DESGUNSIDERA[}[\U DA SOCIOAFETIVIDADE E DESPROTEGAO A INFANCIA:
REGULAGAO E DISCURSO JURIDICO SOBRE A PATERNIDADE

DISRESPECT OF THE SOCIC-AFFECTIVITY AND DEPROTECTION TO CHILDHOOD:
REGULATION AND JURIDICAL SPEECH ABOUT PATERNITY

RESUMO

Verdade registral, bioldgica ou socioafetiva, qual prevalece diante de conflito no
caso concreto? A partir do direito constitucionalmente assegurado as criangas e
adolescentesa prioritaria prote¢do de seus interesses, pergunta-se sobre quais os efeitos
da desconsideracdo da socioafetividade na determinagdo juridica da paternidade.
Percebeu-se que no discurso Juridico, em dois recursos distintos, julgados no Superior
Tribunal de Justica em 2015, posi¢des divergentes coexistiram quanto aos critérios de
determinagdodapaternidade. Algumas categorias nortearamadiscussdo: flexibilidade
de alteracdo dos Registros de Nascimento, vontade e voluntariedade na manutencao
do vinculo paterno, provisdo de alimentos para sustento do filho, espontaneidade no
registro via ‘adogdo a brasileira) ‘traicdo’ feminina caracterizando o ‘erro’ que autoriza
a Negatdria de Paternidade, culpabilizacdo da mulher e protecao a honra subjetiva do
homem traido. Observou-se o confronto entre interesses incompativeis: o do homem de
desobrigar-se da parentalidade versus o do filho de ter seu status de filiagio preservado.
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ABSTRACT

Registral, biological or socio-affective truth, which one takes advantage in the conflict
case concrete? From the constitutionally law assured to children and teenagers to the
with priority protection of their interests, it is asked which effects of the disrespect of
the socio-affectivity in the legal determination of the paternity are. It was noticed that,
in two distinct resources, judged in the Superior Court of Justice in 2015, divergent
positions had coexisted about the criteria of deconstitution of the paternity. Some
categories had guided the quarrel: flexibility of alteration of the Birth certificate,
voluntariness in the maintenance of the paternal bond, food provision and sustenance
of the son, spontaneity in the register saw “ado¢do a brasileira” (peculiar way that
Brazilians use in order to ‘adopt’ a child), ‘feminine treason’ characterizing ‘mistake’
that authorizes the Negatory of Paternity, scapegoating of the woman and protection
to the honor of the betrayed man. The confrontation between incompatible interests
was observed: of the man to release itself of the parental paper versus the one of the
son to have its status of preserved filiation.
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Introducao

O Direito brasileiro consagrou e elevou a categoria de ‘principio juridico’ a
consideracdo do ‘melhor interesse da crianga’ nas a¢oes das Varas das Familias e da
Infancia em que figuram criancas e adolescentes. A respeito do contexto de surgimento
desta categoria principioldgica, documentos fruto de convengdes internacionais
possuem relevancia e destaque. Isto porque, uma vez ratificados pelo Estado
brasileiro, tais convencdes e tratados passaram a reconhecer criangas e adolescentes
como sujeitos de direitos, fazendo com que os estados membros se comprometessem
a assegura-los cuidado, respeito e prioritaria protecao.

Foram criados importantes documentos internacionais que
asseguravam os direitos das criangas, como a Declaragdo dos
Direitos das Crianc¢as de 1959, as Conveng¢oes da OIT, a Declaragdo
de Genebra - Carta da Liga sobre a Crianca de 1924, além da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica). Passou-se, entdo, a considerar as crian¢as nao
mais objetos, mas sujeitos de direito, que mereciam prote¢do da
familia, da sociedade e do Estado para se desenvolverem fisica e
psicologicamente. Foram assegurados as criancas, aos adolescentes e
aos jovens (EC 65/2010) os direitos humanos fundamentais.!

No Brasil, marcos legais como a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227,
e o Estatuto da Crianga e do Adolescente também foram relevantes para que a Doutrina
da Protecdo Integral se estabelecesse. De acordo com o estabelecido na Constituicao
Cidada, passava a ser responsabilidade da familia, do Estado brasileiro e da sociedade,
prover com absoluta prioridade, os direitos das crian¢as e dos adolescentes, os quais
deveriam estar a salvo de toda e qualquer forma de negligéncia, discriminagdo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Dentre os direitos protegidos pelo legislador constituinte, restou assegurado
o direito a convivéncia familiar enquanto direito fundamental. No entanto, destaca-
se que houve mudancas no que se entende por familia e que 0 amparo normativo as
novas configuracdes familiares nem sempre existiu:

[...] no Cddigo Civil de 1916, o conceito de familia era centrado
no instituto do casamento com a ‘distin¢do odiosa’ entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos, com a filiagdo baseada na
rigida presungdo de paternidade do marido. [...] o paradigma nio
era o afeto entre familiares ou a origem bioldgica, mas apenas a
centralidade do casamento. Porém, com a evolugdo no campo das
relagGes familiares, e a aceitacdo de novas formas de unido, o eixo
central da disciplina da filiagdo se deslocoul...]?

1 (Silveira, 2011, p. 2)

2 (Cassettari, 2017, p.191)
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Restrita aos lagos indissoltiveis do matrimonio, refém da consanguinidade
e presa a arranjos negociais, a familia era fortemente hierarquizada e patriarcal. Na
antiga configuracdo, mulher e prole ocupavam necessariamente lugares de sujeicdo e
inferioridade, assombrados pelo controle e pela vigilancia da autoridade dos ‘chefes
de familia’

Ocorre que, em decorréncia das mudangas sociais, com o passar do tempo,
as unides entre 0s casais passaram a se caracterizar como parcerias eminentemente
afetivas, as quais, muitas vezes, tém se organizado enquanto familias sem a tutela
da igreja ou a chancela do estado. Tratam-se de familias fundadas em alicerces mais
plurais e igualitarios.

Como consequéncia destas transformagdes, atualmente, a legislacdo brasileira
reconhece entidade familiar enquanto uma comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa (Brasil, 2006). Destaca-se que também compete a essa nova familia,
plural e igualitdria, assegurar o melhor interesse da infancia e da adolescéncia.

Ocorre que, quando essas familias buscam a tutela estatal para a solugao de seus
conflitos e a determina¢do do dito ‘melhor interesse no caso concreto, os operadores
do Direito se utilizam dos saberes de outros campos de conhecimento, dentre os quais
figuram a psicologia, a psicanalise, a psiquiatria, entre outros.

[...]a politica do melhor interesse da crian¢a e do adolescente
prescreve acdes cujos parametros sdo estabelecidos por saberes,
entre os quais figuram a psicologia. Entre as a¢des prescritas,
estdo as praticas de cuidado e protecdo, que tém a pretensio
de possibilitar resguardar o desenvolvimento emocional sadio,
harménico, ajustado?

Nesta perspectiva, convém anotar que o embasamento usado pelos operadores
do Direito no ajuizamento dos pedidos de seus clientes, e, também os argumentos
usados pelos magistrados nos julgamentos, ancoram-se em saberes de outros marcos
epistemoldgicos. Discursos atravessados por expressdes da antropologia, psicanalise,
psicologiasdo incorporadosa linha juridico-argumentativa a fim de que se consiga chegara
defini¢do do que seria o ‘melhor interesse da crian¢a’ em cada caso. Foucault (2010) j& havia
refletido sobre 0 uso dos saberes ‘psis’ como estratégias de controle das subjetividades.

[...] onde se cruzam a institui¢do judiciaria e o saber médico ou
cientifico em geral, nesse ponto sdo formulados enunciados,
que possuem o estatuto de discursos de verdade, que detém
efeitos judicidrios consideraveis e que tém, no entanto, a curiosa
propriedade de ser alheios a todas as regras, mesmo as mais
elementares, de formag¢do de um discurso cientifico; de ser alheios
também as regras do direito e de ser, no sentido estrito, grotescos.*

3 (Amaral, 2013, p. 22)

4 (Foucault, 2010, p. 1)
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Objetivo e Método

No que diz respeito a entrada do paradigma da socioafetividade, no debate
sobre a filiacdo no judicidrio brasileiro, o tratamento do tema ndo tem sido univoco.
No presente trabalho, questiona-se se o Judiciario, diante da necessidade de aplicagao
do principio do melhor interesse da crianga, tem agido com coeréncia e linearidade
nos casos em que se instaura o debate sobre a primazia da socioafetividade sobre a
consanguinidade.

O objetivo desta investigagdo é refletir sobre o uso e a coeréncia dos sentidos
atribuidos a expressdo “melhor interesse da crian¢a” nas a¢des em que compete ao
Superior Tribunal de Justiga (STJ) julgar a prevaléncia da paternidade socioafetiva
sobre a bioldgica. Para tanto, foram selecionados dois julgados: um pedido de
Negatoria Classica de paternidade, advinda da aplica¢do do artigo 1601 do cédigo Civil
de 2002, e uma Acdo Anulatdria de Falso Registro de Nascimento, também conhecida
como pedido de Desconstituicdo da Paternidade Registral.

Neste ponto, faz-se necessaria estabelecer a distin¢do entre estes dois tipos
de Agoes: as ‘Negatorias Classicas’ (contestacdo de paternidade pelo marido da mae,
com base no artigo 1601 do Cddigo Civil de 20025) e as Anulatdrias de falso registro
(situagdes de ‘adogdo a brasileira’ em que o marido/companheiro da mae biolégica da
crianga, registra o infante mesmo sabendo ndo ter vinculo biologico com ele, e, depois
deseja desobrigar-se do reconhecimento estabelecido). No primeiro caso, trata-se
de agdo ajuizada por alguém que, por ser oficialmente casado com a mae da crianga
ou viver em unido estavel com ela, a época do nascimento do filho, julgou que era o
genitor de fato, pela presungdo do dever de fidelidade reciproca e monogamica do
casamento civil, ou pela presuncdo de exclusividade da relagdo afetiva. No segundo
caso, por sua vez, o pai registral sabia que ndo era o genitor biolégico e mesmo assim
efetuou o registro da crianga.

Ainda sobre a distin¢do entre os dois tipos de acdo, nas palavras de Portanova
(2018, p.53), do ponto de vista da importancia probatéria do DNA nos dois tipos de
agdes, tem-se que, na negatoria, o resultado negativo do exame é a prova do erro a que
foi conduzido o homem traido e afasta a paternidade. Ja na anulatéria, como aquele
que efetua o reconhecimento da paternidade o faz de modo voluntario e desacautelado,
mesmo ja sabendo que ndo é o genitor, o que o exame do DNA pode provar, ndo
assume tanta relevancia. E como se nesse ultimo caso, o pai registral tivesse mais
dificuldade em se desobrigar da paternidade quando comparado a situagdo em que
figura o ‘marido/companheiro traido’ da mae.

Considerando quea constituicao determina como dever da familia, dasociedade
e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente a convivéncia familiar, pergunta-
se sobre quais seriam os efeitos da desconsideracdo da socioafetividade no debate
sobre a protecdo ao melhor interesse da crianga? Nas hipoteses de vinculo parental

5 O artigo 1.601 do Cddigo Civil Brasileiro estabelece que: “Cabe ao marido o direito de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel” (Brasil, 2002)
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previamente registrado quais as consequéncias da descoberta posterior da auséncia
da paternidade biologica das Negatdrias? Diante da controvérsia relativa a prevaléncia
da socioafetividade sobre a paternidade bioldgica como tem decidido o ST] quando ha
conflito entre as duas?

Para tentar responder tais questionamentos e alcangar o objetivo proposto,
foi realizado o estudo de documentos publicos, no sitio eletrénico do Superior
Tribunal de Justica (STJ), onde foram coletados dois julgados, do ano de 2015, dentre
os tipos de a¢des anteriormente apontados, quais sejam: Negatoria e Anulatoria de
paternidade. O trajeto percorrido no portal do STJ foi: primeiramente, acessando o
link denominado ‘Jurisprudéncia do STJ. Em seguida, diante das opg¢oes de pesquisa
por area de Direito, clicou-se em ‘Direito Civil. No critério de pesquisa foi utilizado
o descritor ‘filiacdo socioafetiva, onde pode ser encontrado outro link com o titulo
‘adog¢do a brasileira, ado¢do unilateral e filiacdo socioafetiva’ (http://www.stj.jus.br/
SCON/pesquisa_pronta/toc.jsp ). Neste dltimo, as jurisprudéncias relacionadas ao
presente tema estavam dispersas.

Resgate dos Enunciados

Aponta-se a primeira jurisprudéncia colhida do Recurso Especial (REsp
1.330.404-RS) de caso originalmente julgado em 05/02/2015 no Rio Grande do Sul,
com o Ministro. Marco Aurélio Bellizze como relator, publicado no Didrio de Justi¢a
eletronicoem19/2/2015. Trata-se de Negatdriade Paternidadeajuizadapelo pai registral
que, na constancia da Unido Estavel com a genitora da crianga, reconheceu-a como
filho. Destaca-se que o Superior Tribunal de Justica julgou pela desconstituicao de
paternidade registral apesar da existéncia incontroversa de vinculo de socioafetividade
por ininterruptos cinco anos entre aquele que figurava como pai registral e a crianca.

Na fundamentagcdo do julgado, o relator argumenta que apesar do
ordenamento juridico brasileiro respaldar a filiagdo socioafetiva, no caso concreto,
além da necessidade de comprovacao do estado de posse de filiagdo, segundo o qual
a paternidade se constituiria pela fama ( notoriedade social no reconhecimento do
filho), pelo tratamento publico dado pelo pai ao filho e pelo nome paterno recebido no
ato registral, haveria outro requisito a ser levado em considerac¢do: a voluntariedade da
manutencdo do vinculo. Nas palavras do julgador:

Ocorre que o estabelecimento da filiacdo socioafetiva perpassa,
necessariamente, pela vontade e, mesmo, pela voluntariedade
do apontado pai, ao despender afeto, de ser reconhecido como
tal. Em outras palavras, as manifesta¢des de afeto e carinho por
parte de pessoa proxima a crianga somente terdo o conddo de
convolarem-se numa relacdo de filiacdo se, além da caracterizagdo
do estado de posse de filho, houver, por parte do individuo que
despende o afeto, a clara e inequivoca inteng¢do de ser concebido
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juridicamente como pai ou mde da crianga. Portanto, a higidez
da vontade e da voluntariedade de ser reconhecido juridicamente
como pai consubstancia pressuposto a configuragdo de filiagao
socioafetiva no caso aqui analisado. (REsp 1.330.404-RS, Relator
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira turma, julgado em
05/02/2015, DJe 19/02/2015)

No julgado em andlise, quando pai descobriu que fora traido, a partir do
resultado negativo do exame de DNA, decidiu voluntariamente se afastar do convivio
da crianga. Desta decisdo, manteve-se distante de qualquer contato com o filho
registral por oito anos e, em seguida, ajuizou pedido de Negatoria de Paternidade. O
argumento presente nas entrelinhas do julgado é que ndo se poderia obrigar um pai
que, induzido a erro, registrou filho alheio como préprio, a nutrir afeto pela crianca,
sem sua vontade. Contudo, ao que parece, a voluntariedade do desinvestimento
afetivo do pai em relagdo ao filho prevaleceu em detrimento da perspectiva do melhor
interesse da crianca, que sequer foi mencionado:

[...] sem proceder a qualquer consideracio de ordem moral,
ndo se pode obrigar o pai registral, induzido a erro substancial,
a manter uma relacdo de afeto igualmente calcada no vicio de
consentimento origindrio, impondo-lhe os deveres dai advindos
sem que voluntaria e conscientemente o queira. Além disso, como
a filiagdo socioafetiva pressupde a vontade e a voluntariedade do
apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente, cabera
somente a ele contestar a paternidade em apreco[...]. (REsp
1.330.404-RS, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira
turma, julgado em 05/02/2015, DJe 19/02/2015)

Destaca-se, a partir da leitura deste fragmento, a necessidade de problematizar
a negativa de que consideragées de ordem moral estivessem presentes naquele
julgado. Ora, se os argumentos em debate diziam respeito a uma situagdo de omissao
de informac¢des, mentira, vicio de consentimento no registro, repercussdes da
infidelidade da mulher com o autor e, sob certo aspecto, sobre a regulacdo do exercicio
da sexualidade feminina, como é possivel excluir consideragées de ordem moral?

Ademais, questiona-se se a mesma pré-condi¢do da higidez de vontade e
voluntariedade estaria presente em outras demandas judiciais em que se investiga a
paternidade. Por exemplo, em situa¢des em que o vinculo biologico é confirmado pelo
resultado do exame de DNA, ndo ha ‘voluntariedade’ do genitor, atuando como réu
no processo, em assumir a func¢do de pai, até porque, se houvesse, o reconhecimento
teria sido efetuado espontaneamente, sem a necessidade de busca de provas quanto
a filiagdo, tampouco da ingeréncia estatal na esfera privada dos envolvidos. Nestas
hipoteses, confirmado o resultado do dito exame, tido como prova com niveis de certeza
quase absolutas pelo judicidrio, nada é mencionado no sentido de exigir vontade e
voluntariedade do pai, que simplesmente é compelido a registrar o menor como filho,
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obrigatoriamente, sem nenhuma discussdo a respeito da higidez de vontade, intencao
de investimento afetivo ou voluntariedade na manutencdao do vinculo. Prevalece,
nestas hipoteses, o paradigma bioldgico. Assegura-se ao infante o nome do pai em
seu Registro de Nascimento e a obrigagdo da prestagdo alimentar, todavia, ao que
parece, nada pode ser dito sobre a voluntariedade afetiva dessa filiacdo, que podera
ser exercida somente pela for¢a da decisdo judicial.

Outro caso, origindrio de Minas Gerais, fruto do Agravo em Recurso Especial
(AREsp 653643 MG 2015/0009919-0), julgado em 2015, com Ministro relator Raul
Aragjo, e, publicado no Diario de Justica em 09/04/2015, também traz elementos
relevantes a respeito das intervengdes juridicas no destino das criangas a partir da
regulacdo do que se entende pelo seu melhor interesse. Trata-se, agora, de exemplo de
Acdo Anulatoéria de Paternidade, um caso de adog¢do a brasileira em que foi realizado o
registro voluntariamente por quem ja sabia que ndo havia vinculag¢do bioldgica entre
ele e o filho de sua companheira.

O recurso de Apelacdo civel do pai registral, que desejava deixar de figurar
enquanto tal, teve como resultado da apreciagdo o seu desprovimento, apesar do autor
do recurso ter argumentado pela anulagdo do registro, uma vez que nao havia nem
paternidade bioldgica, nem socioafetiva:

Y

[...] Se as partes ndo controvertem quanto a inexisténcia da
paternidade bioldgica e se revelado inequivocamente nos autos
a inexisténcia de paternidade socioafetiva, inexoravel concluir
que o assentamento civil que a estampa ndo prestigia a verdade
real, o que suficiente a seu desfazimento. (AREsp 653643 MG
2015/0009919-0, Relator Ministro Raul Aratjo, DJe 09/04/2015)

Noentenderdorelator, contudo, apesardatesesuscitada peloautor, configurava-
se a impossibilidade de anulagdo do Registro Civil visto que o reconhecimento havia
sido realizado espontaneamente:

Nédo obstante a anulagdo do ato registral respectivo, o fato é
impediente do direito a declaracdo de inexisténcia de vinculo
parental entre as partes, pois o apelado é, sim, pai social da
apelante, ao menos enquanto perdure a obrigagdo de lhe suprir
alimentos, ‘a mingua de prova da existéncia entre as partes de
relagdes de outra natureza. O acorddo objurgado ndo encontra
amparo na orienta¢do jurisprudencial desta Corte Superior, a
qual entende pela impossibilidade de desconstitui¢do do registro
civil de nascimento quando o reconhecimento da paternidade
foi realizado de forma voluntdria por quem sabia ndo ser o pai
da crianga. (AREsp 653643 MG 2015/0009919-0, Relator Ministro
Raul Aratjo, DJe 09/04/2015)

Quanto ao peso do afeto no debate, o relator apontou que este:
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[...] é elemento de consolida¢do da relagdo parental, mas sua
auséncia ndo a descaracteriza. 5. S0 a extin¢do do vinculo
afetivo entre pais e filhos ndo os exime das obriga¢des e direitos
legais derivados do poder/dever familiar. 6. Ainda que ndo haja
afeto, subsiste a relagdo de parentalidade social, fundada nos
principios constitucionais da dignidade humana e da paternidade
responsavel, orientados a preserva¢do da familia. 7. O dever de
prestacdo de alimentos é expressdo da paternidade social de que
se investe aquele que voluntariamente reconheceu como proprio
filho de outrem, ainda que ao arrepio do devido processo (‘adogdoa
brasileira’). (AREsp 653643 MG 2015/0009919-0, Relator Ministro
Raul Aragjo, DJe 09/04/2015)

No caso em andlise, o autor ndo pode facilmente se desobrigar da paternidade
apesar da afirmac¢do nos autos de haver demonstragdo inequivoca de inexisténcia de
vinculo socioafetivo. A decisdo do STJ foi ade mantera Paternidade no registro civil. Na
fundamentacdo da decisdo, o relator se utilizou de outro enunciado de jurisprudéncia,
um terceiro julgado, segundo o qual:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. CRIANCA
E ADOLESCENTE. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. INTERESSE MAIOR DA CRIANCA. AUSENCIA
DE VICIO DE CONSENTIMENTO. IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO. 1. A prevaléncia dos interesses da crianca é o
sentimento que deve nortear a condu¢do do processo em que se
discute de um lado o direito do pai de negar a paternidade em
razdo do estabelecimento da verdade biologica e, de outro, o
direito da crianga de ter preservado seu estado de filiacdo. 2. O
reconhecimento espontdneo da paternidade somente pode ser
desfeito quando demonstrado vicio de consentimento; ndao ha
como desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstragao
da vontade, em que o proprio pai manifestou que sabia
perfeitamente ndo haver vinculo biologico entre ele e 0 menor e,
mesmo assim, reconheceu-o como seu filho. [...] (REsp 1229044/
SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/06/2013, DJe 13/06/2013)

Ao que parece, ao utilizar como referéncia o entendimento citado neste tltimo
recorte, o julgador parece legitimar uma ressalva quanto aos critérios de determinacao
da filiacio. E como se, uma vez configurado o critério ‘vicio de consentimento, a
jurisprudéncia consentisse com uma relativizacdo da consideracdao do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente. De todo modo, em ambos os julgados é
possivel suscitar a discussao sobre a consideragdo do ‘melhor interesse da crian¢a’ nos
enunciados discursivos da jurisprudéncia brasileira sobre paternidade, por meio de
relagdes de Poder e Saber que se atravessam neste campo.
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Analise

A leitura dos enunciados coletados na jurisprudéncia do ST] chamou a atencdo
pela descontinuidade do discurso juridico quanto a meng¢do/ omissdo do principio do
melhor interesse da crianga.

Um primeiro quesito fruto da reflexdo sobre os julgados é que discurso juridico,
quandoseutilizadacategoriaprincipioldgicado ‘melhorinteresse dacrian¢a’ ndopossui
um unico referente. Nos argumentos apontados nos enunciados coletados denota-se
a presenc¢a de algumas categorias analiticas. Destaca-se ainda que ndo ha aplicacao
uniforme da expressdo ‘melhor interesse da crianga’ em todas as a¢des envolvendo
criancas e adolescentes. O uso do principio pode se dar, ou ndo, a depender do caso
concreto. Quando comparamos a Anulatdria e a Negatdria, por exemplo, percebeu-se
que ndo houve a aplicacdo homogénea do principio, suscitando questionamentos, se
com a omissdo da protecdo da infancia pelo mencionado principio estaria se dando
ensejo a uma invisibilidade da perspectiva da crianga sobre a manutenc¢do ou extin¢ao
do vinculo de paternidade.

No exemplo de Negatoria selecionado, permitiu-se tacitamente que, pelo vicio
no consentimento no momento do registo, e pela ofensa a honra subjetiva sofrida pelo
cOnjuge traido, este tltimo pudesse se desobrigar do ‘encargo’ da paternidade. No caso
em andlise, aquele que exercia a paternidade de fato deliberadamente se ausentou
da vida do filho ao tomar conhecimento do resultado do exame de DNA. Mais tarde,
esse afastamento voluntdrio do pai recebeu protecdo juridica com a desconstituicao
da Paternidade via Negatoria de Paternidade. Ou seja, percebeu-se que aplicacdo do
principio do melhor interesse da crianca se evidenciou com uma lacuna, uma vez que
sequer foi mencionado no julgado. O estudo dos enunciados suscitou ainda o debate
sobre o conflito entre direitos: o do filho de ter preservado seu estado de filiacdo em
oposicdo ao direito do pai de negar a paternidade em razdo da auséncia de vinculagdo
bioldgica.

A crianga-ré da anulatéria tem mais direitos que a crianga-ré da
negatoria. Na negatoria, apesar de haver paternidade socioafetiva,
acrianga, de imediato, perde o pai, 0 nome, a protec¢do e os direitos
patrimoniais. Na anulatdria de falso registro, apesar de ndo haver
paternidade socioafetiva, a crianga permanece com o pai, 0o nome,
a protecdo e os direitos patrimoniais.®

Também chamou a atenc¢do o peso da ‘verdade bioldgica, como é designada, e
seu amparo na cientificidade do exame de DNA nas Negatorias, uma vez que a simples
demonstragio do resultado negativo da pericia genética ja funciona como forte indicio
de ‘erro, significando o engano do companheiro ou esposo traido. Demonstrado a
hipotese de tal ‘erro), configura-se a justificativa que, por si s, ja se mostra suficiente

6 (Portanova, 2018, p. 148)
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para a retificacdo do Registro de Nascimento da crianca e do adolescente, sem que
sequer o principio em analise nesta discussdo tivesse sido mencionado.

Também foi notavel distin¢do entre o peso da ‘verdade do Registro, pela
rigidez e dificuldade em retifica-lo na Anulatéria versus a flexibilidade em modifica-
lo na Negatoria. Nesta ultima, o assento de nascimento pode ser modificado mais
facilmente, com a auséncia do vinculo biolégico, comprovada pelo exame de DNA, e,
pela demonstragdo de que houve erro ou vicio de consentimento. Neste caso, nada se
argumentou sobre a necessidade de preservacdo da verdade documental, nem sobre
a seguranca juridica indispensavel a vida em sociedade. Diferentemente ocorreu na
Anulatdria, sob o argumento de que, pelo fato da declaragido da paternidade ter se
realizado de maneira voluntaria e ter sido investida das formalidades sociais inerentes
aos registros publicos cartorarios, a paternidade ndo poderia ser desconstituida.

Outro ponto que merece destaque é que nas A¢oes Negatdrias, instaura-se o
debate a respeito da perspectiva moralista do Direito acerca do ‘adultério feminino’
e da ‘culpa’ que recai sobre a mulher quanto ao fato de o registro paterno estar em
desconformidade com a verdade biologica. Neste ponto, as questdes de género se
entrelacam ao debate sobre o discurso juridico da paternidade, pela percep¢ao de
que este se constitui como um dispositivo de controle, vigilancia e puni¢do do livre
exercicio da sexualidade feminina. Tudo isso, em defesa da ‘honra subjetiva do conjuge’
traido, categoria que, até alguns anos, encontrava amparo na lei e na jurisprudéncia
brasileira.

Até o0 ano de 2002, o adultério era considerado um crime. Como
esse delito atingia a familia e a honra do conjuge traido, o Codigo
Penal, em seu artigo 25, estabelecia que o conjuge traido poderia
valer-se da legitima defesa da honra e da moral para amparar atos
praticados contra o parceiro infiel e seu amante’

De acordo com Portanova (2018, p.157) em uma a¢do de desconstituicio da
paternidade por meio da Negatoria Classica se permite uma “induvidosa ingeréncia do
Estado na vida da mae”, ademais, sobre a mulher recaira uma espécie de penalizagio
pela‘infidelidade’ sofrida pelo homem que se estende de maneira cruel aos filhos. Nessa
acdo é como se o Estado permitisse ao homem se vingar daquilo que culturalmente
tanto afeta a sua masculinidade: a traicdo conjugal, e, nessas situacdes, a tutela
juridica da honra do homem traido sera garantida mesmo que, sejam negligenciados
os vinculos socioafetivos ja estabelecidos entre o pai registral e a crianga.

Neste ponto, vale refletir sobre o impacto do uso irrestrito da tecnologia do
exame do DNA no cotidiano das Varas de Familia. Isto porque, se por um lado o recurso
da tecnologia genética “pode ser usado para firmar um lago de parentesco, por outro
lado, pode ser usado para negar lacos ja existentes™

7 (Amaral, 2013, p. 32)

8 (Fonseca, 2004, p.15)
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Considerando o posicionamento de doutrinadores em Direito de Familia
(Dias, 2017; Lobo, 2010; Pereira, 2012), em tese, a identificagdo de quem que exerce a
paternidade socioafetiva, por seu turno, também pode influenciar o desfecho de uma
acdoAnulatoriae/ou Negatoria. A socioafetividade, neste sentido, estaria intimamente
associada ao principio do melhor interesse da crianca em ter preservado seu vinculo
afetivo e social com seu pai. Todavia, consoante se observou no primeiro julgado em
analise, a prevaléncia da socioafetividade estabelecida ndo ocorreu em decorréncia do
pai ter decidido se afastar quando teve ciéncia da infidelidade de sua companheira.

Ainda sobre as contradigbes inerentes as ag¢des Negatdrias, resgata-se,
novamente, a contribui¢do de Claudia Fonseca (2004) que refletiu sobre o paradoxo
dos exames de DNA e sua insuficiéncia para a determinagao da filiagdo destacando que
“a afirmac¢do de um fato biogenético, o cumprimento de uma lei e o desenvolvimento
de uma relac¢do social sdo processos distintos™. A autora apontou ainda que o uso da
tecnologia genética como critério objetivo para determinagdo de paternidade poderia
aparentar uma ‘certeza), todavia, o resultado poderia dar margem a davida. O impasse
se apresenta quando se percebe que os exames de DNA podem identificar o genitor,
mas de maneira alguma conseguem revelar aquele que exerce a fungdo paterna.

Por essas razdes e dilemas, os doutrinadores inauguraram outra categoria
conceitual, distinguindo o ‘direito de filiacao’ do ‘direito de conhecimento da origem
genética, este ultimo, direito personalissimo e imprescritivel. Vindica-se a origem
biolégica com o fundamento no principio fundamental da dignidade humana. De
acordo com Lébo (2015), o propdsito do exercicio deste direito seria adotar medidas
preventivas para preservacao da saude e da vida, e, portanto, ndo se admite confusdo
com a nog¢ao do estado de filiagdo, o qual advém de uma socioafetividade estabelecida
no caso concreto. O entendimento de Ldobo, contudo, ndo alcanca as Negatorias
Classicas amparadas pelo artigo 1.601 do Codigo Civil brasileiro, que, a exemplo do
caso em andlise, sequer mencionou o peso da socioafetividade no conflito entre o
pedido do autor e o melhor interesse da crianca.

Quanto as A¢oes Anulatdrias, ganham destaque na argumentagdo do segundo
julgado a voluntariedade e espontaneidade do registro, a despeito da auséncia
de vinculacdo bioldgica, e, a auséncia de vicio de consentimento no processo de
reconhecimento publico do vinculo de paternidade pelo Registro. Outra categoria
analitica presente neste tipo de agdo é o dever de assisténcia material pela prestacao
de alimentos a que o pai registral se vé obrigado enquanto ndo lograr se desvencilhar
da paternidade. Neste aspecto, as questoes das expectativas dos papéis de género,
nos novos arranjos familiares, e no desempenho dos papéis de paternidade e
masculinidade se presentificam. A postura do homem que assume os filhos de sua
companheira, afirmando-se como provedor da prole e da casa afirma socialmente sua
masculinidade e virilidade. Todavia, findada a relagdo, e em novo relacionamento,
deseja desresponsabilizar-se do encargo outrora assumido, mesmo que a vinculagcao
socioafetiva ja esteja construida: “o homem reconhece como seus os filhos de uma

9 Ibid, p. 15.
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unido anterior da esposa e, apos o rompimento da parceria conjugal, encaminha o
pedido de desconstituicdo da paternidade, com toda a amplitude da dimensdo do
termo”.”°

Na analise dos casos selecionados, a obrigacdo relacionada com o sustento dos
filhos se insurge como uma categoria que também ilustra o que poderia ser tomado
como ‘amplitude’ e ‘dimensdo’ da socioafetividade. Ocorre no segundo julgado, a
mencdo do relator sobre uma perspectiva omitida no primeiro caso. Respondendo
ao pedido da Anulatéria de Paternidade, o relator da énfase a provisdo do sustento
através da prestagdo alimentar como elemento que por si s6 ja caracteriza uma das
dimensoes da filiagdo social:

No caso, a paternidade social explicita-se no dever de assisténcia
material, comprovado nos autos que o apelado presta pensdo
alimenticia a apelante, que ainda ndo atingiu a maioridade. Nao
obstante aanula¢do do atoregistral respectivo, o fato é impediente
do direito a declaragdo de inexisténcia de vinculo parental
entre as partes, pois o apelado é, sim, pai social da apelante, ao
menos enquanto perdure a obriga¢do de lhe suprir alimentos,
a mingua de prova da existéncia entre as partes de relagdes de
outra naturezal...] (AREsp 653643 MG 2015/0009919-0, Relator
Ministro Raul Araujo, DJe 09/04/2015)

O argumento do relator é construido considerando que o apelado seria o pai
social da crian¢a enquanto perdurasse a obrigagdo de lhe supriralimentos. No entanto,
estabelecendoumacomparagdoentreosdoisjulgados, oquesitosustentoe manutencao
da prole ndo parece ter tanta relevancia na Negatoria Classica. Neste tltimo caso, o peso
maior é dado ao que ensejou fundamentou o registro: o vicio no consentimento, visto
que, a paternidade foi constituida a partir do ‘erro’ em consequéncia do companheiro
ter sido ‘supostamente’ enganado pela mae da crianca. Neste sentido, pouco importa
se a socioafetividade e a dependéncia econdmica estiveram presentes nos primeiros
cinco ou seis anos de convivéncia na relacdo paterno-filial.

Outra comparagdo possivel de se estabelecer entre os dois julgados nasce a
partir da linha argumentativa do segundo caso em analise. No pedido da Anulatoria,
o fato de o requerente alegar que ndo mantém mais relacdo afetiva com a crianga ou
sua mae ndo é considerado motivo suficiente para o desfazimento das obrigacdes
referentes a relacdo de filiagdo

O afeto é elemento de consolidacdo da relacdo parental, mas
sua auséncia ndo a descaracteriza. 5. S6 a extingdo do vinculo
afetivo entre pais e filhos ndo os exime das obrigac¢des e direitos
legais derivados do poder/dever familiar|[...] (AREsp 653643 MG
2015/0009919-0, Relator Ministro Raul Araujo, DJe 09/04/2015)

10 (Brito,2008, p. 8)
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No entanto, na Negatoria, o fato do pai ter rompido com mde e ter decidido
se afastar da crianga apos o resultado do exame de DNA ter revelado a auséncia de
vinculo bioldgico com ela, respalda a prioriza¢do da protegdo a honra subjetiva do
homem traido em detrimento da protecdo da relagdo parental consolidada em
aproximadamente seis anos de convivéncia. No exemplo da Negatoria, o desejo
voluntario em afastar-se do filho, que registrou como seu, mostra-se uma estratégia
suficiente para invisibilizar a hipétese de qualquer vincula¢do estabelecida, a ponto da
incontroversa socioafetividade em questdo sequer ser mencionada no julgado.

Ainda estabelecendo comparacdo entre os argumentos utilizados pelos
relatores nos casos em andlise, no caso da Negatoria, ha o registro da relevancia da
vontade e voluntariedade do pai em manter a rela¢do parental como fundamento para
a preservagdo da relagdo de filiagdo:

Ocorre que o estabelecimento da filiacdo socioafetiva perpassa,
necessariamente, pela vontade e, mesmo, pela voluntariedade
do apontado pai, ao despender afeto, de ser reconhecido como
tal. (REsp 1.330.404-RS, Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira turma, julgado em 05/02/2015, DJe 19/02/2015)

No entanto, no caso das Anulatdrias, mesmo que os pais registrais aleguem que
ndo desejam figurar como pai, ou seja, mesmo diante da explicita auséncia de vontade
e voluntariedade na manutengdo do vinculo, o argumento ndo é aceito. Os pais
registrais ndo logram se desobrigar com a mesma facilidade, uma vez que na ocasido
do registro, quando se configura a adoc¢do a brasileira, aqueles o fizeram de maneira
voluntdria e espontdnea. E, mesmo que tenham se afastado do filho e constituido nova
familia, ou seja, sem que esteja preservada a atualidade do vinculo da socioafetividade,
nem tampouco esteja presente a atualidade do desejo de manutenc¢do do vinculo, a
paternidade registral é mantida.

Neste ponto, resgata-se um trecho do argumento utilizado pelo relator no caso
da Negatdria Classica (Caso 1):

[...] as manifesta¢oes de afeto e carinho por parte de pessoa
proxima a crianga somente terdo o condao de convolarem-se numa
relagdo de filiagdo se, além da caracterizacdo do estado de posse
de filho, houver, por parte do individuo que despende o afeto, a
clara e inequivoca intengdo de ser concebido juridicamente como
pai ou mde da crianga. (REsp 1.330.404-RS, Relator Ministro
Marco Aurélio Bellizze, Terceira turma, julgado em o05/02/2015,
DJe 19/02/2015)

Neste ponto, vale a reflexdo a respeito de outra categoria analitica: a
voluntariedade do afeto. Estaria esta ultima tendo um peso maior que o proprio
principio do melhor interesse da crianca? Ora, supde-se que na ocasido do registro
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e durante o periodo de convivéncia com a crianga, havia voluntariedade do pai em
relagdo a manutengdo do vinculo, mas, e, se o pai registral decide se afastar, ‘deixar
de cuidar e amar’, onde fica o respeito ao interesse da crianga e sua prote¢do integral?
Ademais, destaca-se que o critério da vontade e voluntariedade da manutengdo da
paternidade tampouco é absoluto na paternidade bioldgica, visto que ha filhos que
sdo rejeitados pelo pais, criangas que crescem sem serem registradas, ou, que sao
registradas, mas crescem sem a convivéncia com seus pais, sem esquecer dos casos de
abandono afetivo.

Consideracoes finais

A emergéncia do estado de filiacdo a partir do afeto passou a figurar como tema
entre doutrinadores do Direito de Familia:

[...] filiagdo social, filiagdo socioafetiva, estado de filho afetivo
etc. Ditas expressoes nada mais significam do que a consagracdo,
também no campo da parentalidade, do novo elemento
estruturante do direito das familias. Tal como aconteceu com
a entidade familiar, a filiagdio comegou a ser identificada pela
presenca de vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se o conceito de
paternidade, que passou a compreender o parentesco psicoldgico,
que prevalece sobre a verdade biologica e a realidade legal.*

O reconhecimento legal das novas configuragées familiares também recebeu
destaque entre os estudiosos da drea. Quanto ao peso do afeto enquanto critério de
aferi¢do da paternidade:

[...] simultaneamente ao crescimento do uso da tecnologia, tem
aumentado também a considera¢do dos aspectos intencionais
subjetivos dos individuos, dos afetos e sentimentos para a
definicdo dosvinculos. Assim, tem ganhado espaco, dentre outras,
a existéncia da paternidade / filiagdo socioafetiva.>

Nas demandas processuais em que estdo presentes pedidos de investigagdo
quanto a paternidade, de desconstituicdo da paternidade registral (agdes anulatorias),
regulamentacdo do direito de visita aos ‘filhos de criagdo’ e/ou enteados, e de
reconhecimento voluntario de paternidade fundada no afeto, as decisdes acerca do
estado de filiagdo carecem de respeito ao critério do vinculo socioafetivo entre as
partes. Verdade biolodgica ou socioafetiva, qual deve prevalecer quando houver conflito
no caso concreto?

u (Dias et. al., 2009, p. 324)

12 (Santos, 2010, p. 18)
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Apropostadediscussdoaqui presente, considerou odireito constitucionalmente
assegurado a criancas e adolescentes referente a convivéncia familiar. Buscou-serefletir
sobre quais seriam os efeitos da desconsideracdo da socioafetividade na determinacao
do Estado de filiagdo em sua interlocugdo com o principio que prioriza o melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Vislumbrou-se que, no discurso Juridico, os argumentos utilizados pelos
julgadores do Superior Tribunal de Justica, em duas a¢des distintas no mesmo ano,
sustentaram posicoes divergentes quanto ao peso e consideragdo da socioafetividade.
A reflexdo trouxe a tona a discussdo sobre a men¢do/omissdo do melhor interesse da
crianca e do adolescente a partir das seguintes categorias: flexibilidade de alteracao
dos Registros de Nascimentos, atualidade da convivéncia paterno-filial, vontade e
voluntariedade na manutenc¢do do vinculo de filiacdo, provisdo de alimentos para
sustento e manutenc¢do do filho, espontaneidade no registro de nascimento via
‘adogdo a brasileira) vinganga, culpabilizacdao da mulher e protecdo a honra subjetiva
do conjuge traido, direito de desobrigar-se do papel de pai versus o direito do filho de
ter seu status de filiacdo preservado.

Apos a discussdo e andlise das categorias, as reflexdes apontaram para
descontinuidades na considera¢do da paternidade socioafetiva:

A paternidade socioafetiva é tomada em considera¢do de forma
equilibrada ou primordial frente a paternidade bioldgica nos
julgamentos das a¢des de adogdo, guarda, visita [...]. Contudo
[...] a paternidade socioafetiva é desconsiderada, ou tomada de
forma marginal e secundaria, nos julgamentos das [...] negatdrias
classicas e anulatdrias de falso registro.s

Por fim, destacou-se ainda que a negligéncia aos vinculos socioafetivos
estabelecidos, além de tornar marginal a socioafetividade, desprestigia o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente nas acdes Negatorias Classicas.
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