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RESUMO

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consolidou um marco muito
importante no que diz respeito ao reconhecimento dos mais diversos tipos de
aglutinacdes familiares. O ponto de partida do reconhecimento do nucleo familiar
ndo é somente o lago sanguineo ou as formalidades existentes, mas foi dado
destaque a importancia do laco afetivo, do amor, da solidariedade e da
convivéncia. Desta forma, € possivel a existéncia de paternidade afetiva, criando
direitos e deveres do mesmo modo que a paternidade biol6gica. No entanto, com
as mudancas oriundas dos nucleos familiares, os lacos afetivos podem ser
rompidos e construidos em outros sentidos, fazendo com que aquele
compromisso e convivéncia paternal efetiva se desfaca. O que se propde € que
seja analisada a possibilidade de desconstituicdo da paternidade afetiva,
cessando as responsabilidades e vinculos conforme cessou o afeto de ambos
os lados. Para tanto, buscou-se analisar a doutrina, legislacao e jurisprudéncia

brasileiras, a fim de se construir uma discussdo para compreensao do tema.

Palavras-chave: familia, paternidade afetiva, desconstituicdo de paternidade.



INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 garante que diferentes tipos de formacgdes
afetivas sejam considerados como familia. Nao é necessario o vinculo
sanguineo para que legalmente haja um reconhecimento do vinculo familiar.

No entanto, 0 que se destaca é que, o vinculo afetivo € formado pelo
convivio e pelo laco afetivo reciproco. Caso haja encerramento desse laco
reciproco, ndo ha motivagdo para que se mantenha a paternidade. Destaca-se
gue no caso da descoberta de uma infidelidade, e o conjuge foi enganado ao
registrar a crianca, o0 laco afetivo pode ser desfeito, possibilitando a
desconstituicdo da paternidade

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a formacao de familia ndo
ficou mais atrelada ao modelo convencional, ndo sendo necesséario o laco
sanguineo para que se forme uma familia, mas sendo considerado também o
aspecto afetivo. Diante disso, passou-se a considerar juridicamente que lacos
afetivos eram 0 necessario para que se reconhecesse paternidade e vinculos
familiares.

Assim sendo, considera-se como ganho social a analise do tema, pois traz
a analise de possibilidade de desconstituicdo de paternidade de acordo com a
realidade social. Como ganho juridico esta o ganho na compreensao dos efeitos
juridicos causados pela desconstituicdo da paternidade e suas implicacfes. Por
altimo, os ganhos académicos se caracterizam na analise de tema ligado a duas
areas importantes da ciéncia do Direito: Civil e Constitucional.

A fim de dar respaldo a pesquisa aqui descrita, apresenta-se como marco
tedrico os dizeres de Christiano Cassettari: “Se ndo hé& reciprocidade, como
iremos estabelecer uma parentalidade que ndo estara, nunca mais, calcada no
afeto? Entendemos ser um verdadeiro absurdo a imposicdo de uma

parentalidade se ndo ha mais afeto entre pais e filhos'.”

1 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e Parentalidade Socioafetiva. Efeitos
Juridicos. 22 edicdo, S&o Paulo, atlas, 2015. p.67
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Com base no afirmado, ainda se apresenta a decisao proferida pela 22

turma Civel, no acordao 786805 de 20142:

APELACAO CIVEL - NEGATORIA DE PATERNIDADE - REGISTRO
DE NASCIMENTO - VICIO DE CONSENTIMENTO - AUSENCIA DE
VINCULO GENETICO - PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA NAO
CONFIGURADA - ALIMENTOS - EXONERACAO. 1. Provado que o
autor ndo € o pai biolégico do réu e que houve vicio de consentimento
no momento em que registrou o réu como seu filho natural, ndo
havendo vinculo afetivo apto a caracterizar a paternidade sécio-afetiva,
o registro de nascimento do réu deve ser retificado. 2. Nao havendo
relacdo de parentesco e ndo sendo reconhecida a paternidade sécio-
afetiva, deve o autor ser exonerado da obrigacdo de pagar penséo
alimenticia ao réu. 3. Deu-se provimento ao apelo do autor.

Nesta pesquisa utilizou-se a metodologia tedrico-dogmatica, com base em

doutrina, jurisprudéncia e legislacao, objetivando verificar a coeréncia do sistema

juridico e de seus elementos. O trabalho é interdisciplinar, pois envolve ramos

do Direito Civil e Direito Constitucional.

O trabalho contard com trés capitulos, onde o primeiro é relativo a

afetividade na Constituicdo Federal; o segundo trata dos quesitos de constituicdo

da paternidade na legislacdo brasileira; o terceiro capitulo aborda a

desconstituicdo da paternidade quando o cdnjuge for enganado, com base na

utilizacado da ma fé por parte da méae e a jurisprudéncia concernente ao assunto.

2 Acorddo n.786805, 20100210012815APC, Relator: SERGIO ROCHA, Revisor: FATIMA
RAFAEL, 22 Turma Civel, Data de Julgamento: 07/05/2014, Publicado no DJE: 09/05/2014. P&g.:

114
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Os valores que permeavam a formacéo da familia, até a segunda metade
do Século XX, consideravam que a familia se dava pelo casamento e que filhos
legitimos seriam considerados somente aqueles que fossem fruto dessa unido.
Os demais eram considerados filhos ilegitimos (ja que nao faziam parte da unido
oficial de duas pessoas)3.

Observa-se que existia grande relevancia ao ato matrimonial, seja no
ambito social quanto juridico, pois este determinaria a situacao dos filhos, ja que
os filhos oriundos da uni&o oficial do casamento teriam seus direitos garantidos.
Ja os filhos considerados ilegitimos néo teriam os mesmos direitos preservados,
pois ndo eram originarios de uma familia, e sim, de uma relacdo
extramatrimonial®.

Até aquele periodo, a importancia era dada ao casamento, desprezando
quase que por completo o aspecto biolégico, ocorrendo assim uma
discriminacdo para com os filhos entdo classificados como ilegitimos,
incestuosos ou adulterinos, que da mesma forma que os oriundos do casamento,
eram biologicamente filhos, mas mesmo assim, ndo poderiam ser considerados
juridicamente da mesma maneira que os demais.

Com a promulgacdo da Constituicido Federal da Republica de 1988,
ocorreu grande mudanca no Direito de Familia, onde a entidade familiar recebeu
uma nova conceituacao, para efeito de protecao do Estado.

No que diz respeito a familia, esta possui um capitulo constitucional
préprio e uma notavel protecdo por parte da legislacéo. A partir do referido texto
legal, em seu art. 226, ficam descritos os preceitos relativos a familia, conforme

se segue:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.
§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p.12

4 CASTRO, A. M. O. de. A familia, a sociedade e o direito.In: ELESBAO, E. C.
(Coord.). Pessoa, género e familia: Uma visdo integrada do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002. p.90
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§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3°- Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversédo em casamento. (Regulamento)

§ 4°- Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5°- Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apos prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,
ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagao
dada Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento
§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relacoes. °

Pelo que se pode observar no texto da Constituicio Federal

supratranscrito, a instituicdo da familia pode ser realizada tanto pelo casamento

civil quanto pelo religioso com efeitos civis, ou pela unido estavel entre homem

e mulher, ou até mesmo pela convivéncia um dos pais e seus filhos, onde se

reconhece a familia monoparental.

A partir da unido de duas pessoas, forma-se uma familia, e desta podem

ou nao advir filhos. A filiagdo tem protecdo do Estado de forma integral, conforme

o descrito no texto constitucional, em seu art. 227, § 6°, que diz:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao. ¢

8 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiacédo. ”

5 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988.

6 [dem.
7 Ibdem.
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Desta forma, com a mudanca proposta na Constituicdo Federal de 1988,
ja ndo existe distincdo entre filhos legitimos ou ilegitimos, onde a antiga
legislacé@o reconhecia como legitimos os filhos frutos de um casamento e como
ilegitimos os filhos oriundos de relacdes extramatrimoniais.

Imagine-se a seguinte situacdo hipotética em que um homem e uma
mulher se casam, dessa relacdo nasce uma crianca. Apés alguns anos surge o
divércio e essa mae contando com a guarda do filho menor, depois de um tempo
vem a se casar novamente. Essa crianca perde o contanto com o pai bioldgico,
mesmo sabendo de sua existéncia, tomando com seu pai o novo marido de sua
mae. Dai deriva duas paternidades, a bioldgica e a afetiva. E, com isso, surge
nessa crianca o desejo de n&ao optar entre uma delas e sim de poder efetivar, a
existéncia das duas concomitantemente. Eis que se faz necessario a aplicacéo
da teoria da multiparentalidade®.

E de suma importancia tratar de tal assunto uma vez que a familia, com a
constitucionalizacéo e a nova roupagem do Direito Civil, passou a pautar-se na
efetividade dos direitos garantidores do ser humano, almejando o bem de cada
uma das pessoas integrantes da entidade familiar.

Com o intuito de atingir essa finalidade, o Estado resolve aderir a
constitucionalizag&o do Direito Civil, levando para o &mbito do Direito de Familia
principios indispensaveis para o ser humano, consagrando, assim, 0s principios
da Dignidade da Pessoa Humana e da Afetividade.

E fato que ha novas estruturas parentais em surgimento, e que estas
reclamam protecdo juridica. A parentalidade socioafetiva nasce pautada nos
mais nobres sentimentos, sendo eles o amor, o cuidado, o respeito, o afeto.
Surge de uma relacdo que nao a sanguinea, mas tdo profunda quanto a mesma,
em que os lacos afetivos prevalecem sobre os bioldgicos.

Para iniciar, € preciso compreender o conceito de filiacdo e sua mudanca
com o advento da Constituicdo Federal de 1988. José Bernardo Ramos Boeira
conceitua “a filiagdo é a relagdo de parentesco que se estabelece entre pais e
filhos, sendo designada, do ponto de vista dos pais, como relacdo de paternidade

e maternidade”.®

8 LOBO, P. Direito Civil: familia. 2. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 5
9 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacéo de Paternidade. Posse de estado de Filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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O que se percebe com o supracitado € que a relacdo de filiacdo
estabelecida entre pais e filhos esta pautada no parentesco de maternidade e
paternidade. Estes lacos familiares podem ser de origem biolégica ou sécio
afetiva, ndo tratando apenas de filhos havidos de casamento ou relacéo estavel,
mas também de filhos adotados e oriundos de reproducéo assistida.

Pode-se compreender, portanto, que alguns fatores sdo com relagédo a
filacdo vem mudando com o tempo. Como fatores primordiais dentro deste
assunto podem ser destacados a dignidade da pessoa humana, a afetividade e
o melhor interesse do menor. As consideracdes sobre o tema ndo podem deixar
de considerar estes trés itens.

Maria Helena Diniz destaca que a dignidade da pessoa humana e a
afetividade sdo os principios constitucionais mais representativos na solucéo de
conflitos de familia. Embora seja por ela respeitada e protegida, a dignidade
humana ndo é criacdo da ordem constitucional, uma vez que esta consagrou o
seu comando e, considerando a sua eminéncia, proclamou-o entre o0s
fundamentos republicanos. Reforca-se assim, a presenca de ambos 0s
principios como forma de reafirmar a revolucdo civil constitucional como
paradigma juridico contemporaneo, uma vez que através da inclusdo dos
mesmos houve uma interpretacdo voltada aos valores morais, abarcando as
causas civilistas do direito, reafirmando que ndo melhor lugar para exercé-los se
ndo dentro da unidade familiart®.

Dessa forma, leva-se em consideracao o principio da dignidade da pessoa
humana das partes envolvidas, que é concretizado com o reconhecimento
dessas familias que ndo seguem o padrdo tradicional, visando a realizacao
integral de seus membros. Rompeu-se com a primazia dos lagos sanguineos e
patrimoniais em prol do vinculo afetivo.

Compelido pelos mais nobres sentimentos, sendo eles o amor, 0
cuidado, a atencéo, se faz necessério o principio da afetividade. A formacéo da
familia contemporénea néo se justifica sem que apareca o afeto, afinal este é
um elemento formador e estruturador da entidade familiar.

Mesmo com a falta de previsdo na legislacdo vigente em nosso

ordenamento juridico, a sensibilidade dos juristas demonstra que a afetividade &

10 DINIZ, M. H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. v. 5. p.51
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um principio implicito no nosso sistema. A Constituicdo Federal impde um dever
de “afetividade” dos pais em relagao aos filhos e vice-versa, demonstrando que
a figura dos mesmos é funcionalizadora, que necessita de um convivio
quotidiano. E um principio que origina os relacionamentos que geram relacées
juridicas, finda por aproximar pessoas e com isso construir a base familiar,
acrescentando a felicidade individual e coletiva. N&do importa se os lagos de
parentesco sejam biologicos ou de outra origem, tém a mesma validade.

Mas com a possibilidade de paternidade afetiva, devido aos novos
modelos de familia assegurados pela legislacdo patria, surge a necessidade de
se analisar a situagcdo e seus efeitos juridicos a partir do momento em que o
vinculo afetivo é desfeito, onde ambas as partes ndo reconhecem mais o
parentesco por quebra do lagco de afeto existido. Com vistas a isso, pergunta-se:

qual a possibilidade de desconstituicdo da paternidade afetiva?
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1. FAMILIA E AFETIVIDADE

Este estudo trata da possibilidade de desconstituicdo da paternalidade
socioafetiva. Assim sendo, buscou-se analisar a questdo a afetividade na
Constituicao Federal de 1988, desde seus aspectos gerais até o reconhecimento

da parentalidade com base na afetividade.

1.1 Evolucéao do Conceito de Familia

Desde o inicio dos tempos a familia sempre foi responsével pela atengéo
para com as criancas e o cuidado de uns para com os outros, repassando habitos
e costumes sociais, pois neste convivio eram ensinadas as regras e normas de
conduta da sociedade.

Jurandir Freire Costal! destaca que a partir da revolugdo industrial, no
continente europeu houve uma desestruturacdo do modo de vida social vigente,
as pesssoas abandonavam as pequenas cidades e zonas rurais, e vieram
procurar postos de trabalho nas cidades. Com a mudanca do modo de producédo
fabril para o industrial, onde a forca motriz humana foi substituida pelas
maquinas. Assim sendo, por ndo se exigir mais forca fisica para execucéo das
tarefas nas fabricas, pois haviam maquinas para o servico pesado, a mulher
garantiu sua entrada no mercado de trabalho, mudando a estrutura da familia.

O referido autor destaca:

O grupo familiar desta época tinha como objetivo a sobrevivéncia. No
Brasil o desenvolvimento da familia e a resolucdo dos problemas
seguiu a mesma linha da Europa e Estados Unidos. A organizacao
familiar no sistema colonial, a familia funcionava como um epicentro do
direito do pai que monopolizava o interesse da prole e da mulher, ou
seja o pai detinha o poder familiar, era a ordem maior.

A funcdo do pai na sociedade colonial brasileira era de guardido e
protetor, que buscava adquirir e manter terras e escravos. Portanto, nessa
sociedade s6 o homem adulto poderia assegurar e garantir a defesa dos bens,

nao podendo ter seu poder, prestigio e honorabilidade questionados, pois

11 COSTA, Jurandir Freire. Ordem Médica e Norma Familiar. 5. ed. Rio de Janeiro: Edi¢des Graal,
2004. pp. 157-158.
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desestruturaria o nacleo familiar. Quanto aos demais membros restava a posicao
de submissao ao chefe pai, o qual assegurava e detinha o poder sobre as terras,
os escravos a mulher e os filhos.

Analisando os dizeres de Ana Cristina Teixeira Barreto, com relacdo ao

formato das familias, encontra-se:

Baseadas em leis discriminatdrias e exclusivistas que serviram de
instrumento de consolidacdo da desigualdade e assimetria na relagédo
entre homens e mulheres, as sociedades estabeleceram um patamar
de inferioridade e submissé@o em relacdo ao homem, ndo somente na
seara domeéstica, no direito familiar, mas no cenario publico, como, por
exemplo, no mercado de trabalho, através do pagamento de
remuneracao inferior a percebida pelos homens pelo exercicio de
fungcbes semelhantes ou da dupla jornada de trabalho. A
discriminacao também foi sentida nos espacos publicos e privados de
poder que refletiam a timida participacgao politica das mulheres, quase

sempre limitada ou proibida. 12

Conforme foi mudando a realidade social, com o crescimento dos
movimentos feministas e de luta de igualdade, foram surgindo as mudancas
relativas aos direitos dos individuos, e em linhas gerais, aos direitos da familia.

Diversos dispositivos legais foram sendo criados que ampararam o nucleo
familiar e reestruturaram a forma como as familias conviviam, mas foi a partir da
Constituicdo de 1988 que o conceito de familia foi ampliado e modernizado,
todos os membros ganharam protecdo igualitaria perante ao Estado e a
sociedade.

No entanto, j& havia uma concepcao da importancia da familia na
formacdo da sociedade e da necessidade de protecdo de seus membros de
forma igualitaria.

Contudo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 veio
consolidar a concepcéo de familia ja existente. Foram reconhecidos os valores
ja sedimentados e as unides consideradas de fato, a igualdade entre os
membros do nucleo familiar, a igualdade dos filhos, independente se havidos ou
nao no casamento, dentre outros.

Tais avancos legais podem ser considerados como uma evolugéo

significativa no Direito de Familia, considerando-se que houve o reconhecimento

12 BARRETO, Ana Cristina Teixeira. A Constituicdo de 1988 € um Marco contra a Discriminacao.
Revista Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2010-nov-05/constituicao-
1988-marco-discriminacao-familia-contemporanea. Acessado em 21 de setembro de 201.
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dos diversos tipos de familia, que ja existia de fato, atentando para as novas
modalidades de familia que surgiram.

Destaca-se que essa nova perspectiva do Direito de Familia imbuiu novos
valores e principios de carater de maior abrangéncia, ressaltando direitos de
ordem fundamentais, como por exemplo, a dignidade da pessoa humana, que

consta no art. 1° da Constituicao de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a dignidade da pessoa humana;

(..)t

Outros pontos importantes destacados nessa nova perspectiva sao a
isonomia (art.5°, 1), onde ha o reconhecimento de igualdade de direitos e deveres
independente de sexo, e o tratamento juridico igualitario que deve ser destinado
aos filhos, qualquer que seja sua origem; a solidariedade social (art.3°, 1) e a
dimensao juridica dada a afetividade.

Nos dizeres de Maria Helena Diniz'#, o Direito de Familia moderno trouxe
diversos principios inovadores, concernente ao matrimoénio e a unido estavel,
elevando o convivio conjugal e a relacdo afetiva como necessario para
estabelecimento de direitos para ambos os cénjuges.

Ainda de acordo com a autora supracitada, ocorreu também o
estabelecimento da igualdade juridica dos cénjuges e de todos os filhos, principio
da pluralidade familiar, fazendo o reconhecimento da unido estavel e de familia
formada por um dos pais e os filhos, além do principio da consagracao do poder
familiar, fazendo substituicdo do marital ou paterno, o principio da liberdade,
dando aos cidaddos o poder de constituir uma comunhdo familiar, seja
contraindo um casamento ou estabelecendo unido estavel.

Quando se trata do principio da Liberdade, Maria Helena Diniz'® destaca:

13 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 21. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007.p.23

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 21. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2007. p.35
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O principio da liberdade refere-se ao livre poder de formar comunhao
de vida, a livre decisdo do casal no planejamento familiar, a livre
escolha do regime matrimonial de bens, a livre aquisicdo e
administracdo do poder familiar, bem como a livre opcao pelo modelo
de formacédo educacional, cultural e religiosa da prole.

O que se pode perceber é que a Constituicdo de 1988 trouxe inovagao na
forma de compreensdo da instituicdo familiar, ndo sendo necesséario um
casamento formal, mas podendo acontecer por meio de unido estavel entre
homem e mulher, podendo assim, ser mais facilmente convertido em casamento

por instrumento de lei, conforme descrito no art. 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecé@o do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversédo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicbes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada

um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no

ambito de suas rela(;c”)eslﬁ.

O dispositivo supracitado traz claramente a condi¢do dada as familias, e
a protecdo que o texto constitucional oferece, pois reconhece que a familia é
uma entidade independente das limitacbes de aspectos formais, podendo
passar-se a considerar como familia pessoas que ndo possuem lacos
sanguineos, mas afetivos.

Maria Helena Diniz!’ destaca que “o poder familiar decorre tanto da
paternidade natural como da filiacdo legal, e € irrenunciavel, intransferivel,

inalienavel e imprescritivel. As obrigacdes que dele fluem séo personalissimas”.

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
17 DINIZ, Maria Helena de. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 22. ed. rev.
Atual. S&o Paulo: Saraiva. 2007. v.5.p. 515.
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Por fim, 0 que passou a ser considerado é que a unido entre pessoas que
se amam, a partir de determinada duracdo, pode ser reconhecida como
determinacdo de nuacleo familiar, havendo lagcos sanguineos, afetivos ou
comunhdo de interesses. Ressalta-se por lei a igualdade de direitos e obrigacdes
entre 0s conjuges na sociedade conjugal e o tratamento igualitario que deve ser

dado aos filhos.

1.2 Principios do Direito de Familia

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto a obrigatoriedade do
Estado em promover acdes e servigos a fim de proporcionar a protecdo dos
direitos dos cidaddos de forma ampla, com vistas a dignidade da pessoa
humana.

A dignidade da pessoa humana engloba situacdes diversas, inclusive a
liberdade e a solidariedade, mesmo havendo principios especificos para estas
situacoes.

Analisando os dizeres de Kildare Goncalves de Carvalho'®, pode-se
compreender que a Constituicdo Federal de 1988 foi criada para funcionar como
um sistema aberto de regras e principios, a exemplo do sistema juridico
brasileiro, que ndo pode se estruturar somente no direito positivo (sé em regras
ou s6 em principios).

Com relacéo ao que sdo os principios constitucionais, De Placido e Silva'®
apresenta o seguinte parecer:

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou o0s requisitos primordiais instituidos como base, como
alicerce de alguma coisa. E, assim, principios relevam o conjunto de
regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda espécie
de acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida em qualquer
operacdo juridica. (...) principios juridicos, sem duavida, significam os
pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais
do préprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.

Pelo descrito, pode-se compreender que 0s principios sdo norteadores da

lei, desde seu surgimento até sua aplicagéo, pois servem de base para o Direito,

18 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 192 edi¢édo. Belo Horizonte: Del Rey,
2012.p.573.
¥ SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 32 edi¢do, Rio de Janeiro, Forense, 1993. p.447.
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a fim de se proteger direitos individuais e coletivos. Por isso, considera-se de
suma importancia esclarecer a aplicacdo préatica dos principios da liberdade e da
solidariedade.

A liberdade, conforme destacado por Dimas Messias de Carvalho?°, é um
dos mais importantes principios do Direito de Familia, e encontra-se realcado no
Cddigo Civil de 2002, em seu art.1.513%: “Art. 1.513. E defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o de vida instituida
pela familia”. E permitida a livre formacao familiar e a decisdo de planejamento
familiar de acordo com a vontade das partes.

Ainda de acordo com Dimas Messias de Carvalho??, o principio da
liberdade é:

Inquestionavel, diante dos novos conceitos e ideais de familia
moderna, sob a prote¢@o dos principios constitucionais, notadamente
da liberdade, o reconhecimento da entidade familiar nas unifes
homoafetivas e mesmo nas familias simultdneas. Em consequéncia,
deve a escolha ser respeitada e a entidade familiar receber o manto da
legalidade, aplicando-se as regras protetoras da unido estavel,
permitindo aos parceiros usufruir dos beneficios proporcionados no
plano da lei e na esfera das rela¢gBes sociais, vedando a discriminagéo
pela opcao sexual ou modelo de familia, e preservando a dignidade da
pessoa humana.

Pelo exposto, a aplicacdo pratica do principio da liberdade é garantir as
liberdades descritas na legislacdo patria, a exemplo da Constituicdo Federal e
do Cdbdigo Civil, como ja citado o direito ao planejamento familiar e outras
situacdes como escolha do regime de bens, aquisicdo e administracdo do
patrimoénio familiar, escolha da formacdo dos filhos (cultural, educacional e
religiosa), dentre outros.

Esse principio é aplicado ao Direito de Familia, conforme afirma Paulo

LAbo?3:

A solidariedade familiar é fato e direito; realidade e norma. No plano
fatico, as pessoas convivem, no ambiente familiar, ndo por submisséo

20 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 42 edi¢do, Saraiva: Sdo Paulo, 2015.
p.104.

21 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acessado em 30 de setembro de
2018.

22 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 42 edicdo, Saraiva: Sdo Paulo, 2015.

2 LOBO, Paulo. Principio da  Solidariedade  Familiar. Disponivel  em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf. Acessado em 02 de novembro de 2018.
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a um poder incontrariavel, mas porque compartilham afetos e
responsabilidades. No plano juridico, os deveres de cada um para com
0s outros impuseram a definicdo de novos direitos e deveres juridicos,
inclusive na legislacéo infraconstitucional, a exemplo do Cddigo Civil
de 2002, o que nédo significa que se alcancou a dimensao ideal da
solidariedade, impondo pugnar-se por avancos legislativos.

Desta forma, o principio da solidariedade aplica-se ao nucleo familiar no
que diz respeito a solidariedade reciproca que deve existir entre os conjuges e
companheiros, bem como toda e qualquer assisténcia moral e material. O lar é
um local de assisténcia, cooperacao, cuidado e solidariedade civil. No que diz
respeito aos filhos, o principio da solidariedade exige que estes devem ser
cuidados até a idade adulta, sendo a familia responsavel por sua formacao
social, educacao e instrugéo.

Tao importante para o Direito quanto o principio da liberdade é o
solidariedade. Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, este principio era
concebido do ponto de vista ético e moral. Visto em sentido amplo, o principio
da solidariedade pode ser encontrado no art. 3°, inciso |I. Enquanto um dos
objetivos fundamentais da Republica, o texto constitucional descreve: “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.”

Esse principio traz implicito que para que haja solidariedade ha
necessidade de cumprimento de contrapartida, como por exemplo, nos
pagamentos de impostos, que de maneira geral, serdo revertidos para a
sociedade. Mas além da aplicacdo geral do principio da solidariedade, este
também pode ser aplicado no Direito de Familia.

Neste sentido, pode-se citar os dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira?*,

que afirma:

A solidariedade é o principio e oxigénio de todas as rela¢gBes familiares
e afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se
desenvolver em ambiente reciproco de compreensédo e cooperacao,
ajudando-se mutuamente sempre que se fizer necessario.

Esta solidariedade em termos familiares encontra-se no art. 229 da

Constituicdo Federal de 1988, fazendo com que os pais cuidem dos filhos

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais norteadores do Direito de Familia.
22 edicdo, Editora Saraiva, S&o Paulo, 2006. p.93.
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menores e que os filhos maiores se solidarizem com os cuidados aos pais idosos
na velhice e o art. 230 aduz ser dever da familia, Estado e sociedade garantir
gue criangas e adolescentes tenham prioridade de direitos.

Dimas Messias de Carvalho?® ainda aborda essas questées, dizendo:

No direito de familia, entretanto, por sua propria natureza, que
entrelaga comunhdo de vidas e afetividade, é onde se aplica na
plenitude o principio da solidariedade, ndo somente materialmente,
mas também afetivamente, nos cuidados, na protecao, no auxilio
mutuo.

Por fim, além de ser expresso no Codigo Civil de 2002, abordando o dever
reciproco de solidariedade entre parentes na prestacao de alimentos, na vida
comum dos coOnjuges, ainda pode-se dizer que a solidariedade expressa no
ordenamento juridico é atrelada ao auxilio mutuo, assisténcia, amparo e
protecao de uns para com 0S outros.

Em termos de aplicacao pratica, ainda se pode trazer os dizeres de Maria
Berenice Dias?®, que afirma que: “Em face do primado da liberdade, é
assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma unido estavel
hétero ou homossexual.”

Outro ponto importante a se considerar é a liberdade de tratamento
iIsondmico no ambiente familiar, trazendo esse redimensionamento do conceito
de familia. Ainda é assegurado o direito de constituicdo de relacao estavel, de
casamento e de divércio, da composicéo da familia com base na afetividade.

Maria Celina?’ aborda essas questdes relacionadas aos principios da

solidariedade e liberdade e sua aplicacao nas situacdes do ambito familiar:

Ndo se trata (...) somente de impor limites a liberdade individual,
atribuindo inteira relevancia a solidariedade social ou vice-versa: o
principio cardeal do ordenamento juridico é a dignidade da pessoa
humana, que se busca atingir através de uma medida de ponderacéo
que oscila entre os dois valores, ora propendendo para a liberdade, ora
para a solidariedade. A resultante dependerd dos interesses
envolvidos, de suas consequéncias perante terceiros, de sua valoragédo

25 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 42 edi¢do, Saraiva: Sdo Paulo, 2015.
p. 115.

%6 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edi¢cdo. Revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p.64.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. Disponivel em:
http://www.ebah.com.br/content/ ABAAABsacAF/pricipio-solidariedade-maria-celina-bodin-
moraes. Acessado em 03 de novembro de 2018.
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em conformidade com a tdbua axioldgica constitucional, e determinara
a disponibilidade ou indisponibilidade da situacéo juridica protegida.

Diante de situagcbfes em que a justica precise proferir decisbes sobre
conflitos envolvidos em prejuizos a liberdade e a solidariedade, se faz necessario
que se busque os principios constitucionais como norteadores das decisdes
relativas ao direito privado. Por fim, destaca-se que o direito civil constitucional
€ um meétodo interpretativo que auxilia o juiz a trabalhar o conceito de autonomia,

flexibilizando a aplicacao de letra fria da lei nos limites da solidariedade.

1.3 Principio da Afetividade

Nos dizeres de Maria Helena Diniz?8, as inovacdes do Direito de Familia
moderno apresentaram diversos principios inovadores, como o principio ratio
relativo ao matriménio e a unido estavel, sendo imprescindivel o convivio
conjugal e a relacdo afetiva como condicao indispensavel para estabelecimento
de direitos.

Gustavo Tepedino?® assevera:

As relagbes de familia, formais ou informais, indigenas ou exoticas,
ontem como hoje, por muito complexas que se apresentem, nutrem-se
todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis a quem
delas queira tomar. afeto, perdado, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo ou de
outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em comum. A
teoria e a pratica das instituicbes de familia dependem, em Ultima
analise, de nossa competéncia de dar e receber amor.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, percebeu-se
grande mudanca no Direito de Familia, pois a familia passou a receber uma nova
conceituacao, para efeito de protecéo do Estado.

No que diz respeito a familia, esta possui um capitulo proprio e uma
notével protecdo por parte da legislacdo. A partir do referido texto legal, em seu

art. 226, ficam descritos 0s preceitos relativos a familia, conforme se segue:

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 21. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2007.
22 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. P.64
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3°- Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniao
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento)

8§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

8 5°- Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apds prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei,
ou comprovada separacao de fato por mais de dois anos.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redagao
dada Pela Emenda Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento
§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes. 3°

Com essa mudanca proposta pela Constituicdo Federal de 1988 passou
a nao existir distincdo diante do laco biolégico com o afetivo. O importante
passou a ser a existéncia do amor, que é uma faculdade, e ndo uma obrigacao,
h& a existéncia da relacéo juridica entre os entes da familia.

Pode-se considerar que o vinculo afetivo seja atrelado ao principio da
solidariedade, enquanto principio constitucional. No ambiente familiar a
solidariedade ndo pode ser esquecida, conforme afirmado por Farias e
Rosenvald 3! que afirmam que "(...) a entidade familiar deve ser entendida, hoje,
como grupo social fundado, essencialmente, em lagos de afetividade, pois a
outra conclusao nado se pode chegar a luz do texto constitucional".

Nesta perspectiva da solidariedade € indispensavel compreender que é
indispensavel o estabelecimento de lacos afetivos, convivéncia no mesmo
espaco fisico e compartilhamento de experiéncias para que haja o sentimento

de vinculo familiar. Ainda de acordo com Farias e Rosenvald3?, o afeto é uma

30 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988.

31 FARIAS, Luciano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008. P.25

32 1dem, p.26.
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caracteristica de uma entidade familiar pautada na solidariedade, onde néao &
permitido a violacdo de nenhum membro do circulo familiar possa quebrar essa
corrente de afeto.

O que se percebe é uma tendéncia dos juristas em compreender que a
afetividade € um principio implicito no nosso sistema. A Constituicdo Federal
impde um dever de “afetividade” dos pais para com seus filhos e vice-versa, e
da necessidade de um convivio cotidiano. Esse principio fundamenta os
relacionamentos que geram relacdes juridicas, que acaba por aproximar
pessoas e estruturar a base familiar, somando a isso a felicidade individual e
coletiva. Independente dos lagcos de parentesco serem bioldgicos ou de outra
origem, tém a mesma validade. Para Paulo Lobo:

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia e ndo do sangue. (...) O desafio que se coloca
aos juristas, principalmente aos que lidam com o Direito de Familia é a
capacidade de ver a pessoa em toda a sua dimensao ontolégica, a ela
subordinando as considera¢des de carater biologico ou patrimonial.
ImpBe-se a materializagdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que
apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia da pessoa

humana, nas relagbes civis, € a condi¢cdo primeira de adequacéo do
direito a realidade social e aos fundamentos constitucionaiss2.

Com base no supracitado, percebe-se que a familia atual tem sua
estrutura embasada no afeto. Destaca-se trecho do inteiro teor de acorddo do
Supremo Tribunal de Justica:

O que deve balizar o conceito de “familia” &, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relacdes socioafetivas e na comunh&o de vida, com primazia sobre as
considerag6es de carater patrimonial ou biol6gico34.

Neste sentido, se passa a analisar questdes inerentes a familia, como € o

caso da filiacao e das questdes registrais, afetivas e lacos sanguineos.

33 LOBO, Paulo Luiz Netto. “Direito ao Estado de Filiagio e Direito a origem genética: Uma
distingdo necessaria”, in Revista de Direito de Familia, n°® 19, ago-set.\2003, Porto Alegre:
Sintese, p.141.

34 STJ, REsp n. 945.283, Rio Grande do Norte. Rel. Luis Felipe Salomé&o, j. em 05/09/2018.
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2. EVOLUCAO NO CONCEITO DE PATERNIDADE

O que se percebe com o supracitado € que a relacdo de filiacao
estabelecida entre pais e filhos esta pautada no parentesco de maternidade e
paternidade. Estes lacos familiares podem ser de origem biolégica ou
socioafetiva, ndo tratando apenas de filhos havidos de casamento ou relac&o
estavel, mas também de filhos adotados e oriundos de reproducéo assistida.

Pode-se compreender, portanto, que alguns fatores sdo com relacdo a
filacdo vem mudando com o tempo. Como fatores primordiais dentro deste
assunto podem ser destacados a dignidade da pessoa humana, a afetividade e
o melhor interesse do menor. As consideracdes sobre o tema ndo podem deixar
de considerar estes trés itens.

A dignidade da pessoa humana e a afetividade sdo os principios
constitucionais mais representativos na solucao de conflitos de familia. Embora
seja por ela respeitada e protegida, a dignidade humana néo é criacdo da ordem
constitucional, uma vez gque esta consagrou o seu comando e, considerando a
sua eminéncia, proclamou-o entre os fundamentos republicanos. Reforca-se
assim, a presenca de ambos os principios como forma de reafirmar a revolucéo
civil constitucional como paradigma juridico contemporaneo, uma vez que
através da inclusdo dos mesmos houve uma interpretacao voltada aos valores
morais, abarcando as causas civilistas do direito, reafirmando que n&o melhor
lugar para os exercer se ndo dentro da unidade familiar.

Compelido pelos mais nobres sentimentos, sendo eles o amor, o cuidado,
a atencdo, se faz necessario o principio da afetividade. A formacédo da familia
contemporénea ndo se justifica sem que apareca o afeto, afinal este € um
elemento formador e estruturador da entidade familiar.

Mesmo com a falta de previsdo na legislacdo vigente em nosso
ordenamento juridico, a sensibilidade dos juristas demonstra que a afetividade é
um principio implicito no nosso sistema. A Constituicdo Federal impde um dever
de “afetividade” dos pais em relagao aos filhos e vice-versa, demonstrando que
a figura dos mesmos é funcionalizadora, que necessita de um convivio
quotidiano. E um principio que origina os relacionamentos que geram relacées

juridicas, finda por aproximar pessoas e com isso construir a base familiar,
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acrescentando a felicidade individual e coletiva. Ndo importa se os lagos de

parentesco sejam biolégicos ou de outra origem, tém a mesma validade. Para

Paulo Lébo:
O afeto nédo é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia e ndo do sangue. (...) O desafio que se coloca
aos juristas, principalmente aos que lidam com o Direito de Familia é a
capacidade de ver a pessoa em toda a sua dimenséao ontolégica, a ela
subordinando as consideragdes de carater biol6gico ou patrimonial.
ImpBe-se a materializagdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que
apenas titulares de bens. A restauracdo da primazia da pessoa

humana, nas rela¢ées civis, € a condicdo primeira de adequacédo do
direito a realidade social e aos fundamentos constitucionais®s.

Isso posto, passa-se para a analise do principio do melhor interesse do
menor, que preceitua ser a crianga e o adolescente sujeitos de direitos, como
pessoas em desenvolvimento e dotadas de dignidade. Tal principio deve ser
reconhecido como base para o Direito de Familia, visando proteger aqueles que
ndo o fazem por si s6. Com isso o Estado, a sociedade e a familia devem
respeita-los e tratar seus direitos como prioridade.

Com sua efetividade, 0 menor se torna merecedor da tutela especial do
ordenamento juridico, adquirindo prioridade em relacdo aos demais membros do
nacleo familiar em que se encontra inserido. Assim, afirma Fachin:

O amor e os lagos afetivos entre o0 pai e a crianga; a habitualidade do
pai de dar a criangca amor e orientacdo; o lar da crianca, a escola, a
comunidade e os lacos religiosos; a habilidade do guardido de
encorajar contato e comunicagao saudavel entre a crianga e 0 outro
pai. Tais consideragfes, essencialmente subjetivas, sdo indicadores

gue conduzem o juiz a descoberta do que lhe parece ser o melhor
interesse do menor em cada caso concreto3.

2.1 Paternidade no Cddigo Civil de 1916

A palavra filiagdo, de acordo com o dicionério Aurélio, pode ser entendida
como a relacdo de parentesco que é estabelecida pessoas que concederam vida

a um humano e esta pessoa.

35 LOBO, Paulo Luiz Netto. “Direito ao Estado de Filiagdo e Direito & origem genética: Uma
distingcdo necessaria”, in Revista de Direito de Familia, n® 19, ago-set.\2003, Porto Alegre:
Sintese, p.141.

36 FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade — Relacgao biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p.98.
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Em termos socioldgicos, pode-se compreender a filiagcdo como o resultado
das vontades interpessoais na perpetuacao da espécie humana. De acordo com
Maria Claudia Brauner:

O acontecimento da reproducéo significa algo mais do que a mera
comprovacao de maturidade sexual e de fertilidade, ele estabelece
uma nova etapa na vida adulta quando a responsabilidade pelo
destino deste novo ser torna-se um dever, frente a familia e a
sociedade. ¥’

Desta forma, compreende-se que a filiacdo € embasada na procriacéo,
destacando o fator natural ou consanguineo existente entre genitor e gerado.
Assim se estabelecia a relacdo de parentesco entre pais e filhos, ressaltando
que anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 ainda existia uma hierarquia
familiar que deveria ser pai, mée e filhos.

Assim sendo, pode-se destacar que a filiacdo, fosse ela legitima ou
ilegitima, era definida pela situacéo juridica dos pais. De acordo com José
Bernardo Ramos Boeira:

Extremando-se os filhos gerados por pessoas casadas - filhos
legitimos - daqueles provenientes de relagbes extramatrimoniais -
filhos ilegitimos -, derivando dai histérica e odiosa discriminacao,
justificada pela protecéo legislativa a chamada familia legitima
estabelecida pela unido matrimonializada, em detrimento dos filhos
nascidos de relagdo extraconjugal. 38

O sistema juridico brasileiro fazia distincdo entre filhos legitimos e
ilegitimos, fazendo distingdo no registro civil fazendo com que os individuos
fossem vitimas de discriminacéo.

O Cadigo Civil de 1916 tinha uma concepc¢ao das questdes relacionadas
a paternidade muito primitivas, fazendo distingdo entre os filhos havidos fora e
dentro do casamento. Nao havia proibicbes sobre a possibilidade de
investigagdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento.
Posteriormente, o Congresso Nacional acrescentou a possibilidade da

investigacdo com base no cunho moral e na manutencdo do nascimento, mas

37 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Novos Contornos do Direito da Filiagdo: a dimensao afetiva
das relacgdes parentais. In Anuario do Programa de P6s-Graduagédo em Direito. Sao Leopoldo:
UNISINOS, 2000.

38 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacédo de Paternidade. Posse de estado de Filho. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
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mesmo assim, as repercussdes sobre o tema eram negativas, haja vista que a
verdade registral era voltada para os filhos considerados legitimos (havidos
dentro do casamento) e os havidos em relacdo extraconjugal eram considerados
“filhos adulterinos”.

Ainda eram previstas no Codigo Civil de 1916 algumas presuncodes
relativas a filiacdo, considerando que a mée era aquela que paria e que o pai
deveria 0 marido, de maneira que o registro da crianca era imutavel e eficaz
como prova de paternidade.

Com relacéo aos filhos, de acordo com o Codigo Civil de 1916, a questao
da filiacdo era tratada com muita limitacdo, pois eram considerados filhos
legitimos (havidos no casamento) e filhos ilegitimos (havidos fora do casamento,
bastardos ou adulterinos). O reconhecimento dos filhos ilegitimos era a uUnica
possibilidade prevista no Cédigo Civil de 1916, e por sua vez, os filhos
adulterinos sé teriam o reconhecimento garantido com a dissolucao da
sociedade conjugal, ou até mesmo durante o casamento se fosse por meio de
testamento cerrado.

Antdnio Elias Queiroga®® destaca:

Legitimos eram os que nasciam da relacdo de casamento civil;
ilegitimos eram os nascidos de relacdo extramatrimonial. Os ilegitimos
dividiam-se em naturais ou espurios. Filhos ilegitimos naturais eram
nascidos de pais que ndo estavam impedidos de se casar. Os
ilegitimos espurios eram nascidos de pais que ndo podiam se casar,
em virtude de impedimento. Os espurios classificavam-se em
adulterinos e incestuosos. Dava-se 0 primeiro caso, quando o
impedimento decorria de casamento dos pais. (...) Se o impedimento
para o matrimonio procedia de parentesco entre os pais, o filho nascido
dessa relagéo era chamado incestuoso.

Contudo, com o passar do tempo esse rol taxativo foi sendo enfraquecido,
passando-se a adotar o regime de livre propositura. E importante que se
compreenda que a presuncédo de paternidade no Codigo Civil de 1916 recebeu
influéncia nos critérios de Napoledo Bonaparte, fazendo com que o art. 108 do
referido diploma legal ja fora criado de maneira ultrapassada.

As dificuldades em realizar o reconhecimento da paternidade como meio

de determinar a filiacdo, além dos conceitos de que a mulher era submissa ao

3% QUEIROGA, Antonio Elias. Curso de Direito Civil — Direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p.212.
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marido e que nao seria possivel a mulher ter um filho que ndo fosse do
casamento.

O reconhecimento dos filhos ilegitimos poderia ser realizado tanto pelo
pai quanto pela méae, mas nao seria possivel reconhecer os filhos adulterinos,
conforme artigos 355 e 358 do Cédigo Civil de 19164:

Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou
separadamente.

(...)
Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos.

Ainda de acordo com o referido diploma legal, em seus artigos 352 e

3594, eram descritos os reflexos referentes ao reconhecimento de filiagéo:

Art. 352. Os filhos legitimados séo, em tudo, equiparados aos legitimos.

(-.)
Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos cénjuges, nao
podera residir no lar conjugal sem o consentimento do outro.

Assim sendo, diversas proposicdes trazidas pelo Codigo Civil de 1916
foram estabelecidas transcrigcdes ultrapassadas de outros dispositivos para a
sociedade da época.

2.2 Paternidade no Cddigo Civil de 2002

Apos a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 a familia passou a
ser considerada importante célula da sociedade civil que se destina a protecdo
da sociedade. Outro aspecto importante € o carater afetivo, que independente
da existéncia de laco sanguineo, é considerado como 0 meio que une 0s pais a
seus filhos.

Atualmente ndo ocorre mais qualquer distincdo entre filhos legitimos e

ilegitimos, tanto pelo amparo legal dado a familia e aos filhos, quanto pela forma

40 BRASIL. Lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Revogado pela lei 10.406 de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acessado em 23 de setembro de 2018.

41 1dem.
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como a familia se legitima, que ndo se da somente através do casamento, mas
também do laco afetivo, e que os filhos, seja qual for sua origem, tem direito de
convivéncia com 0s pais.

Nesta linha de raciocinio é possivel perceber que a Constituicdo de 1988
rompeu o0 preconceito e colocou em pé de igualdade os filhos havidos no
casamento e aqueles que nao sao frutos de relagcbes matrimoniais. Ainda de
acordo com José Bernardo Ramos Boeira: “A nova diretriz constitucional
assegurou ndo somente a igualdade dos filhos" como também a tutela de
ndcleos familiares monoparentais, formado por um dos descendentes com 0s
filhos (art.226,4°), e extramatrimoniais (art.226, 3°)” 42

No entanto, ha de se ressaltar que somente com o advento da Lei n°
8.560/92 é que ficou regulamentada a igualdade entre os filhos, ja que houve a
proibicdo de distincdo do individuo, pela sua origem, no seu registro civil,
podendo qualquer pessoa maior de idade e capaz de registrar um filho em
cartério sem que houvesse o fator legitimidade matrimonial.

Héa de se ressaltar, inclusive, que é cada vez mais comum a adoc¢ao de
criancas por casais que ndo podem ter filhos. Além do que, com os avancos da
ciéncia, mulheres que ndo poderiam ter seus proprios filhos podem engravidar
por inseminacdo artificial realizada com 6vulos de doadoras. N&o existe nestes
casos gque se questionar legitimidade, mas sim o vinculo afetivo entre pais e
filhos.

O Cadigo Civil de 2002, em concordancia com o que diz a Constituicdo
Federal, prevé a igualdade entre os filhos, sejam de matriménio, de unido estavel
ou de outras situacoes.

Diante do exposto, pode-se perceber que existe um foco no carater socio
afetivo da relagdo entre os pais e entre esses filhos, em detrimento do fator
biolégico. Ndo que o fator biolégico ndo seja importante, mas é que ele néo é
mais o fator determinante da filiac&o.

Quando se trata da filiacAdo apenas no aspecto genético ou bioldgico,
considera-se a carga genética doada dos pais para seus filhos. Quando se

aborda a filiacédo a partir do aspecto soécio afetivo, o que se destaca € a relacao

42 |dem.
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juridica de afeto, sentimentos, cuidados e amor desenvolvidos entre pais e filhos
na vida cotidiana.

Para Silvio de Salvo Venosa:

Assim como na adocéo, a paternidade deve ser vista como um ato de
amor e desapego material, e ndo simplesmente como fenémeno
biolégico e cientifico, sob pena de revivermos odiosas concepc¢des de
eugenia que assolaram o mundo em passado ndo muito remoto.
Nesse sentido a doutrina se refere-se a paternidade socioafetiva. 43

O legislador buscou néo estabelecer a filiacdo somente pelo vinculo de
sangue, mas deve considerar a relacdo entre pais e filhos, de amor, afeto e
cuidado.

Dentro desta evolucdo do conceito e carater da filiacdo, existem alguns

critérios que devem ser considerados, e que serdo tratados nos tdpicos a seguir.

2.3 Paternidade Biolégica, Registral e S6cioafetiva

A paternidade, de acordo com o ordenamento juridico nacional, pode ser
vislumbrada sobre trés prismas: bioldgico, registral e s6cioafetivo. Neste sentido,
Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald dissertam que:

Desde o Codigo de Hamurabi, a ciéncia juridica vem admitindo a
presunc¢éo de paternidade dos filhos nascidos de uma relagéo familiar
casamentaria. E um verdadeiro exercicio de logica aplicada:
considerando que as pessoas casadas mantém relacbes sexuais
entre si, bem como admitindo a exclusividade (decorrente da
fidelidade existente entre elas) dessas conjuncgfes carnais entre o
casal, infere-se que o filho nascido de uma mulher casada, na
constancia das ndpcias, por presuncao, € do seu marido. 4

Na legislacao brasileira, ainda € possivel encontrar os critérios de filiacao

no Cadigo Civil de 2002, em seu art. 1.597, onde esta escrito:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

43 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.
44 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. rev., ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.588.
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Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacao artificial homdéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrifes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagdo do marido. 4°

Com o0s avangos no ramo da ciéncia e no estudo do genoma humano,
essa presuncado se relativizou ao ponto de ser flexibilizada em casos de
julgamento de casos de presuncéo de paternidade, passando-se assim, a admitir
prova em contrario, inclusive tratando de determinar a quem compete o 6nus da
prova da paternidade.

Desta forma, cabe ao suposto pai provar a ndo paternidade, podendo
utilizar para isto uma acédo negatéria. Ja no inciso Il do art. 1597 fica expresso
que apo6s 300 dias corridos do nascimento da crianga, ao réu incumbird provar
sua nao paternidade em sede de acao de reconhecimento de paternidade.

Nos dizeres de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald “sem
duvida, foi um golpe mortal na importancia do critério juridico-filiatério — que se
afasta, por completo, da verdade bioldgica”. 4

O lago bioldgico entre pais e filhos se inicia na concepg¢éo, pois a partir do
momento em que o embrido se forma e inicia o desenvolvimento no Utero da
mae, jA possui uma carga genética proveniente de seus genitores, nao
importando se sua formacédo se deu por meio de ato sexual ou de fertilizacdo in
vitro.

O critério bioldgico se manifesta de diversas maneiras nos filhos, seja nos
tracos fisicos ou nos de personalidade.

Neste sentido, Maria Berenice Dias destaca que:

Até hoje, quando se fala em filiagdo e em reconhecimento de filho, a
referéncia é a verdade genética. Em juizo sempre foi buscada a
chamada verdade real, sendo assim considerada a relagéo de filiacdo
decorrente do vinculo de consanguinidade. 47

45 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em: 20 de outubro de 2018.
46 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. rev., ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.588.

47 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011. p.356
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Em outra linha de pensamento existem estudiosos que consideram que 0
exame de DNA seja passivel margem de erro e de fraudes. No entanto, Mauricio

Cavallazzi POvoas assevera que:

Nao obstante, os erros de analise de DNA ocorreram, em sua maioria,
no inicio da utilizagédo desta técnica e, sobretudo, por conta de erros
laboratoriais. Com o passar do tempo e o aprimoramento dos
profissionais e equipamentos, tornou-se quase impossivel a
ocorréncia de exames de DNA com resultados eivados de erro. 48

Diante do exposto, pode-se compreender que o ordenamento juridico
patrio se posiciona de maneira a presumir o exercicio da imputacdo de
paternidade pelo reconhecimento do vinculo biol4gico.

Coexistem a razdo e a afetividade no ambito da formacéo intima do
individuo, sem, contudo, haver entre elas quaisquer conflitos. Ao contrario, trata-
se de duas for¢cas motrizes que impulsionam o desenvolvimento do ser humano
em formag&o para atingir, mais tarde, a plenitude.

De acordo com estudos relacionados a psicanalise, Cristiano Chaves de
Faria e Nelson Rosenvald destacam que foi possivel constatar que a figura
paterna € funcionalizada, ou seja, € construida ao longo do convivio diario, nao
sendo necessario laco genético.

Ainda sobre a afetividade, Rodrigo da Cunha Pereira (1999) defende que

a filiacao:

(...) constitui, segundo a Psicanalise, uma fungdo. E essa fungéo
paterna exercida por um pai que é determinante e estruturante dos
sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma seérie de pessoas ou
personagens: o genitor, o marido da mé&e, o amante oficial, o
companheiro da méae, o protetor da mulher durante a gravidez, o tio, o
av0, aquele que cria a crianga, aquele que d4 seu sobrenome, aquele
gue reconhece a crianca legal ou ritualmente, aquele que fez a adogéo
(...), enfim, aquele que exerce a funcéo de pai. *°

O critério da verdade afetiva se baseia no fato de que uma pessoa pode

usufruir do status de filho de outra mesmo que essa néo seja a realidade legal

48 POVOAS, Mauricio Cavallazzi. Multiparentalidade: A possibilidade de mudltipla filiagédo
registral e seus efeitos. 1 ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2012. p.50

49 PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coordenador). Familia e Solidariedade: Teoria e Pratica do
Direito de Familia. Rio de Janeiro: IBDFAM Lumen Juris, 2008. p.127.
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ou bioldgica. Orlando Gomes complementa esse raciocinio afirmando que ser
filho é "ter de fato o titulo correspondente, desfrutar as vantagens a ele ligadas
e suportar seus encargos. E passar a ser tratado como filho".%

Dentro do critério da afetividade, devem ser considerados trés requisitos:
nominatio, tractatus e reputatio. No que diz respeito ao nominatio, considera-se
que o filho tenha o sobrenome do pai; a tractatus é ser tratado, considerado e
educado como filho; a reputatio € possuir reputacdo, sendo considerado pela
sociedade onde esta inserido como filho da familia. Pelos doutrinadores sao
considerados diferentes graus de importancia a cada um desses requisitos, de
maneira que em alguns casos sdo dispensaveis os nomes, sendo necessario
somente a reputacao e a convivéncia.

Mesmo diante do exposto, € importante considerar que o requisito de
maior importancia para o tratamento entre pai e filho € a conduta que o pai
dispensa ao filho, oferecendo-lhe o indispensavel para sua sobrevivéncia,
educacdo, instrucdo e aquilo que for necesséario para a construcdo da sua
personalidade enquanto ser humano.

Contudo, encontra-se certa dificuldade em estipular o momento em que a
relacdo afetiva se iniciou na filiacdo. Para alguns doutrinadores é necessario
mostrar o lago afetivo somente quando se inicia a discusséo da filiagdo. Nesta
linha de pensamento, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald (2011)

preconizam:

O importante é provar que o afeto esteve presente durante a
convivéncia, que o afeto foi elo que entrelagou aquelas pessoas ao
longo de suas existéncias. Equivale a dizer: que a personalidade do
filho foi firmada sobre aquele vinculo afetivo, mesmo que, naquele
exato instante, ndo exista mais. 5.

Diante do exposto, compreende-se que a comprovacao da filiacao afetiva
pode ser produzida por quaisquer meios aceitos pelo Direito, desde que estejam

presentes 0s principios da convivéncia familiar.

50 GOMES, Orlando. Direito de familia, 7. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994
51 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3. ed. rev., ampl.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.617.
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3. DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Ao abordar a questéo da paternidade socioafetiva, € preciso compreender
que ela esta ligada ao fator afetividade: o tratamento de uma pessoa como se
fosse filho, mas sem a existéncia de vinculo afetivo. Com base nessa realidade,
€ muito comum observar casais em que 0 novo hamorado, movido pelo amor,
resolve registrar o filho da mulher proveniente de um relacionamento anterior
como se fosse dele. E um lago familiar construido pelo afeto. Contudo, ao
término do relacionamento, a relagéo paterno-filial fica comprometida.

Desta forma, surgem diversos questionamento sobre a possibilidade de
desconstituicdo da paternidade socioafetiva. E preciso compreender que néo é
uma acdo negatéria de paternidade, mas de anulacdo de registro civil. Ao
contrario da acdo negatdéria de paternidade, que tem por objetivo de desconstituir
o vinculo biolégico pelo reconhecimento de paternidade, que na realidade
inexiste; a anulatéria de registro civil € relativa a uma situacdo em que ha
consciéncia da inexisténcia do vinculo biolégico, mas mesmo assim, faz o
registro do filho como se fosse seu.

Por isso, ao fim do vinculo afetivo, o pai que realizou o registro sente que
cessa o vinculo paterno, desejando a anulacdo do registro da filiacdo, com o
encerramento da paternidade sécioafetiva. Assim sendo, este capitulo visa

analisar essa possibilidade.

3.1 Rompimento do Vinculo Afetivo

Com relagdo ao poder familiar e os lagos de afetividade, estes estédo
ligados de maneira direta, haja vista que o dever de cuidar e proteger aos filhos,
agindo sempre em prol do melhor interesse do menor, é imbuido ndo s6 de
obrigatoriedade, mas também de afeto.

Maria Berenice Dias®? salienta que o exercicio dos deveres dos pais ndo

é condicionado a convivéncia marital dos cOnjuges. As prerrogativas

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. P.380.
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relacionadas ao poder familiar sdo relacionadas ao cuidado com os filhos, ndo
ao convivio de marido e mulher.

Outro ponto interessante a ser destacado é que o poder familiar ndo é
relativo apenas a paternidade biolégica, mas também afetiva, e possui as
mesmas caracteristicas, que sdo a inalienabilidade, irrenunciabilidade,
intransmissibilidade e imprescritibilidade. Por ndo ser fundada no aspecto
genético, mas no afeto, com a relacdo de pais e filhos embasada no amparo
financeiro e psicoldgico, como deve ser na relacédo familiar pautada no vinculo
bioldgico. Essa prerrogativa pode ser encontrada no art. 1593 do Cdédigo Civil de
200253 “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.

Por sua vez, Maria Berenice Dias® traz a diferenciagdo entre pai e genitor,
dizendo que genitor € aquele que tem exclusivamente o vinculo biolégico, sua
funcéo foi somente gerar o filho, enquanto pai é aquele que cuida, ndo sendo
necessaria a existéncia de vinculo bioldgico, mas do lago afetivo.

A filiacdo socioafetiva pode ser apresentada de formas distintas, podendo
ser por meio de adocdo, reproducdo assistida heterdloga, dentre outras. Nos
dizeres de Paulo LObo>, trés aspectos devem ser considerados para
caracterizacdo da filiacdo socioafetiva:

(...) tractus (comportamento dos parentes aparentes: a pessoa é
tratada pelos pais ostensivamente como filha, e esta trata aqueles
como seus pais), homen (a pessoa porta 0 nome da familia dos pais)
e fama (imagem social ou reputacdo: a pessoa € reconhecida como
filha pela familia e pela comunidade; ou as autoridades assim a
consideram).

De acordo com a doutrina, faz-se necessario que estes trés fatores
estejam presentes :tractus, nomen e fama, sendo indispensavel a existéncia do
tractus, que € o tratamento entre pai e filho e a reputacédo, fama, que é ser
reconhecido como filho.

Ressalta-se que o vinculo afetivo entre pai e filho para configuracdo de

paternidade sdcioafetiva deve ser continua e duradoura, devendo ser efetivada

53 BRASIL. Cdédigo Civil de 2002. Brasilia: Senado Federal, 2002.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. P.383.

55 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. Sdo Paulo; Saraiva, 2010. P.234
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por um periodo razoavel de tempo. Os chamados “filhos de criagao”, mesmo nao
possuindo vinculo sanguineo, sdo tratados como se filhos fossem, com a devida
presuncao de paternidade sécioafetiva.

Alguns doutrinadores, como Maria Berenice Dias®®, trazem o conceito de
“adocéo a brasileira”, com o reconhecimento registral de um filho com quem nao
possui lago sanguineo, sendo considerada uma adocéo irrevogavel. Realizar o
reconhecimento voluntario em registro publico ndo deve ser pautado em origem
genética, mas no ato espontaneo da pessoa em realizar o reconhecimento
afetivo do filho. Isto posto, considera-se que o arrependimento de tal ato seja
inadmissivel, sendo este um ato juridico stricto sensu, salvo excecdes previstas
em lei.

Diversas decisfes judiciais apontam para um novo fato que néo pode ser
desconsiderado: ndo ha hierarquizacao de prevaléncia entre o lagco bioldgico e o
socioafetivo. O que se defende é a compreensédo de que ambos sao importantes
para a construcdo da identidade e personalidade do individuo, visando sempre
a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse da crianca e do

adolescente. Nesse sentido, defende Cristiano Cassetaris’:

A sociedade vai comecgar a perceber que esta questdo da
parentalidade socioafetiva ndo termina com a sentenca judicial.
Existem efeitos juridicos posteriores a isso. Eu ndo consigo conceber
uma parentalidade socioafetiva reconhecida judicialmente sem estar
registrada no registro civil. E o registro civil o local competente para
receber esta informacé&o. Ela ndo pode ficar perdida e n&o pode ficar
apenas no ambito processual. E, infelizmente, percebemos que
muitos juizes ndo se preocupam com essa premissa. Reconhecem a
parentalidade socioafetiva e ndo determinam um mandado de
averbacdo no Registro Civil.

Diante disso, nota-se a inegavel importancia de se concretizar tal ato ndo
somente e necessariamente por processos judicias e sim através de Registro

Civil, devidamente efetivados e averbados em cartério, tornando, assim,

* DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. P.383.

57 CASSETARI, Cristiano. Cristiano Cassetari debate multiparentalidade e parentalidade
socioafetiva. Disponivel em: http://www.recivil.com.br/noticias/noticias/view/christiano-cassetari-
debate-multiparentalidade-e-parentalidade-socioafetiva.html. Acesso em: 13 de outubro de
2018.



40

assegurados os direitos garantidos pelo artigo 334, inciso I, do Cdédigo de
Processo Civil, que diz que “ndo dependem de prova os fatos, notorios.”>8
Fatos notérios sdo aqueles que nenhum sujeito tem duavida, de
conhecimento de determinado grupo social onde o mesmo ocorreu e que nao
necessita de comprovacdo. E necessario que ele seja relevante para aqueles
que tenham conhecimento do mesmo, e tenham alguma caracteristica especifica
em comum com os interessados, e que, por fim, seja de conhecimento publico.
Sendo assim, ndo ha necessidade de que se utilize de um processo
judicial para comprovar aquilo que ja é notdrio, que ja se faz de conhecimento
da sociedade, devendo, com isso, ser extinta a necessidade de um processo
judicial para fins de reconhecimento da paternidade sécioafetiva, contando a
mesma com a possibilidade da sua efetivacdo diante de Oficial e partes
interessadas, em Cartério de Registro Civil.
O reconhecimento juridico da filiacao bioldgica e sécioafetiva existem de
forma concomitante, sendo essa situacao fatica contemplada pela inclusao de
dois pais ou duas mées ou até mesmo dois pais ou duas maes no registro de

nascimento do filho comum.

N&o reconhecer as paternidades genética e socioafetiva, ao mesmo
tempo, com a concessdo de todos os efeitos juridicos, é negar a
existéncia tridimensional do ser humano, que é reflexo da condicéo e
da dignidade humana, na medida em que a filiacdo socioafetiva é tdo
irrevogavel quanto a bioldgica, pelo que se deve manter incélumes as
duas paternidades, com o acréscimo de todos os direitos, j& que
ambas fazem parte da trajetéria humana®°.

Via de regra alguns doutrinadores defendem que realizar o
reconhecimento voluntario de um filho, gera ao pai (ou mae) a impossibilidade
de desconstitui-la. No entanto, ja existem entendimentos afirmando que como o
reconhecimento da paternidade foi pautada no afeto, embasado nos trés pilares

ja mencionados (tractus, nomen, fama), ao findar a convivéncia, e com ela o

58 Cadigo de Processo Civil.

59 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia: reconhecimento de
todos os direitos das filiagbes genética e socioafetiva. Revista Brasileira de Direito das
Familias e Sucessdes, fev-mar/2009, ano X, n°® 08, Porto Alegre: Editora Magister; Belo
Horizonte: IBDFAM, 2009, p.122.
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afeto, deve-se considerar a possibilidade de encerramento do vinculo registral e
documental, extinguindo-se também os direitos atrelados a ela.

O ordenamento juridico brasileiro, nestes casos, leva em consideracao o
melhor interesse do menor, fazendo assim com que o vinculo sanguineo nao
seja o unico a ser considerado para a crianca.

No que diz respeito ao melhor interesse do menor, este preceitua ser a
crianca e o adolescente sujeitos de direitos, como pessoas em desenvolvimento
e dotadas de dignidade. Tal principio, visando proteger aqueles que ndo podem
fazé-lo por si s6. Com isso o Estado, a sociedade e a familia devem respeita-los
e tratar seus direitos como prioridade.

Com sua efetividade, 0 menor se torna merecedor da tutela especial do
ordenamento juridico, adquirindo prioridade em relacdo aos demais membros do
nacleo familiar em que se encontra inserido. Assim, afirma Luis Edson Fachinse:

O amor e os lagos afetivos entre o pai e a crian¢a; a habitualidade do
pai de dar & crianca amor e orientacdo; o lar da crianga, a escola, a
comunidade e os lacos religiosos; a habilidade do guardido de
encorajar contato e comunicagao saudavel entre a crianga e 0 outro
pai. Tais consideragfes, essencialmente subjetivas, séo indicadores

gue conduzem o juiz a descoberta do que lhe parece ser o melhor
interesse do menor em cada caso concreto.

Por isso defende-se a desconstituicdo da paternidade sécioafetiva,
utilizando para tal a demanda judicial, de modo que possa ser especificado e
acatado pelos magistrados, que se ndo ha lago afetivo, 0 menor ndo pode ser
obrigado a manter em seu registro o reconhecimento de uma paternidade que
nao mais existe.

Os pais, pelo fato de possuirem o poder familiar, sdo os principais
responsaveis pela formacdo de seus filhos. Poder familiar este, exercido
igualmente pelo pai e pela mée, a partir da Constituicdo da Republica de 1988.
Desta forma, qualquer divergéncia podera ser dirimida em juizo e sendo
necessario sera destituido em prol do melhor interesse do menor.

A Constituicdo da Republica de 1988 reconheceu a familia como a célula
da sociedade. Desse modo, definiu-se que é a familia quem deve,

preferencialmente, prover a assisténcia a crianga e ao adolescente. No entanto,

60 FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade — Relacgao biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p.98.
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a compreensao de familia e de filiacdo deve ficar dentro dos novos moldes, onde

a crianca devera ter suas relagdes socio afetivas protegidas.

3.2 Desconstituicdo da Paternidade Socioafetiva: Posicionamento dos

Tribunais

De acordo com a jurisprudéncia disponivel pelo STJ, a maioria das
decisBes ndo permite a desconstituicdo da paternidade sdcioafetiva a nivel de
registro, haja vista que tal aceitacdo culminaria na extirpacdo de fator
indispensavel na construcdo da sua identidade e de sua personalidade. Sem o
reconhecimento da paternidade em seu registro civil, o individuo podera sentir
instabilidade e em meio a conflitos familiares.

Analisando o descrito na legislacdo, nos casos de anulacdo de vicios de
consentimento € permitida a desvinculacdo paterna em casos especificos
citados na lei, destacando-se a inexisténcia de vinculo biolégico e ndo havendo
sido constituida a filiacdo soécioafetiva. Neste sentido, apresenta-se a
jurisprudéncia com inexisténcia de vinculo biologico e inexisténcia de vinculo

afetivo:

APELACAO. NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C RETIFICACAO DE
REGISTRO CIVIL C/C EXONERAQAO DE ALIMENTOS. DNA.
AUSENCIA DE PATERNIDADE BIOLOGICA. ESTUDO
PSICOSSOCIAL. VINCULO SOCIOAFETIVO. SENTENCA MANTIDA.
1. Nao é razoavel excluir a paternidade de menor em razdo de exame
de DNA que afastou a paternidade biolégica, negando-lhe a condicéo
de filho de que sempre desfrutou desde o seu nascimento, visto que o
menor tem o autor como pai e seu grupo familiar como referéncia de
familia, caracterizando-se, no presente caso, a paternidade
socioafetiva. 2. Negou-se provimento ao apelo do autor.” (Acérdao
n.923713, 20130510119407APC, Relator: SERGIO ROCHA, Revisor:
JAMES EDUARDO OLIVEIRA, 42 Turma Civel, Data de Julgamento:
24/02/2016, Publicado no DJE: 13/04/2016. Pag.: 255)

Diante do apresentado, compreende-se que mesmo ndo havendo o
vinculo bioldgico, a paternidade foi mantida pois a familia € uma referéncia para
0 menor enquanto meio de identificagéo propria.

Outro caso apresentado € do ndo reconhecimento da paternidade, de uma
acdo negatdria de paternidade, devido ao vicio de consentimento, por

paternidade sdcioafetiva ndo configurada:
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APELACAO CIVEL - NEGATORIA DE PATERNIDADE - REGISTRO
DE NASCIMENTO - VICIO DE CONSENTIMENTO - AUSENCIA DE
VINCULO GENETICO - PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA NAO
CONFIGURADA - ALIMENTOS - EXONERACAO. 1. Provado que o
autor ndo € o pai biolégico do réu e que houve vicio de consentimento
no momento em que registrou o réu como seu filho natural, ndo
havendo vinculo afetivo apto a caracterizar a paternidade sécio-afetiva,
0 registro de nascimento do réu deve ser retificado. 2. Nao havendo
relacdo de parentesco e ndo sendo reconhecida a paternidade so6cio-
afetiva, deve o autor ser exonerado da obrigacdo de pagar penséo
alimenticia ao réu. 3. Deu-se provimento ao apelo do autor.” (Acérdao
n.786805, 20100210012815APC, Relator: SERGIO ROCHA, Revisor:
FATIMA RAFAEL, 22 Turma Civel, Data de Julgamento: 07/05/2014,
Publicado no DJE: 09/05/2014. Pag.: 114)

Diante do apresentado, compreende-se que ndo houve configuracao de
paternidade por ndao haver vinculo biol6gico nem afetivo, ndo sendo mantido o
vinculo familiar.

Contréaria as decisfes apresentadas, encontra-se decisdo do STJ em que
€ consentida a exclusdo do nome do pai no registro civil devido a vicio de

consentimento, sendo o genitor levado a acreditar que era o pai da crianga:

RECURSO ESPECIAL N° 1.653.600 - TO (2017/0029438-9)
RELATORA : MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI RECORRENTE
:D P DA S C ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE TOCANTINS RECORRIDO : J S B DA C ADVOGADO : FABIO
ALVES FERNANDES - TO002635 DECISAO (...) APELACAO CIVEL.
AQAO NEGATORIA DE PATERNIDADE C/C NULIDADE DE
REGISTRO DE NASCIMENTO. VINCULO GENETICO AFASTADO
POR EXAME DE DNA. INEXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO.
PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. N&do obstante a validade do registro
de nascimento s6 possa ser questionada em hipéteses excepcionais
(art. 1604 do CC), pode-se refutd-la com base em vicio do
consentimento. 2. Sendo o exame de DNA conclusivo acerca da
inexisténcia de vinculo bioldégico entre as partes, resta avaliar as
peculiaridades do caso concreto para verificar a possibilidade de
existéncia de vinculo afetivo. 3. Afastada a hip6tese de
socioafetividade entre as partes, ndo ha como manter a filiacdo em
desacordo com a realidade. 4. Apelacdo conhecida e improvida. (...)
No caso dos autos, o Tribunal estadual entendeu por comprovada a
inducdo do recorrido ao erro pela genitora do ora recorrente, cuja
paternidade foi afastada pelo exame de DNA, bem como
demonstrada a inexisténcia de vinculo sécio-afetivo entre as partes,
inclusive por declaragdo do proprio recorrente. Diante da situacao
fatica acima delineada, € possivel a desconstituicdo da paternidade
reconhecida de forma voluntaria desde que comprovado o erro, assim
como a inexisténcia de vinculo biolégico e socioafetivo, requisitos os
quais o acoérdao recorrido reputou presentes.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10622568/artigo-1604-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02

44

Com base no apresentado, compreende-se que a anulagao so foi possivel
devido ao vicio de consentimento, onde o cdnjuge foi enganado, acreditando ser
0 pai da crianca e por isso fez o reconhecimento da paternidade e o registro.
Outro ponto a salientar nesta situacdo € que como nao havia vinculo afetivo nem

bioldgico, a desconstituicdo da paternidade foi possivel.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica fez com que as criancas e adolescentes
passassem a ser tratadas como sujeitos de direitos fundamentais, com a garantia
de que o principio da dignidade da pessoa humana serd observado em qualquer
situacdo, indo ao encontro com a constitucionalizagdo de todos os ramos do
direito.

Tendo em vista 0os novos arranjos familiares advindos das inameras
modificacdes ocorridas nas relacdes de familia, amparado na interpretacdo do
art. 1593 do Cédigo Civil de 2002, o qual reconhece o parentesco natural ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou “outra origem”, cabe o reconhecimento
da paternidade sécioafetiva, incutindo no registro civil do menor a concomitancia
de paternidade socioafetiva e biolégica.

A nova formacdo tem sua base na afetividade e nos principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse do menor. Tal premissa
justifica a aplicabilidade da paternidade socioafetiva, como forma de solucionar
alguns impasses, obtendo-se, portanto, no registro civil a concomitancia de
paternidade socioafetiva e biolégica, almejando a realizagdo pessoal de cada um
de seus membros.

Ainda existem muitos questionamentos com relacdo ao reconhecimento
da paternidade soOcioafetiva e a insercédo registral, como se fosse uma forma de
causar prejuizo a crianca ou ao adolescente, mas pelo contrario, possibilita que
haja a inclusdo em seu registro ndo somente o seu pai sanguineo, mas também
o afetivo.

Mas encerrado vinculo afetivo, sendo de interesse do menor e pai afetivo,
o ordenamento juridico devera oferecer o respaldo necessario para que ambos
possam romper esse vinculo registral quando ndo houver das partes o vinculo

afetivo.
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