos para si.

O que o ordenamento juridico pretende com todas essas garantias é
exatamente salvaguardar o desenvolvimento digno de todos os sujeitos de

direito.

N&o restam duavidas de que a protecao do afeto, no mais dos casos,
€ benigna ao menor e, ndo raro, ao responsavel que, apesar de as vezes nao
ser o pai bioldgico, dedicara sua vida a criagcdo daquele filho,dispondo-se
adespender todo afeto a ele. Essa dedicacdo, esse amor disposto devem ser,
sim, protegidos pelo Direito, mas dai a serem impostos existe uma distancia

intransponivel.

BN

A protecdo extrema a afetividade, invocando-se o principio do
melhor interesse para o menor, garantido inclusive pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, bem como outros principios que norteiam essa nova
dogmatica do Direito de Familia, precisa ser encarada de forma cautelosa para

nao gerar um efeito contrario no nucleo que compde a lide em questao.

E sabido que, muitas das vezes, o juiz acaba por fazer um juizo de

valor sobre determinados casos baseado em concepc¢les proprias que tem
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sobre aquele tema.No entanto, no caso aqui estudado, deve-se buscar afastar
dessas ideias pré-concebidas e tentar se prender a critérios mais objetivos,
além de se buscar entender quais serdo as consequéncias do reconhecimento
de uma afetividade que, talvez, tenha se construido sobre uma situacao viciada
desde o inicio e que nao tera forcas para persistir frente a nova realidade que
se desenhara. Mais do que nunca, € preciso ter-se em mente que a afetividade
ndo pode ser tida como exigivel para o Direito.
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4- A APLICACAO DA SOCIOAFETIVIDADE NAS NEGATORIAS DE
PATERNIDADE POR ERRO NO REGISTRO

Este estudo parte da seguinte situacdo problema: muitas vezes é
apresentado ao juiz o caso em que alguém registra 0 menor como filho seu,
uma vez que acreditava realmente o ser, e, apés algum tempo, descobre que
na realidade ndo € o pai biolégico daquela crianca, tendo sido ludibriado pela
mée do menor, que dolosamente o fizera acreditar ser o pai biolégico. Frente a
essa situacao, ajuiza uma acdo negatéria de paternidade, mas o juiz julga o
pedido improcedente, embasando-se na paternidade socioafetiva e no melhor

interesse do menor.

N&o restam davidas de que ndo € admissivel invocar-se uma
negatoria de paternidade alegando, meramente, que ndo existe mais afeto

entre as partes.

O reconhecimento da paternidade socioafetiva surge da convivéncia
entre aquele que ocupa o lugar de pai e o filho, firmemente estabelecida e

publicamente reconhecida (a chamada fama).

Sabe-se que, em muitos casos, esse vinculo estabelece-se de forma
sélida e duradoura, 0 que € capaz de suportar quaisquer turbacdes que

possam surgir no transcorrer da vida.

O que se discute aqui, no entanto, é exatamente 0s casos em que 0
pai, que fundou sua relacdo com aquele filho por acreditar ser o pai biolégico,
ao descobrir que toda essa relagdo baseou-se em um ato doloso da mée, que
sabidamente e de forma consciente o fez incorrer em erro, uma vez que tinha
conhecimento que aquele filho era oriundo de outro relacionamento, passa a
nutrir sentimentos diferentes pelo filho, uma vez que ele passa a representar,

para aquele pai, a materializacdo do engano a que fora induzido.

Para tanto, ressalta-se que o agir da mae foi ilicito, e o erro no

registro se deu exatamente por esse ato ilicito.
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Seria de fato justo que esse homem, sujeito de direitos que
constitucionalmente tem sua dignidade humana protegida, seja compelido a

manter essa relacéo de pai com o filho que néo é seu?

Ser& que realmente esté se protegendo o melhor interesse do menor
ao impor a alguém que se mantenha como seu pai, mesmo depois de descobrir

gue nao o era?

Como ja foi citado repetidas vezes, ser pai, para o Direito de Familia
atual, envolve tarefas emocionalmente muito mais complexas.Exige-se o dever
de dar ao filho condigcbes de desenvolvimento estaveis, sdlidas, em um

ambiente maximamente democratico e amoroso.

Duvidas ndo restam de que, nos casos praticos, nem sempre se
alcanca esse objetivo; no entanto, o Direito deve sempre buscar que se efetive

esse novo conceito de familia.

No enfoque aqui adotado, a negatéria se da com fundamento na
acdo dolosa da mé&e em ludibriar o pai registral. Conforme o melhor
entendimento, ndo resta dlvida de que ha base legal para a acdo.Veja-se o
gue se extrai de Farias, Rosenvald (2013, p.685):

Por tudo isso, entendemos que a contestacdo da filiacao,
através da acdo negatéria proposta pelo pai ou pela mae, deve
estar fundada em motivo alheio a sua vontade, tais como o0s
vicios de vontade (erro, dolo e coacdo), dentre outras

possibilidades, dés que ndo estabelecido vinculo socioafetivo
entre as partes envolvidas.

Perceba-se que o0s autores ressaltam a inexisténcia de vinculo
socioafetivo entre as partes para que seja dada procedéncia a acdo, mesmo
entendimento compartilhado por diversos autores renomados no estudo do

Direito de Familia, como Rolf Madaleno, citado na obra supra.

Segundo Rolf Madaleno (apud Farias, Rosenvald, 2013, p.685),
merece procedéncia a negatoria de paternidade apenas nos casos em que “o
pai registral acreditava se tratar de seu filho biolégico e, portanto, fora induzido
em erro e ademais, sempre teve escasso contato pessoal com o filho

meramente registral”.
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Acredita-se, no entanto, que tal posicionamento € muito radical, ndo
se adequando perfeitamente arealidade das lides familiares, induzindo juizes a
incorrer em erros que muitas das vezes acabam por ndo atingir o fim precipuo

do Direito, qual seja a paz social.

A colocacdo no sentido de se dar procedéncia as negatorias de
paternidade apenas nos casos em gue nao exista contato entre o pai registral e
aquele filho exclui a possibilidade de andlise da nova realidade que aquelas

pessoas passam a encarar.

E certo que o que se viveu até o presente momento deve ser levado
em consideragdo, mas nao se pode esquecer que, N0 caso aqui exposto, tudo
gue se viveu até entdo foi baseado em um erro e, como ja se defendeu alhures,

em um erro ocorrido gracas a um ato ilicito da mae.

Sabe-se que o0 menor ndo tem culpa nenhuma nesse agir antijuridico
de sua genitora.Todavia, o pai registral também néo é culpado e néo parece
equivocado ao querer ver corrigida, perante a lei, a situacdo a que foi exposto,

em uma tentativa de dar novos rumos a sua vida.

A guestao do interesse do menor deve ser aqui estudada com muita
cautela e ndo sob o simples entendimento de que é melhor para ele ter um pai
no registro. Veja-se que aquele que o registrou como filho agora ndo quer mais
té-lo como tal, uma vez que descobriu ndo existir entre eles lacos biolégicos e
entendendo que os lagos afetivos que tenham se formado ndo séo fortes o

suficiente para superar-se o trauma da traicdo a que fora exposto.

Provavelmente, na nova realidade a que esté inserido, ele ndo sera
capaz de cumprir com todas as obrigacbes paternas que a ordem

constitucional Ihe exige.

Ademais, ao impor que alguém seja pai por vinculos socioafetivos
que se formaram por um ato ilicito da genitora,expfe-se as partes a um
provavel ambiente desfavoravel a seus desenvolvimentos, visto que o filho
possivelmente ndo gozard de um pai presente e afetivo e o pai, que

foisubmetido a tal situacdo por erro, além de ser compelido a cumprir as suas
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obrigacGes paternas para com alguém que nao é seu filho biologico, corre o

risco de ser, futuramente, responsabilizado civilmente por abandono afetivo.

E esse o posicionamento adotado em recente julgado da 3% Turma
do Superior Tribunal de Justica, relatado pela Ministra Nancy Andrighi,

conforme se depreende da seguinte ementa:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSACAO PORDANO MORAL.
POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras
concernentes aresponsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensarno Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado
noordenamento juridico brasileiro ndo com essa expresséo,
mas comlocucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como seobserva do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole
foidescumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitudecivil, sob a forma de omissao. Isso porque o non facere,
gueatingeum bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario
dever decriacdo, educagdo e companhia - de cuidado - importa
em vulneracdoda imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitearcompensacéo por danos morais por
abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a
possibilidade depleno cuidado de um dos genitores em relagéo
a sua prole, existe umnucleo minimo de cuidados parentais
que, para além do merocumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto aafetividade, condi¢bes para uma
adequada formagéao psicologica einsercéo social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de
excludentesou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento dematéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliacao na estreita viado recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacao por
danosmorais é possivel, em recurso especial, nas hipoteses
em que aquantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se
irrisdria ouexagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.

(STJ, Ac. 3°T.,REsp. 1.159.242/SP, rel. Min. NancyAndrighi, j.
24.4.12, DJe 10.5.12)

Em que pese o posicionamento supra ser controverso e gerar
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais, importa salientar que existe e que
encontra fortes defensores, o que serve para chamar, mais uma vez, a atencao

a aplicacao da socioafetividade em casos como o aqui estudado.



27

Vejamos, portanto, que podemos ter a situacdo de um pai sendo
responsabilizado a ressarcir danos a um filho que ndo possui com ele lagos
sanguineos, que foi por ele registrado gracas a um ato ilicito da genitora, e que

ele buscou anular judicialmente a relagdo com o menor em virtude do erro.

Perceba-se que caso tal entendimento prevaleca, teriamos a
possibilidade de o pai ser compelido a ressarcir civimente, sendo que a relacao

teve inicio em um ato ilicito de um terceiro, qual seja a genitora.

Além disso, ao reconhecer-se a socioafetividade em caso analogos
ao aqui apresentado, servindo-se o instituto para convalidar atos ilicitos,
valendo-se do lapso temporal para justificar o agir da genitora os juizes

estariam legitimando a atitude antijuridica desta.

Importa, ainda, salientar a figura do pai como sujeito de direitos, o
onus de criar um filho que néo é seu,com quem ndo pretende manter mais
contatos, devendo-lhe despender carinho, amor, afeto €, com absoluta certeza,
algo conflitante a dignidade humana do ser. Pense-se que aquele homem,
envolvido por sua mulher ou companheira, vé-se compelido a conviver com

responsabilidades para as quais ndo dera causa.

A familia deve sempre proteger todos os seus membros, inclusive os
pais de familia, e agir pensando s6 no filho ou s6 na mae € atentatério ao

Direito, j& que 0 mesmo garante direitos iguais a todos perante a lei.

Sobre a questdo da protecdo de todos os membros da familia
coloca-se muito bem Tepedino(2011, p.421):

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo
Federal, que o centro de tutela constitucional se desloca do
casamento para as relagbes familiares dele (mas néo
unicamente dele) decorrentes; e que a milenar protecdo da
familia como instituicdo, unidade de producédo e reproducéo
dos valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, d& lugar
a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus
membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento
da personalidade dos filhos.

Mais a frente, na mesma obra, o autor arremata, p. 422:

Assim sendo, a familia, embora tenha ampliado, com a Carta
de 1988, o seu prestigio constitucional, deixa de ter valor
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intrinseco, como instituicdo capaz de merecer tutela juridica
pelo simples fato de existir, passando a ser valorada de
maneira instrumental, tutelada na medida em que — e somente
na exata medida em que — se constitua em um nucleo
intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e
de promocao da dignidade de seus integrantes.

Destaca-se o0 entendimento de que a familia deve ser um nucleo de
promocao da dignidade de seus integrantes, tal posicionamento vai na mesma
direcdo do que se defende neste estudo. Impor a paternidade, por
socioafetividade, sendo que a mesma se originou de um ato ilicito, parece néao

conseguir cumprir com esse novo paradigma do Direito de Familia.

Cabivel, neste momento, transcrever-se a ementa de julgado do STJ
no qual se reconheceu a paternidade socioafetiva exatamente nos moldes que

aqui se critica.Veja-se:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. EXAME DE DNANEGATIVO.
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIADO PEDIDO.

1. Em conformidade com os principios do Cdodigo Civil de 2002
e daConstituicdo Federal de 1988, o éxito em acéo negatoria
depaternidade depende da demonstragdo, a um sé tempo, da
inexisténciade origem biologica e também de que nédo tenha
sido constituido oestado de filiagédo, fortemente marcado pelas
relacbes socioafetivase edificado na convivéncia familiar. Vale
dizer que a pretensdovoltada a impugnacao da paternidade
nao pode prosperar, quandofundada apenas na origem
genética, mas em aberto conflto com apaternidade
socioafetiva.

2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a
paternidadesocioafetiva (ou a posse do estado de filiag&o),
desde sempreexistente entre o autor e as requeridas. Assim,
se a declaracdorealizada pelo autor por ocasido do registro foi
uma inverdade noque concerne a origem genética, certamente
nao o foi no que toca aodesignio de estabelecer com as entdo
infantes vinculos afetivosproprios do estado de filho, verdade
em si bastante a manutencdo doregistro de nascimento e ao
afastamento da alegacé&o de falsidade ouerro.

3. Recurso especial ndo provido.

(STJ, Ac. 4°T.REsp. 1.059.214/RS, rel. Min. Luis Felipe
Salomdo, j.16.2.12, DJe 12.3.12).

O argumento de que ha verdade no registro, vez que se estabeleceu
paternidade afetiva resta vazio, ja que a alegada “verdade”, como ja foi

exposto, nasceu de um ato ilicito, caracterizando-se o erro substancial.
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N&o se pretende aqui adentrar nas minucias do caso, afinal seria
impossivel fazé-lo, e tem-se a ciéncia de que as lides familiares exigem
investigacOes detalhadas caso a caso. Mas, o que se quer ilustrar com o
julgado acima é que a aplicacdo da socioafetividade merece cuidados

extremos.

Argumentar que se criou uma verdade afetiva que sobrepbe a
verdade biologica pode ser muito perigoso, afinal deve-se atentar para o fato
de que essa “verdade afetiva” pode ter-se originado de uma mentira. Isso pode
vir a desencadear consequéncias diametralmente opostas a ideia original do

instituto da paternidade socioafetiva.

Atente-se que, além de consagrar um ato ilicito, o reconhecimento
do instituto pelo operador do direito podera gerar efeitos diametralmente

opostos aos realmente buscados na sua origem.

A protecdo ao melhor interesse do menor pode vir a ser subvertida
com tal aplicacdo, visto que, talvez, ao se reconhecer a paternidade afetiva,
estara se submetendo o menor a uma situagcao de risco, uma vez que aquele
gue descobre ndo ser seu pai biolégico passa a nutrir por ele sentimentos ndo
condizentes ao de pai, enxergando-o como a materializacdo de uma verdadeira
fraude a que fora exposto, além de, provavelmente, encontrar maiores

dificuldades de buscar sua origem biolégica.

Quanto ao objetivo da familia sob um espectro constitucional, o
reconhecimento da afetividade em casos analogos ao narrado parece frustrar
duas questdes primordiais: o0 reconhecimento da familia como um nucleo
solidario, democréatico e apto ao desenvolvimento de seus membros e o

respeito aos direitos de cada individuo que compde esse nucleo familiar.

No primeiro ponto, 0 que se entende € que, na realidade, o
reconhecimento da paternidade nesses casos vem a sujeitar aquele nucleo a
uma situacédo degradante, uma vez que impde ao pai registral obrigacées que
se originaram de um ato ilicito e que nao deveriam ser a ele impostas, criando-
se com isso um ambiente pouco propicio ao desenvolvimento dos membros.

Ao que parece, o reconhecimento da afetividade em alguns casos € habil a
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criar o efeito e materializar a antiga concepcdo de protecdo a familia

independente de seus membros.

Muito ligada a essa ideia, vem a segunda questdo, quanto ao
respeito dos direitos de cada individuo. O pai registral, que descobre que foi
submetido a tal situac&o, ser compelido a conviver com as responsabilidades
de pai, resta extremamente ofensivo aos direitos individuais do sujeito. Ser pai
€ um verdadeiro planejamento de vida, algo que envolve diversas escolhas,
sacrificios e renuncias.O pai que as fez baseado em uma mentira deve ter ao
menos o direito de tentar reorganizar sua vida sem o dever de responsabilidade
com um filho que ndo é seu, com o qual criou lacos afetivos gracas a um ato

ilicito da genitora do infante.

Portanto, temos que, na realidade, a aplicacdo da paternidade
socioafetiva tem dois lados, pode ser a representacdao de um avanco do direito,
perfazendo-se como uma forma moderna e eficaz da prote¢do a familia, bem
como pode tornar-se um instituto antijuridico e que crie os efeitos opostos aos
buscados pelo moderno Direito de Familia. Nessa toada, por tudo que ja foi
exposto, merece atencao o fato de que a aplicacdo desarrazoada do instituto
fere esferas do Direito que jamais poderiam ser afetadas.
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CONCLUSAO

O Direito pétrio avangou muito nos ultimos anos, principalmente com
o advento da Carta da Republica de 1988, considerada por diversos juristas
como uma das mais completas Constituicbes do mundo.

O Direito de Familia percebeu radicalmente tal avanco, ndo so6 pelo
advento dos dispositivos constitucionais que tratam diretamente da familia,
mas, principalmente, pela aplicagédo, nas lides que versam sobre o tema, de
valores protetivos a dignidade dos membros do ndcleo familiar, distanciando-
se de uma antiga visdo meramente patrimonialista destes grupos.

Essa mudanca de paradigma pode ser percebida nos mais diversos
temas do Direito de Familia, e encontra diferentes expoentes, como é o caso
do divércio e dos filhos concebidos fora do casamento. O presente trabalho
visou a pesquisa de outro tema que representa bem essa nova concepcéao de
familia, o afeto, especificamente a paternidade socioafetiva.

Essa visdo moderna do direito, na qual € possivel o advento de
guestdes afetivas sobrepondo-se, em alguns casos, até mesmo a critérios
biol6gicosmerece aplausos, mas, ao mesmo tempo, alguns cuidados.

Colocar o afeto como objeto de estudo do Direito e como critério
fundante do convencimento dos juizes nem sempre é algo tdo positivo como
fazem crer alguns doutrinadores e como acreditam alguns aplicadores do
Direito.

O afeto ndo pode, sob pena de causar danos irreparaveis, ser
colocado como um principio juridico exigivel, uma vez que tal postura seria
abusiva a ponto de invadir esferas inatingiveis dos sujeitos de direito
envolvidos.

E exatamente por isso que se chama a atenc&o para a aplicacéo da
socioafetividade nas negatérias de paternidade em que o pai registrou a
crianca por ter sido induzido ao erro pela mée. Deve-se perceber que aquele
afeto que, talvez, tenha se criado entre as partes, foi baseado em um erro, e
s6 se construiu por um ato ilicito de um terceiro, a mae.

A declaracéo da paternidade afetiva nestes casos pode vir a gerar
efeitos contrarios aos buscados pelo juiz, além de ferir gravemente os direitos

de uma das partes, qual seja o pai, que sera obrigado a cumprir com as
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obrigacdes de pai, que extrapolam questdées meramente materiais, de um filho
com o qual ndo possui lacos bioldgicos.

Por isso, chama-se a atencdo para o cuidado que se deve ter ao
aplicar a socioafetividade, a razoabilidade com a qual se deve encarar 0s
casos concretos, sob pena de macular um instituto que foi concebido com o
fito de proteger as familias e seus membros.

A aplicagdo desarrazoada do critério afetivo, seria suficiente para
gue os julgadores criassem para as entidades familiares ambientes
degradantes, que vao de encontro ao que prega o moderno Direito de Familia
patrio.

Desta feita, entende-se que o juiz deve ponderar com muita cautela
0Ss casos em que o afeto criado entre as partes da acdo negatdria de
paternidade advém de um erro, de um ato ilicito, entende-se que nesses
casos nao tem o afeto forca suficiente para sobrepor-se ao critério bioldgico,
uma vez que o pai ja demonstra que nao pretende manter aquela situacgao.

Além disso, deve-se estar atento ao fato do pai ser sujeito de direitos
e que, ao ser compelido a criar um filho com o qual ndo possui lacos
biolégicos e com o qual criou um afeto baseado em uma mentira contada pela
genitora do infante, tem sua dignidade humana frontalmente atacada,
distanciando-se, desta forma, dos principios constitucionais que devem ser
preservados por um Estado de Direito.

Os estudos empreendidos para a elaboragdo do presente trabalho
permitem afirmar a necessidade de uma maior razoabilidade na aplicacdo da
socioafetividade, principalmente nas acfes negatdrias de paternidade, sob
pena de criar-se um efeito contrario aquele buscado pelo instituto em sua

concepcao original.
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