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RESUMO

O presente estudo tem como finalidade primordial analisar a possibilidade da desconstitui¢do
da paternidade socioafetiva em decorréncia do vicio de consentimento, mais precisamente o
erro. Desenvolve-se por meio do método da pesquisa bibliografica, e o tipo da pesquisa é o
qualitativo. Para tanto, faz-se imprescindivel a contextualizacdo historico-cultural das familias
brasileiras, sobretudo no que se refere aos séculos XX e XXI, e seus respectivos valores
juridicos — da familia enquanto instituicdo matrimonial a familia fundamentada no afeto.
Para se chegar a resposta daquela indagacao, € necessario analisar a Teoria Geral dos Fatos
Juridicos, eminentemente no tocante a diferenciacdo entre fatos, atos e negocios juridicos,
seus reflexos, requisitos, defeitos e invalidades, uma vez que a filiagdo socioafetiva, assim
como qualquer relacéo juridica, é limitada por essa teoria. Alem disso, faz-se mister a anélise
do vinculo de parentesco socioafetivo entre pais e filhos, principalmente no que se refere aos
seus requisitos — posse de estado de filiagdo — e a sua possibilidade ou ndo de
desconstituicdo a luz da doutrina e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Conclui-se pela possibilidade da desconstituicio do vinculo de parentesco socioafetivo
quando eivado do vicio de consentimento, uma vez que a manifestacdo de vontade livre é
caracteristica intrinseca a relacdo paterno-filial socioafetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Familia. Afeto. Filiacdo. Fato Juridico. Vicio de consentimento.
Jurisprudéncia.



SUMARIO

INTRODUCAO

1 DIACRONIA DA FAMILIA BRASILEIRA

1.1 A familia brasileira e o ordenamento juridico

1.2 A familia socioafetiva

2 TEORIA GERAL DO FATO JURIDICO
2.1 Fato juridico

2.2 Classificacéo dos fatos juridicos

2.3 Efeitos dos fatos juridicos

2.3.1 Aquisicéo de direitos

2.3.2 Modificacéo de direitos

2.3.3 Extincao de direitos

2.4 Negdcio juridico

2.4.1 Manifestacdo e declaracao de vontade
2.4.2 Requisitos de validade do negdcio juridico
2.4.3 Classificacdo dos negocios juridicos
2.5. Defeitos do negaocio juridico

2.5.1 Manifestacdo de vontade defeituosa
2.5.2 Erro

2.5.3 Dolo

2.5.4 Coacgéo

2.5.5 Simulacéo

2.5.6 Fraude contra credores

2.5.7 Leséo e estado de perigo

2.6 Invalidade do negdcio juridico

2.6.1 Ineficacia lato sensu e stricto sensu
2.6.2 Nulidade

2.6.3 Anulabilidade

2.6.4 Atos inexistentes

14

19
19
20
21
22
22
23
24
25
26
27
28
28
30
32
32
33
34
35
36
36
37
38
39



3 A DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE FRENTE AO PRINCIPIO DA

SOCIOAFETIVIDADE 41
3.1 Parentalidade socioafetiva 42
3.2 Posse de estado de filho 43

3.3 Adocdao de fato e a brasileira a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
44
3.4 A desconstituicdo da paternidade socioafetiva em virtude do erro substancial a luz

da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica 47

CONCLUSAO 54

REFERENCIAS 56



INTRODUCAO

Este trabalho tem como principal objetivo analisar se ha ou ndo a possibilidade de
se desconstituir a paternidade socioafetiva em razdo do vicio de consentimento erro, defeito
do negdcio juridico. E o caso de uma relacdo paterno-filial que se desenvolve & sombra da
verdade bioldgica. Nesse sentido, indaga-se, aqui, a contingéncia de o pai opor a acdo
negatéria de paternidade em razdo do desconhecimento bioldgico, mesmo apds a edificacdo
do vinculo socioafetivo.

A tese tem como base 0 método da pesquisa bibliogréfica, que se desenvolve com
a devida analise doutrindria e jurisprudencial dos institutos juridicos que a constituem,
qualitativamente.

Para tanto, em um primeiro momento, faz-se necessario analise do contexto socio-
historico-cultural das familias brasileiras e da forma com que o ordenamento juridico pétrio
transpde essas relagcbes ao plano normativo. Os dltimos dois séculos alteraram
significantemente tanto a maneira com que 0s relacionamentos familiares se constroem
quanto o valor juridico a eles atribuido. Neste diapasdo, com a introducdo dos valores
civilistas do Codigo de 1916, a familia se constroi a partir de um viés institucional e
patriarcal; todavia, com a promulgacdo da Constituicdo Cidadd, ha a democratizacdo do
vinculo familiar — agora, expressado pelo véu da afetividade, valor juridico com teor
bastante maleavel, que se materializa por meio das vivéncias do cotidiano.

A socioafetividade, valor juridico que fora introduzido com a Carta Magna, €, sem
sombra de davidas, o apogeu do Direito de Familia — ou melhor, “Direito das familias”—,
pois permite traduzir o real significado das familias atuais, que se expressa de maneira muito
mais livre, volavel e plural do que aquele de outrora. O presente estudo, porém, tem como
principal finalidade a desconstrucdo do vinculo socioafetivo em uma determinada situacéo: a
falta de um dos requisitos essenciais do ato juridico, a manifestacdo de vontade livre.

A fim de analisar isso, faz-se imprescindivel, pois, a pormenoriza¢do da Teoria
Geral dos Fatos Juridicos; distinguindo, assim, fatos, atos e negdcios juridicos, bem como
apresentando seus efeitos, requisitos de validade, defeitos e invalidades — é o teor do capitulo
.

Por fim, no Gltimo capitulo deste estudo, a fim de responder aquela indagacéo,

faz-se mister o estudo da socioafetividade enquanto caracterizadora do vinculo paterno-filial,



bem como a sua respectiva possibilidade de desconstituicdo, de acordo com entendimento

jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica.



1 DIACRONIA DA FAMILIA BRASILEIRA

1.1 A familia brasileira e o ordenamento juridico

Analisar o instituto familiar é tarefa dificil, pois essa analise esta intrinsecamente
ligada a fatos e aspectos socioculturais de determinada sociedade em um dado momento
historico. Nesse sentido, de certa forma, a no¢do de familia é vollvel ao tempo, uma vez que
sua expressao esta exclusivamente limitada pela forma como os individuos se relacionam,
sendo, inclusive, diretamente afetada por todas as transformagdes que por ventura sejam
inseridas ao seio social.

A familia, nesse sentido, é, sem sombra de duvidas, importantissima para
manutencdo e desenvolvimento do ser humano engquanto membro de um sistema social —
sobretudo ocidental —, talvez seja até mesmo por isso que a maioria dos paises a elegem
como a base da sociedade em suas cartas constitucionais, inclusive o Brasil, conforme o artigo
226 da Constituicao Federal.

Além disso, a propria percepcdo do Estado enquanto ente estruturado e
organizado politicamente encontra-se consubstanciada no &mago das relacfes familiares, visto
que as relagdes de subordinacdo e dependéncia se assemelham, mesmo que de forma

rudimentar, aquelas encontradas no seio familiar:

E a familia, pois, o primeiro modelo das sociedades politicas, o chefe é a imagem do
pai, o povo dos filhos, e todos, tendo nascido iguais e livres, sé alienam a sua
liberdade em proveito proprio. A diferenca toda estd em que, na familia, o amor do
pai pelos filhos compensa dos cuidados que lhes dedica, enquanto no Estado o
prazer de comandar supre a falta desse amor que o chefe ndo tem pelos seus povos
(ROUSSEAU, 1999, p.10).

Percebe-se, pois, de certo modo, o porqué de o Estado editar normas e preceitos
referentes a protecdo da familia, uma vez que sua propria organizacao estrutural advém do
nacleo familiar. Portanto, proteger as relagdes familiares ndo se trata tdo somente de
regulamentar os relacionamentos individuais, mas também de proteger o préprio poder
soberano — oriundo do povo e para 0 povo.

Nesse sentido, se o individuo, em um dado momento, renuncia a sua liberdade em
prol da protecdo do Estado, este deve, por exceléncia, oportunizar os meios e as formas que

garantam, além da harmonia social, a realizacdo pessoal daquele, sobretudo nas suas relacdes



de foro intimo — familia. Para tanto é imprescindivel transpor as vivéncias pessoais de seus
legitimadores em preceitos juridicos.

Tais normas limitam-se, inicialmente, aos parametros e paradigmas impostos pela
cultura, pois a relacdo familiar encontra-se em um contexto socio-histérico-cultural
delimitado. Contudo, o poder soberano, além de encontrar sustentdculo nas expressbes
culturais e se limitar a elas, deve atentar-se a adequacéo e ao desenvolvimento humano ao
longo das transformacdes culturais, a fim de materializar sua principal funcdo — a realizacéo
do bem comum; garantindo, por conseguinte, a cada ser humano a possibilidade de exercer
livremente suas faculdades, desde que ndo frustre o bem de todos. (REALE, 2004)

Premissa que justifica, em ambito nacional, termos saido em tdo pouco tempo —
72 anos desde a promulgacdo do Codigo Civil de 1916 até a Constituicdo Federal de 1988 —
de um sistema familiar patriarcalista de bases sobremaneira rigidas para outro livre e volavel,
que se baseia nas relagdes de afeto das vivéncias diarias. (LOBO, 2017)

Isso se deu ndo s6 porque os valores juridicos foram alterados durante esse
tempo, mas porque as alterac6es culturais foram tdo categoricas que o proprio significado de

familia se alterou, tendo, portanto, o Direito que se adequar a essa nova realidade:

Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude do
advento de outro, a familia atual esti matrizada em paradigma que explica sua
funcdo atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera familia, unida
por lacos de liberdade e responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na
colaboragio, na comunhéo de vida. (LOBO, 2017 p. 15)

A familia brasileira do periodo Colonial e Imperial ndo diverge muito do restante
do mundo, visto que se fundamentava basicamente em um nacleo patrimonial cuja principal
funcdo era a manutencdo do coletivo sob a égide de um chefe, ou seja; de acordo com o
contexto socioecondmico daquele periodo, um ndcleo de produco rural. (LOBO, 2017)

Durante esse periodo, o poder juridico atribuido as relagdes familiares ficou ao
encargo do direito canbnico. Vale ressaltar que ndo havia normas especificamente codificadas
sobre a protecdo do vinculo familiar. Ndo obstante algumas men¢des muito simpldrias nas
Ordenac0es, a interpretacdo das relacbes familiares ficou muito mais na incumbéncia dos

valores Cristdos do que da lei propriamente dita:

No direito luso-brasileiro, era rigido o poder marital sobre a mulher, com as
seguintes previsdes, nas Ordenagdes: castigos, carcere privado pelo tempo que
exigisse a correcdo, direito de morte, se a surpreendia em flagrante adultério. O
direito candnico também inferiorizava a condi¢do da mulher, mas seus “delitos”
tinham punic&o mais branda (LOBO, 2017 apud MIRANDA, 1981, p. 52).



A Constituicdo Federal da Republica de 1891, por sua vez, também ndo é muito
incisiva em relacdo ao instituto da familia; no entanto, ao criar a figura do casamento civil,
conforme § 4° do artigo 72, demonstra previamente o que viria a sequir. (LOBO, 2017)

Partindo de um ponto mais significativo, o Cddigo Civil de 1916 foi o primeiro
marco juridico que se atentou especificamente ao tratamento da familia como nucleo
originario de direitos e deveres — o matriménio. Esse nlcleo consubstanciava-se ao redor da
figura masculina, que detinha todo o poder familiar e o exercia de forma unipessoal, absoluta
e sem quaisquer interferéncias, sendo todos 0s outros integrantes meros coadjuvantes.
(LOBO, 2017)

Embora muito incisivo quanto a regulamentacdo do instituto da familia, o
diploma, ao entender do jurista Venosa (2018, p. 5) ndo estava em conformidade com a
realidade da maioria da populacdo brasileira do século XX, tendo nascido, portanto,
desatualizado:

Basta dizer, apenas como introito, que esse Codigo, entrando em vigor no século
XX, mas com todas as ideias ancoradas no século anterior, em momento algum se
preocupou com os direitos da filiacdo havida fora do casamento e com as unides sem
matriménio, em um Brasil cuja maioria da populacdo encontrava-se nessa situagao.
Era um Cddigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera socialmente
defasado, preocupado apenas com o individualismo e o patrimdnio. (VENOSA,
2018, p.5)

2 ¢

O diploma original teve bases extremamente “tradicionalistas”, “conservadoras” e
“discriminatorias”. Contava, por exemplo, com o poder marital, que limitava todas as
decisdes da vida conjugal ao homem; o patrio poder, que instituia 0 homem como o chefe da
familia e tomador de todas as decisGes; a diferenciacdo entre os filhos legitimos, ilegitimos e
legitimados, determinada conforme celebracdo ou ndo do casamento; a vedacdo ao
reconhecimento dos filhos adulterinos e a indissolubilidade do casamento, entendido como
uma instituicdo sagrada e oponivel somente a morte (DIAS, 2016, p.30).

As alteracdes culturais pelas quais o pais passou no decorrer dos anos seguintes,
bem como a desatencdo do legislador as praticas nacionais fizeram com que o texto legal
fosse reformado posteriormente, tendo trés mudancas substanciais: a Lei n. 883/49; a Lei n.
4.121/62, conhecida como Estatuto da Mulher Casada; e a Lei n. 6.515/77, conhecida como
Lei do Divorcio (DIAS, 2016, p. 32).

A Lei n. 883/49 estabeleceu o reconhecimento dos filhos ilegitimos, nas hipbteses

de dissolucdo da sociedade conjugal, em que um dos pais ou o proprio filho poderia dar inicio
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a acdo, bem como resguardou alguns direitos aos filhos ilegitimos, como, por exemplo, o
direito @ metade sucessoria a qual faz jus o filho legitimo ou o legitimado, vide artigos 1° e 2°
da referida lei. (DIAS, 2016)

O Estatuto da Mulher Casada alterou a posicdo de subalternidade da mulher a
retirando do rol dos relativamente incapazes, bem como a incluindo na participagdo do pétrio
poder — indicios do que se entende hoje por poder familiar. Por fim, a Lei 6.515/77, Lei do
Divorcio, decretou fim a indissolubilidade do casamento, podendo o casal separado, inclusive,
construir outra sociedade conjugal. (DIAS, 2016)

Percebe-se, portanto, que o Codigo Civil de 1916 deu devida importancia e
reconhecimento a familia, uma vez que a tratou de forma incisiva e categdrica, inclusive
dedicando boa parte de seus artigos as relacbes familiares. Entretanto, pecou ao estabelecer
normas excessivamente conservadoras, patriarcais e desatualizadas em relagdo as préticas
sociais de seu tempo. (VENOSA, 2018)

O Cddigo Civil de 1916 — inspirado pelos ideais liberalistas — teve como uma
de suas principais caracteristicas a seletividade quanto a sua aplicacéo, visto que estabeleceu
normas e disposicdes concentradas, majoritariamente, nas elites oligarquicas regionais. Em
razdo desse direcionamento, de certa forma, ndo se atentou tanto aos direitos individuais e
coletivos da outra parcela da sociedade, que, inclusive, era a maioria. (VENOSA, 2018)

Trata-se, portanto, de um diploma, eminentemente, materialista, 0 que se
evidencia na propria forma com que delimita os vinculos familiares, visto que, ao invés de
regular as relacbes pessoais com o intuito de proporcionar bem-estar e realizacdo aos
individuos, se preocupa muito mais em resguardar 0s aspectos econdmicos do matriménio.
Com isso acabou criando algumas disposicdes que hoje nos parecem tdo distantes e
grosseiras, como € o caso da distincdo quanto a filiacdo, favorecendo, dessa forma, a
manutencdo do patriménio matrimonial em detrimento ao direito a filiagdo. (VENOSA, 2018)

Passado esse momento, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
promulgada em 1988, além de criar o Estado Democratico de Direito, garantindo as liberdade
e garantias fundamentais sob o fundamento da dignidade da pessoa humana, dilacerou com os

estigmas e paradigmas sociais vigentes a época do Codigo Civil de 1916:

Somente com a Constituigao de 1988, cujo capitulo dedicado as relagdes familiares
pode ser considerado um dos mais avangados dentre as constitui¢coes de todos os
paises, consumou-se o término da longa historia da desigualdade juridica na familia
brasileira (LOBO, 2017, p. 41).
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Vale ressaltar que, partindo de um ponto de vista sociocultural, ao estabelecer
novas diretrizes as relacbes familiares, a Carta Magna apenas constatou as realidades ja
presenciadas no cotidiano da sociedade brasileira, ou seja, houve a adequacdo da norma
juridica ao contexto social. (DIAS, 2016)

Fato muito comum quanto ao Direito das Familias, dado que as transformacdes
socioculturais ocorrem de forma muito mais célere que a dogmatica juridica. Sendo assim, as
normas muitas vezes ja nascem desatualizadas quanto as praticas sociais; a Carta Cidada
reconheceu diversos direitos as pessoas, estabelecendo, nesse sentido, varios avancos sociais
de suma relevancia para a sociedade brasileira, mas ndo apreciou, por exemplo, as relagdes
homoafetivas que j& havia a época, que foram posteriormente incumbidas as decisdes
jurisprudenciais:

A lei, como vem sempre depois do fato e procura congelar a realidade, tem um viés
conservador. Mas a realidade se modifica, o que necessariamente acaba se refletindo
na lei. Por isso a familia juridicamente regulada nunca consegue corresponder a
familia natural, que preexiste ao Estado e esta acima do direito. A familia é uma
construcéo cultural (DIAS, 2016 p. 27).

A Constituicdo Federal, em ambito familiar, reconheceu, em conformidade com o
artigo 16, 3 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a familia como a base da
sociedade brasileira; sendo, por conseguinte, merecedora de especial amparo e protecéo,
conforme artigo 226. (LOBO, 2017)

Além disso, determinou a igualdade entre homens e mulheres e, extirpou por
completo quaisquer resquicios de patrio poder ao estabelecer que os direitos e deveres tanto
referentes ao planejamento familiar quanto a sociedade conjugal serdo exercidos igualmente
pelos pares, com fulcro nos § 5° e 6° do referido artigo. (LOBO, 2017)

Ademais, em conformidade com os arranjos familiares informais, reconheceu a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como forma de entidade familiar; assim como a
familia monoparental, que é exercida por qualquer dos pais ou descendentes, conforme 8§ 3° e
4°, respectivamente. Nesse sentido, expressa Venosa (2018, p.7): “a familia informal foi a
resposta hodierna a evolucdo, ndo podendo mais ser tratada como uma familia
marginalizada.”

Outrossim, estabeleceu a igualdade juridica absoluta entre os filhos
independentemente do vinculo originario, proibindo qualquer discriminacdo quanto a filiacéo,
consoante o art. 227, § 6°. (LOBO, 2017)

Por fim, instituiu, implicitamente, o principio do melhor interesse do menor, que

deverd ser levado em consideracdo sempre que ocorrer quaisquer conflitos familiares.
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Portanto, devendo visar & protecdo dos direitos e garantias inerentes a condicao de crianca e
adolescente enquanto individuos em desenvolvimento em contraposicdo as vontades
conjugais. (LOBO, 2017)

Em 2002 foi promulgado o novo Cddigo Civil tendo como alicerce trés
fundamentos basicos, a socialidade, a eticidade e a operabilidade:

A socialidade estabelece a supremacia dos valores coletivos sem detrimento dos
individuais diferentemente do codigo anterior. A eticidade, por sua vez, baseia-se na boa-fé e
na justa causa como nortes para as relagoes civilistas.

A operabilidade, por fim, busca disponibilizar ao direito civil e aos juristas a sua
mais completa efetivacdo e execucdo possiveis. Fato que foi concretizado por meio da edicédo
de normas mais claras e concisas quanto aos seus contetdos. A distin¢do entre prescricdo e
decadéncia, que outrora era empecilno aos juristas, € um exemplo claro disso.
(GONCALVES, 2017, p. 46-47)

Em ambito do Direito Familiar ndo houve nenhuma inovacgéo substancial além da
manutencdo das premissas estabelecidas pela Constituicdo Federal. Nesse sentido, Dias (2016,
p.33) entende a relevancia do diploma quanto a exclusdo de “expressdes e conceitos que
causavam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a
moderna conformac¢ao da sociedade”.

Por fim, a Emenda Constitucional n. 66 de 2010, que deu nova redacdo ao artigo
227, 8 5° da Carta Magna, estabeleceu a dissolu¢do do casamento pelo divorcio sem nenhuma
limitacdo temporal ou causalista para tal, bastando apenas a manifestacdo de vontade para
efetiva-la. (DIAS, 2016)

Pereira (2018, p.7) adverte que ocorreu no ordenamento juridico brasileiro uma
“constitucionaliza¢do” do direito civil, pois “destacam-se 0S principios constitucionais e 0s
direitos fundamentais, os quais se impdem aos interesses particulares”. Ou seja, atualmente,
para o0 ordenamento juridico patrio, as disposicOes e garantias fundamentais estdo sobrepostas
a mera disponibilidade dos interesses pessoais, que devem estar, pois, de acordo com 0s
preceitos constitucionais.

Isso fica ainda mais notavel no ambito das relac6es familiares, uma vez que, com
a introducdo dos principios constitucionais aplicaveis a familia, o valor juridico do vinculo
familiar se concretiza na traducdo das vontades pessoais em detrimento do formalismo
matrimonial, caracteristico do diploma civilista de 1916.

Nesse sentido, levando em consideracgéo os direitos e garantias constitucionais que

foram introduzidos pela Carta Magna, as relagbes juridicas oriundas do vinculo familiar
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passaram a ser interpretadas ndo sob o mandamento do matrimdénio — que anteriormente as
regiam —, mas sob a égide dos novos paradigmas familiares que foram construidos ao longo

do Século XX e concretizados no novo milénio:

A familia atual busca sua identificacao na solidariedade (art. 30, I, da Constitui¢ao),
como um dos fundamentos da afetividade, apos o individualismo triunfante dos dois
ultimos séculos, ainda que nao retome o papel predominante que exerceu no mundo
antigo (LOBO, 2017, p.17).

A Carta Magna passa a reconhecer todas e quaisquer expressoes familiares, que se
expressam nas Vvivéncias diarias da populacdo brasileira; ndo sendo, pois, necessarias as
formalidades e as burocracias exigidas outrora para a configuracdo do vinculo juridico. Neste
diapaséo, surgem entdo os principios da afetividade e da socioafetividade — que serdo ainda
analisados no presente estudo.

Vale ressaltar, ainda, que esses novos valores juridicos, introduzidos pela
Constituicdo, ndo enfraqueceram de forma alguma o vinculo familiar; muito pelo contrério,
pois tais valores serviram de base para a ampliacdo, bem como para a inclusdo juridica dos
mais variados e diversos modelos familiares existentes, garantindo a eles ampla protegéo e
seguranca juridica. (DIAS, 2016)

E importante notar, além disso, que tais valores ajudaram sobremaneira para o
desenvolvimento da sociedade brasileira, bem como proporcionaram o fendmeno da
repersonalizacdo das relacdes familiares. Isto €, os valores sociais e juridicos estritamente
patrimonialistas, que outrora foram disseminados na sociedade brasileira, deram lugar ao
valor juridico e social do afeto, o qual se materializa na familia por meio das mais diversas

formas:

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em decadéncia. Ao
contrério, houve a repersonalizacdo das relagdes familiares na busca do atendimento
aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade,
confianga, respeito e amor (DIAS, 2016, p. 33).

Diante do exposto, portanto, nota-se que as transformacdes sociais, as quais a
sociedade brasileira foi submetida, bem como a normatizacao dos direitos referentes a familia,
foram de extrema importancia para o desenvolvimento da familia brasileira enquanto instituto
juridicamente qualificado. Logo, se, em um primeiro momento, a referido tinha caracteristicas
patriarcais, conservadoras, patrimonialistas e até mesmo discriminatérias, atualmente, a

familia, com viés constitucional, consubstancia-se na expressdo maxima de liberdade — o
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amor — e se materializa juridicamente nos valores da comunhdo plena de vida e da

afetividade.

1.2 A familia socioafetiva

Juridicamente, a familia brasileira passou por diversas transformacées ao longo
dos ultimos dois séculos. No inicio do seéculo XX, com a promulgacdo do Cddigo Civil de
1916, a familia era constituida, basicamente, por um vinculo meramente formal. De tal sorte
que o norteador das relacGes juridicas familiares, naquele momento, era 0 matriménio; nédo
importando nem mesmo o vinculo bioldgico — talvez isso explique a distincdo entre os
filhos, pois a filiagdo era determinada tdo somente pelo matrimonio.

As transformac6es sociais introduzidas pela urbanizacdo do Brasil ao decorrer do
século XX foi fator determinante ndo s6 para as mudangas acerca dos liames culturais da
familia brasileira, mas também para a mudanca do seu préprio valor juridico. Nesse sentido, a
industrializacdo, a figuracdo da mulher enquanto sujeito ativo no mercado de trabalho, a
introducdo dos métodos contraceptivos, a reducdo da taxa de fecundidade, dentre outras
caracteristicas desse periodo foram determinantes para essa troca de valores tanto sociais
quanto juridicos. (LOBO, 2017)

A familia rural e numerosa do século XX, pautada em um nucleo estrutural com
viés econdmico, bases fortes e patriarcais, deu lugar a familia urbana, consubstanciada por um
nucleo restrito de pessoas que estdo lastreadas por relagdes muito mais volateis e complexas
que aquelas de outrora. (LOBO, 2017)

O valor juridico norteador das relacdes familiares, por conseguinte, também teve
de ser alterado, pois ndo havia mais a necessidade de uma familia solidificada e intangivel
como as daquele tempo, uma vez que as proprias relagdes humanas mudaram com o passar
dos anos; nesse sentido, necessitava-se de maior abrangéncia e dinamicidade na configuracao
das relagcdes familiares — ¢é o surgimento do vinculo familiar guiado pela na afetividade.
(LOBO, 2017)

O termo affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial, também pode ser
utilizado no direito das familias, como forma de expor a ideia da afei¢do entre duas
pessoas para formar uma nova sociedade: a familia (DIAS, 2016, p.49).

Vale relembrar o histérico artigo publicado pelo jurista Jodo Baptista Villela, um

dos precursores das ideais referentes a socioafetividade no Brasil, que em 1979 disp6s que a
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filiagdo do futuro ndo deveria ser pautada exclusivamente no vinculo sanguineo, mas também

nos lagos oriundos das vivéncias do cotidiano, os afetivos:

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade
de carater econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como
grupo de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel reforco ao
esvaziamento bioldgico da paternidade (VILLELA, 1979, p. 412).

O principio juridico da afetividade foi introduzido ao ordenamento juridico
brasileiro de forma implicita, visto que ndo ha nenhuma disposicdo expressa na Constituicao
acerca do termo afeto; todavia, sdo varias as disposi¢des que atestam a sua aplicacdo nas
entrelinhas do texto constitucional. Nesse sentido, é notavel a sua incidéncia quando, por
exemplo, a Carta Magna dispGe acerca da elevacdo da unido estdvel enquanto forma de
entidade familiar ou quando proibe a distin¢do entre os filhos (DIAS, 2016 p. 75).

O codigo civil, da mesma forma, manteve, implicitamente, a incidéncia do
principio da afetividade em seu texto legal quando, por exemplo, estabelece a comunh&o
plena de vida no casamento; admite outra origem a filiacdo, além do parentesco natural e
civil; consagra a igualdade entre os filhos; entre outros, conforme Welter apud Dias (2016,
p.76).

N&o obstante a semelhanca etimoldgica entre os termos, afetividade e
socioafetividade ndo se tratam da mesma coisa. A terminologia sociafetividade é derivada do
principio da afetividade, uma vez que se trata da juncdo entre o fato social (s6cio) e o valor
juridico (afetividade), conforme o exposto por Lébo (2017, p. 25).

Nesse sentido, ainda de acordo com o referido autor, a socioafetividade é o valor
juridico derivado dos aspectos sociais; servindo, dessa forma, de contraponto aos valores
juridicos oriundos do vinculo bioldgico. Por essa razdo € que a socioafetividade vem sendo
muito utilizada pelos juristas para a solu¢do dos impasses contemporaneos no gue concerne a
filiacdo, uma vez que ndo se da para considera-la, nos dias de hoje, apenas como fato derivado
da consanguinidade — familia, acima de tudo, é um fato social que antecede até mesmo ao
proprio Estado.

Ressalta, ainda, que o desenvolvimento da socioafetividade, em ambito nacional,
deu-se concomitantemente com o DNA; momento em que 0S juristas se encontravam
seduzidos pela possibilidade de resolver todos os impasses por meio do exame. No entanto,
conclui que a complexidade das relagbes familiares ndo pode se resumir em mera

determinagdo bioldgica, uma vez que “pai, com todas as dimensdes culturais, afetivas e
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juridicas que o envolvem, ndo se confunde com genitor bioldgico; é mais que este.” (LOBO,
2017 p. 26).

A filiacdo bem como os seus reflexos, sem sombra de dividas, sdo os grandes
vetores para as mudangas juridicas acerca do vinculo familiar, pois é por meio dela que séo
incluidas novas acepcdes ao ordenamento e as préticas juridicas. (LOBO, 2017)

Historicamente, a filiacdo foi matéria interpretada sob a luz do matriménio e,
nesse sentido, havia a marcante distincdo entre os filhos legitimos e ilegitimos,
consubstanciada pela realizagdo ou ndo do matriménio, de modo que o filho havido dentro do
casamento era tido como legitimo e digno de todos os parametros legais, entretanto aquele
havido fora da constancia matrimonial era denominado de ilegitimo e tratado com descaso.
(LOBO, 2017)

Passado esse momento, a filiagdo se tornou marcada ndo mais unicamente pelo
vinculo matrimonial, mas também pelo vinculo bioldgico que havia entre pais e filhos. A
partir desse momento, os filhos deixam de ser tratados de forma desigual; equiparando-se 0s
filhos oriundos do elo formal com aqueles do elo biologico, tendo todos direitos iguais,
inclusive no que se refere aos direitos patrimoniais oriundos da heranca. (LOBO, 2017)

Destaca-se, juridicamente, nesse periodo, a Simula 301 do Superior Tribunal de
Justica, que imputa, em sede de acédo de investigacdo, a presuncao juris tantum de paternidade
ao pai que se recusa a fazer o exame de DNA. Percebe-se, portanto, que nesse momento a
filiacdo se revestiu de vies bioldgico; sendo, pois, a resposta juridica a anos de discriminagao
e tratamento desigual entre os filhos. (LOBO, 2017)

E evidente que ndo parou por ai, com as transformacdes socioculturais impostas
pela pés-modernidade, o vinculo estritamente bioldgico se mostrava insuficiente, porquanto
ndo abarcava todas as situacbes vivenciadas pela sociedade brasileira. Surge, entdo, a
necessidade da criacdo de uma figura juridica que seja capaz de entrelacar todas as relagdes,

inclusive as que careciam de vinculo bioldégico — eis o surgimento da socioafetividade:

A socioafetividade como categoria do direito de familia tem sistematizacao recente
no Brasil. Esse fenomeno, que ja era objeto de estudo das ciéncias sociais e
humanas, migrou para o direito, como categoria propria, por meio dos estudos da
doutrina juridica especializada, a partir da segunda metade da década de 1990
(LOBO, 2017, p.25).

Atualmente, a filiagdo no Brasil é socioafetiva, o0 que implica dizer que independe

da constatacdo da consanguinidade para a sua configuragdo; trata-se, portanto, de um fato
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juridico que se estabelece durante as vivéncias do cotidiano impulsionadas pelas relacbes de
afeto. (LOBO, 2017)

Nesse sentido, nota-se que, nos dias de hoje, até mesmo a prépria a filiacdo
originada pelo vinculo biolégico acaba se tornando socioafetiva, visto que, com a perduracdo
temporal das relagdes familiares, o vinculo tende a se tornar, por exceléncia, socioafetivo,
ainda de acordo com L6bo (2017, p. 26):

A origem biologica era indispensavel a familia patriarcal e exclusivamente
matrimonial, para cumprir suas funcdes tradicionais e para separar os filhos
legitimos dos filhos ilegitimos. A familia atual é tecida na complexidade das
relacOes afetivas, que o ser humano constrdi entre a liberdade e a responsabilidade.

N&o obstante a transformacdo da paternidade em fator social em detrimento do
fator bioldgico, obviamente ha casos em que se faz necessario o uso deste quanto a
determinacdo da filiagdo. Neste diapasdo, ha trés formas de identificar a verdade real da
filiacdo, isto é, as formas de se identificar a paternidade, conforme Lobo (2017):

() a verdade biolégica com fins de reconhecimento de parentesco, desde que
inexista registro civil ou paternidade socioafetiva; (II) a verdade bioldgica sem fins de
parentesco, que ocorre quando, embora configurada a paternidade socioafetiva, resguardam-se
a pessoa os direitos da personalidade quanto a sua origem biologica; (Il1l) a verdade
socioafetiva, quando constituida o estado de filiagdo e paternidade em virtude de vinculo
adotivo, estado de filiacdo ou de inseminacdo artificial heter6loga.

Além disso, ainda de acordo com o referido autor, o préprio Codigo Civil dispds
algumas formas de incidéncia direta da socioafetividade no texto legal, tais como (LOBO,
2017):

(1) a disposicdo do artigo 1593 que delimita que o parentesco é natural ou civil,
podendo resultar tanto da consanguinidade quanto de outra origem; (I1) a disposi¢édo do artigo
1596 que reproduz a tematica constitucional quanto a nao distingdo entre os filhos; (I11) a
admissdo da inseminacao artificial heteroléga com a utilizacdo do sémen de homem diverso,
desde que autorizada pelo marido, configurando de plano a paternidade socioafetiva, de
acordo com o artigo 1597; (IV) a possibilidade de a paternidade ser provada por qualquer
prova admitida em direito, dando consubstancia para a posse do estado de filiacdo — filiacao
socioafetiva, conforme o artigo 1605; (V) a limitagdo ao reconhecimento de paternidade dos
filhos maiores desde que consentidas por eles, e o direito de impugna-lo aos menores durante

0 prazo de quatro anos apds a sua configuracao, segundo o artigo 1614.
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E notavel a importancia desses mecanismos juridicos para com o Direito das
Familias, pois foi por causa do principio da socioafetividade que o afeto ganhou status de
intérprete das relacGes familiares, o que contribui sobremaneira para a consolidacdo do
significado contemporaneo da familia — a comunhdo plena de vida, bem como o afeto
construido por meio das vivéncias dirias.

No ambito do Direito das Familias, € muito dificil fazer coincidir os valores
juridicos as préaticas juridicas, visto que as transformacdes sdcias sdo muito mais céleres que
as juridicas. Ainda mais tendo como parametro o periodo em que vivemos, em que a
pluralidade de pensamento e a diversidade quanto as formas de ser viver sdo tdo marcantes.

Tendo como referéncia as transformacdes histdrico-culturais que o Brasil
percorreu ao longo dos anos, percebe-se que a familia do século XIX e inicio do século XX se
desenvolvia, de certa forma, em razdo de uma propria necessidade de subsisténcia do grupo,
visto que, em uma sociedade majoritariamente rural, a ajuda mutua era intrinseca ao
desenvolvimento econémico familiar. Pode-se notar, diante disso, a logica por tras da
numerosidade da familia brasileira daquele tempo; sem desconsiderar, porém, 0s inUmeros
avancos cientificos que alteraram sobremaneira a sexualidade humana.

A familia pds-moderna, por sua vez, ndo se confunde com aquela, pois ndo ha
mais essa necessidade econémica; muito pelo contrario, na medida em que, partindo de um
ponto de vista financeiro, quanto mais enxuta a familia melhor. Atualmente, os lacos
familiares, portanto, ndo sdo formados a partir de uma necessidade econémica nem mesmo
biologica, mas sim a partir de uma expressdo de liberdade, uma vez que estdo
consubstanciados muito mais em aspectos psicologicos ou até mesmo filosoficos, que
traduzem, de certa forma, a propria busca pela felicidade.

A socioafetividade, juridicamente, mostra-se como uma saida capaz de traduzir
esses novos anseios humanos, visto que oferece ampla protecdo as mais variadas formas de
expressao familiar, independentemente de quaisquer discriminagfes ou amarras, considerando
as familias em suas amplitudes. Nesse sentido, além de imprescindivel ao desenvolvimento do
homem enquanto membro de um sistema social, a familia, hoje, é essencial para a sua
realizacdo pessoal, pois o seu proprio sentido foi, categoricamente, alterado ao longo dos anos
— de um mero determinismo formal ou biolégico a uma construcdo social que se desenvolve

na complexidade das rela¢cdes humanas tecidas nas vivéncias do cotidiano.
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2 TEORIA GERAL DO FATO JURIDICO

2.1 Fato juridico

Do latim factum, fato é tudo aquilo que existiu, isto €, todo e qualquer
acontecimento capaz de expressar uma realidade. A vida é um fato — talvez o mais
importante de todos, pois tudo se desenvolve a partir da existéncia. O perpassar da vida
humana, ao longo dos anos, também se d& por meio de diversos acontecimentos — da chuva
as relagBes humanas rotineiras, tudo é fato. A morte, por sua vez, categoricamente, pde fim a
existéncia. Isso levando em consideracdo meramente o sentido da natureza fisica das coisas,
sem pretensdo de qualquer discussdo no que se refere aos sentidos metafisicos que cada ser
atribui a sua existéncia.

Diferentemente, o fato juridico vai além do mero periodo de existéncia humana,
porque as normas juridicas estdo inseridas em um contexto social amplo; a sua produgéo de
efeitos, portanto, leva em consideracdo esse contexto. Tais normas fazem parte de uma
“experiéncia juridica”, ou seja, sdo frutos das “experiéncias sociais” do cotidiano. (REALE,
2004, p. 199)

Nesse sentido, apesar da vida humana, enquanto fato, se iniciar com o nascimento
e findar com a morte; a vida humana, juridicamente qualificada, ndo se resume a isso, ja que
existem normas que dispGem sobre aspectos tanto anteriores quanto posteriores a vida, como
€ 0 caso da protecéo aos direitos dos nascituros — artigo 2° do Cédigo Civil —, bem como da
sucessdo — artigo 1784 e seguintes do referido diploma legal.

O Direito, conforme os romanos, origina-se dos fatos: ex facto ius oritur. E
notavel, por conseguinte, que a incidéncia dessa ciéncia depende intrinsecamente de um
acontecimento — fato —, pois somente assim poderd haver um vinculo com significancia
juridica. Nesse sentido, a mera disposicdo legal em abstrato, com excecdo das normas de
cunho meramente organizacional, ndo é capaz de produzir efeitos juridicos, sendo

imprescindivel a sua concretizacdo fatica:

Fato juridico é todo e qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao
modelo de comportamento ou de organizagdo configurado por uma ou mais normas
de direito. O fato juridico, em suma, repete, no plano dos comportamentos efetivos,
aquilo que genericamente estd enunciado no modelo normativo. (REALE, 2004, p.
201-202)
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Nesse sentido, o fato é o elemento mais importante da relacéo juridica, visto que a
lei, ao congelar a realidade humana, cria hipoteses de incidéncia legal, que se transformarao
em direito subjetivo apds a ocorréncia desses acontecimentos. O fato €, pois, 0 pressuposto
material do direito subjetivo (Tatbestand ou Fattispecie), isto é, é a condicdo material,
legalmente qualificada, que enseja efeitos juridicos. (PEREIRA, 2018)

Além disso, vale destacar que nem todo fato é juridico, porque alguns
acontecimentos sao irrelevantes ao mundo juridico, sobretudo os que perpassam as atividades
da vida rotineira. Essas atividades, muitas vezes, sdo indiferentes ao direito, a ndo ser em
determinadas ocasifes, em que produzirdo efeitos no mundo juridico, contanto que sejam
fundamentadas no ordenamento juridico. (PEREIRA, 2018).

Conforme o entendimento de Pereira (2018, p. 365), complementando a
conceituagdo de Savigny, “fatos juridicos sdo 0S acontecimentos em virtude dos quais
comegam, se modificam ou se extinguem as relagdes juridicas”. Além disso, de acordo com
Reale (2004, p. 201), tendo como base a sua Teoria Tridimensional do Direito, “poder-se-a
dizer que o Direito nasce do fato e ao fato se destina, obedecendo sempre a certas medidas de
valor consubstanciadas na norma”.

Diante do exposto, percebe-se que, a fim de produzir efeitos, o fato é elemento
primordial ao Direito, pois a norma somente produzira uma consequéncia juridica quando
tiver seu fato-tipo — hipdtese de incidéncia, de acordo com o entendimento do jurista Miguel
Reale — materializada sob a forma de um acontecimento, dando, entdo, o surgimento ao fato

juridico — acontecimento qualificado por uma espécie normativa.

2.2 Classificacdo dos fatos juridicos

Ha diversas maneiras de se iniciar um vinculo juridico, contanto que ocorra um
fato juridicamente qualificado — fato juridico. Esse termo € usado de maneira mais genérica
e, nesse sentido, existem diversas ramificagdes ou subdivisdes, dependendo, inicialmente, da
forma como se originam.

De acordo com Pereira (2018), fatos juridicos naturais sdo aqueles que se
manifestam de forma independente a vontade humana, ou seja, sdo aqueles oriundos da
prépria natureza fisica das coisas. Levando em consideracdo os ensinamentos de Gomes
(2016), essa modalidade de fato juridico pode se expressar por meio de acontecimentos

naturais ordinarios e extraordinarios. O caso furtuito, a forca maior e o factum principis séo
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exemplos destes; ja no que se refere aqueles, tem-se como exemplos 0 nascimento, a morte, 0
decurso no tempo, assim como a frutificagéo de plantas.

Os fatos juridicos que se originam de uma a¢do humana sdo conhecidos como atos
juridicos (lato sensu) ou atos ilicitos, a depender se a vontade humana se materializa de forma
condizente com o ordenamento juridico ou ao revés. Nesse sentido, 0s atos praticados em
conformidade com a lei sdo conhecidos como atos juridicos (lato sensu); por outro lado,
aqueles que contrariam o dispositivo legal sdo chamados de atos ilicitos. Esses atos podem se
originar tanto de forma comissiva quanto omissiva, desde que, obviamente, seja fruto de um
comportamento volitivo humano. (PEREIRA, 2018)

Os atos juridicos licitos (lato sensu) se dividem em duas categorias: atos juridicos
(stricto sensu) e negocios juridicos. O que os diferencia, basicamente, € a presenca ou ndo da
autonomia da vontade no que se refere as escolhas de consequéncias juridicas de determinado
ato.

Nesse sentido, quando a vontade humana — revestida de autonomia privada —
prever os efeitos juridicos de determinado ato, tem-se a qualidade de negdcio juridico, € o
caso de um contrato em que as partes podem dispor sobre direitos e deveres com certa
liberdade. Além disso, como essa liberdade ndo é ilimitada, deve respeito aos limites impostos
pela prépria lei. (PEREIRA, 2018)

Os atos juridicos (stricto sensu), assim como o0s atos ilicitos, sdo aqueles em que
ndo hd nenhuma liberdade quanto a escolha de efeitos juridicos. Tais ja estdo previstos no

proprio ordenamento juridico e, conforme o entendimento de Pereira (2018, p. 367):

Mas, diversamente do negdcio juridico, que pode, segundo a manifestacdo da
vontade do agente, criar para ele direitos ou deveres, o ato ilicito stricto sensu e o ato
abusivo jamais originam um direito para quem 0s comete, porém e sempre deveres,
que podem variar de graduacdo na proporcdo da intensidade da infracdo ou da
profundidade da lesdo a outrem.

2.3 Efeitos dos fatos juridicos

Como ja exposto, nem todos os fatos sdo juridicos. Isso ocorre porque alguns ndo
sdo relevantes ao mundo juridico e, nesse sentido, a lei ndo lhes atribuiram efeitos juridicos.
Por outro lado, quando se trata de acontecimentos relevantes ao mundo juridico, hd a
incidéncia de alguns efeitos previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico. Tais como

a aquisigédo, a modificacdo e a extin¢do de direitos.
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2.3.1 Aquisicao de direitos

A aquisicdo de um direito é delimitada pela extensdo existente entre uma relagéo
juridica e o seu atual titular, ou seja, possui um carater subjetivo — refere-se a “adesdo da
relagdo juridica ao seu sujeito”, conforme o entendimento de Pereira (2018, p.368). Ocorre a
aquisicao da propriedade, por exemplo, no momento em que a coisa se subordina ao seu atual
dono — caso se trate de imdvel, dar-se-a com o registro; no caso de moével, com a tradi¢do da
coisa.

O modo de aquisicdo pode ser originario ou derivado. O primeiro acontecera
quando o nascimento e a aquisicdo do direito acontecer ao mesmo instante, isto €, quando o
direito surgir, originariamente, na figura do seu titular. O segundo, por sua vez, ocorrera
quando houver a transmissdo ou sub-rogacdo de um direito de uma pessoa a outra. Como
exemplos do primeiro, tem-se a “ocupacdo de uma coisa que o dono abandonou (res
derelicta), bem como na apropriacdo de uma concha que o mar atira a praia (res nullius)”; ja
no que se refere ao segundo modo, ha como exemplo as transmissdes feitas por cessdo de
crédito ou contrato, bem como a usucapido e a sucessao hereditaria legal. (PEREIRA, 2018, p.
368-369)

De acordo com Gomes (2016, p. 180) essa distincdo tem mais aplicacdo pratica,
visto que “se originario, o direito adquire-se em toda a sua plenitude; se derivado, transmite-
se nas mesmas condigcdes e com as mesmas qualidades e restricdes com que existia em poder
do transmitente”. Nesse sentido, no caso da aquisicdo originaria ndo ha nenhuma oposicao,
pois o0 vinculo é originario, por conseguinte ndo se limita a fatos anteriores; por outro lado,
quando derivada, haverd a manutencdo de todos os acontecimentos anteriores, logo na

aquisicao de um imdvel com servidao, esta continuard mesmo com o novo titular.

2.3.2 Modificacéo de direitos

Durante seu periodo de existéncia, uma relacdo juridica pode passar por diversas
modificacdes, desde que mantenham a sua identidade. Nesse sentido, ha modificacBes tanto
de caréater subjetivo quanto objetivo:

As modificacOes de carater subjetivo ocorrem quando houver alteracdes referentes
a0 sujeito do determinado direito e si3o denominadas de sucess&o. E o caso da alienacio de um

imdvel, bem como da sucessdo causa mortis. O direito se mantém intacto, todavia havera a
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sub-rogacdo de titularidade e, nesse sentido, a relacdo juridica continuard a mesma.
(PEREIRA, 2018)

Vale destacar, contudo, que alguns direitos sdo insuscetiveis de modificacdo
subjetiva, em virtude do seu carater personalissimo, é o caso dos direitos da personalidade,
bem como dos que possuem intuitu personae. Esses direitos se extinguem com a morte do
titular. (PEREIRA, 2018)

As modificacdes de carater objetivo, por sua vez, sdo aquelas em que ocorre a
alteracdo do contetdo da relagdo juridica. Essas modificacGes poderdo ser quantitativas ou
qualitativas. Sdo quantitativas quando aumentarem ou diminuirem o objeto, como no caso de
um imovel que recebe porcdo de terra de outro por forca da natureza (aumento). Sé&o
qualitativas quando o conteudo do direito se converte em outro de espécie diversa, como no
caso da obrigacdo de entregar coisa certa que se converte em dever de indenizar, ap0s o
inadimplemento. (GOMES, 2016)

2.3.3 Extincao de direitos

Inicialmente, faz-se importante diferenciar extin¢do de perda de direitos, assunto
controverso na doutrina. Esta se dara nos casos em que o direito subsistird na figura de outro
sujeito, sendo que o anterior ndo podera mais exercer suas possibilidades juridicas. A
extincdo, contudo, é o desaparecimento da propria relacdo juridica, €, pois, um conceito
absoluto. (PEREIRA, 2018)

Existem trés causas para a extincdo de direitos: em virtude do sujeito, do objeto e
do vinculo juridico, a luz do jurista Pereira (2018):

A extincdo em razdo do sujeito ocorre quando inexiste a possibilidade do
exercicio do direito por parte de seu titular, € o caso da morte do filho antes mesmo de ter
iniciado a acdo de investigacdo de paternidade. O direito se extingue, porque ndao ha mais
sujeito para exercé-lo.

A extincdo em razdo do objeto, por sua vez, ocorre com 0 perecimento do objeto
do direito, como exemplos tém-se a morte de determinado animal e a queda de coisa no fundo
do mar. Todavia, nem todo perecimento se convertera em extin¢do, visto que alguns institutos
juridicos permitem a troca de objetos — modificacao de direitos. E 0 que ocorre nos casos de
perecimento causados por culpa, na medida em que subsistird o direito, todavia sob a forma

de outro conteudo (obrigacdo de indenizar).
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A extingdo em virtude do vinculo juridico, por fim, ocorrerd nos casos em que,
ndo obstante a subsisténcia tanto do sujeito quanto do objeto, aquele ndo tera mais o poder de
acio para exercer as faculdades juridicas do direito. E 0 que ocorre nos casos de prescricio e
decadéncia.

Além disso, ha alguns direitos transitérios — que ja possuem em Si mesmos as
suas formas de extin¢do. Ocorre, por exemplo, nos casos em que possui termo ou condicao
resolutiva, em que o direito, respectivamente, se esvaira apds o transcorrer do tempo, bem
como se perecerd com o implemento da condicdo. (PEREIRA, 2018)

A renuncia, forma de extincdo subjetiva, dar-se-4 quando o titular do direito o
abdicar, sem, porém, transferi-lo. E um ato unilateral, portanto. Apesar de ndo transferir a
outra pessoa, havera casos em que acarretara consequéncias juridicas a outrem, como no caso
da renincia a heranca, em que a parte renunciada retornard ao espolio, sendo, por
conseguinte, distribuida entre os outros herdeiros, conforme a ordem sucessoria. Além disso,
vale destacar que alguns direitos — por serem publicos ou de ordem publica — séo
irrenunciaveis, como o poder familiar, os direitos da personalidade e os direitos fundamentais.
Outrossim, rentncia ndo se confunde com inércia do titular do direito, pois o fato de néo
exercé-lo ndo significa abdicacdo, mas apenas conveniéncia, na medida em que a negacao
também é uma forma de utilizacdo. (PEREIRA, 2018)

2.4 Negdcio juridico

Como brevemente disposto neste estudo, fatos juridicos sdo acontecimentos,
qualificados pelo ordenamento juridico e que — por conta disso — possuem a capacidade de
produzir efeitos juridicos. Alguns independem da vontade humana — decorrem da propria
natureza fisica das coisas. Outros somente existem em virtude de uma manifestacdo da
vontade humana. Esses Ultimos se classificam, genericamente, como atos juridicos.

Nesse sentido, da-se o nome de ato juridico lato sensu a toda e qualquer
exteriorizacdo volitiva humana que seja capaz de produzir efeitos juridicos. Primeiramente,
faz-se necessario notar se tais efeitos sdo oriundos da persecucdo da vontade do agente ou se
sdo a mera materializacdo da norma. Quando o agente, munido de autonomia, persegue uma
determinada producdo de efeitos, tem-se a categoria dos negdcios juridicos. No entanto,
quando esses efeitos decorrem da propria vontade da norma, tem-se o ato juridico stricto
sensu. (PEREIRA, 2018)
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Consoante o disposto no artigo 185 do Cddigo Civil, aplicam-se aos atos juridicos
stricto sensu todas as disposi¢cdes concernentes a categoria dos negdcios juridicos — matéria
amplamente positivada no diploma civilista. Portanto, analogamente, 0s requisitos de
validade, as modalidades, os defeitos, bem como as nulidades referentes aos negocios
juridicos também se aplicam a modalidade dos atos juridicos stricto sensu.

O negocio juridico é caracterizado por uma finalidade juridica, isto €, uma
declaracdo de vontade com o intuito de gerar efeitos juridicos, dentro dos limites daquilo que
esta previamente estabelecido pela lei. Nesse sentido, de acordo com o principio da autonomia
da vontade, o individuo é livre para, por meio de sua declaracdo de vontade, respeitada a lei,
criar direitos e adquirir obrigacdes. A finalidade ou o objetivo do negdcio juridico se
materializa nos momentos da vida do direito subjetivo e, nesse sentido, pode ser a aquisi¢ao, a

modificagdo, a extingdo e a conservacao de direitos. (PEREIRA, 2018)

2.4.1 Manifestacéo e declaragéo de vontade

A declaracdo de vontade é o elemento primordial do negdcio juridico, uma vez
que este sO existe a partir da manifestacdo da vontade humana — sendo, inclusive, o que o
diferencia dos meros fatos juridicos.

Oriundas da Alemanha, duas sdo as vertentes doutrinarias acerca da manifestacdo
da vontade humana. A primeira, teoria da vontade (Willenstheorie), entende que o que deve
ser levado em consideracdo ndo € a mera declaracdo, mas sim a vontade interna dos seus
agentes — a vontade real. A segunda, teoria da declaracdo (Erklarungstheorie), ao reves,
entende ser irrelevante a apuracdo da vontade real dos agentes; bastando, portanto, apenas a
declaracdo. (PEREIRA, 2018)

O ordenamento juridico péatrio faz uso da primeira teoria, 0 que sera
pormenorizado no decorrer do presente estudo, sobretudo quando tratar dos defeitos do
negocio juridico.

A vontade é, de fato, elemento indispensavel ao negocio juridico. Essa vontade,
todavia, devera ser exteriorizada, ou seja, deve haver a exposicdo do intimo do agente no
mundo exterior. Isso se das mais variadas formas. O Codigo Civil em seu artigo 107
estabelece que a regra é que ndo h4, para a manifestacdo de vontade, forma especial; sendo
esta imprescindivel somente nos casos legais.

Nesse sentido, pode ser expressa por meio de palavras — escritas ou faladas —,

bem como por meio de gestos ou sinais. Além disso, pode ser exteriorizada por meio de uma
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simples atitude, como é o caso da aceitacdo de heranca em que a pessoa age conforme sua
qualidade de herdeiro. Neste caso, trata-se de uma manifestacdo de vontade tacita; naqueles,
de uma manifestagdo de vontade expressa. (PEREIRA, 2018)

O proprio siléncio pode se revestir dessa qualidade, bastando apenas que,
conforme o artigo 111 do referido diploma, as circunstancias ou 0s usos 0 autorize. Neste

caso, serd compreendido como uma anuéncia.

2.4.2 Requisitos de validade do negdcio juridico

A fim de produzir plenos efeitos no mundo juridico, os negocios juridicos se
revestem de alguns requisitos, que concernem a pessoa, ao objeto e a forma. Conforme o
artigo 104 do Codigo Civil, a sua validade depende de agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e, em alguns casos, forma adequada. (PEREIRA, 2018)

As condigdes subjetivas — como o préprio nome de antemdo revela — esta ligada
a pessoa que pratica o ato negocial. Nesse sentido, é indispensavel a validade do negocio que
0 agente seja capaz. No caso de incapacidades, relativas ou absolutas, os individuos poderao
deliberar sua vontade por meio da assisténcia ou da representacao, respectivamente. Apesar
disso, algumas modalidades de negdcios juridicos poderdo ser realizadas pessoalmente pelos
relativamente incapazes, fato que ndo se estende aos absolutamente incapazes, que nunca
pratica, pessoalmente, atos validos. (PEREIRA, 2018)

Na representacdo, uma pessoa — legalmente revestida de poderes — age em
nome incapaz; na assisténcia, por outro lado, quem pratica o ato é o préoprio incapaz, todavia
para ter plena validade ¢ necessaria a “anuéncia” de seu assistente. Os atos praticados pelos
absolutamente incapazes sdo invalidos, nulos de pleno direito, portanto. Na falta dessa
outorga do assistente 0s negocios praticados pelo incapaz sdo relativamente nulos. Vale
destacar que, neste caso, quando se tratar de um negadcio juridico bilateral, a anulabilidade do
ato sO podera ser arguida em proveito proprio, ou seja, pelo incapaz, conforme o artigo 105 do
Cadigo Civil. (GOMES, 2016)

Além disso, ha alguns casos em que, apesar da plena capacidade do agente, o ato
ndo podera ser celebrado, em virtude de impedimentos. Esses impedimentos sdo restricdes
impostas pela propria norma, € o caso da impossibilidade do curador adquirir bem imdvel de
propriedade de seu pupilo. (GOMES, 2016)

As condicBes objetivas — definidas pelo artigo 104 do Codigo Civil, dizem

respeito a liceidade, bem como a possibilidade juridica do objeto. Nesse sentido, deve ser
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licito, isto é, se expressar em conformidade com a lei; outrossim, deve haver possibilidade
juridica, ou seja, suscetivel de se realizar materialmente. Na impossibilidade do objeto, ndo ha
a realizacdo do negdcio juridico, visto que inexiste relacdo juridica sem objeto. (PEREIRA,
2018)

A forma, por fim, é o meio de exteriorizacdo da declaracdo de vontade, ou seja, é
a projecdo do intimo do agente no mundo exterior. Esse pressuposto pode se desenvolver de
maneira solene ou formal, quando existir, para a validade do ato, uma forma especifica de sua
realizacdo, mas também pode se desenvolver de forma livre, isto é, quando o veiculo utilizado
para a declaracdo da vontade for indiferente a sua validade. O ordenamento juridico brasileiro
adota o principio da forma livre — de acordo com o artigo 107 do Cddigo Civil —, o qual
estabelece que a validade da exteriorizagdo da vontade so se limitara a forma quando a lei
expressamente assim o determinar. Nesse sentido, quando a lei estabelecer uma forma
especifica para a realizacdo do ato, a sua exteriorizacdo de maneira diversa enseja ineficacia
do negdcio. (PEREIRA, 2018)

Como ja anteriormente expresso neste estudo, essa manifestacdo de vontade,
quando dispensada forma especifica, poderda ser apurada por meio de qualquer emisséo
volitiva, como gestos, atitudes, sinais, linguagem — escrita ou falada, até mesmo o siléncio.

Em alguns casos pode ainda haver, consoante o dispositivo legal, a determinacéo
de publicidade do ato. Essa publicidade, geralmente, dar-se-a por meio do sistema de
Registros Publicos. A lei pode limitar a validade de um negocio ao devido respeito a esse
formalismo, € o caso da transferéncia de bem imdvel que somente se materializara com o
respectivo assentamento publico. Mas também pode limitar o &mbito de producdo de efeitos
do negdcio a depender de sua publicidade ou ndo, produzindo efeitos erga omnes (publicado)
ou inter partes (ndo publicado). (PEREIRA, 2018)

O negocio juridico, portanto, deve conter esses requisitos, uma vez que Sd0
elementos imprescindiveis para a devida producéo de efeitos; sendo, inclusive, na maioria das

vezes, causas de nulidade ou de anulabilidade do respectivo ato juridico.

2.4.3 Classificacdo dos negdcios juridicos

Existem diversas classificacGes referentes ao negécio juridico, todavia, por ndo
ser especificamente o objeto deste trabalho, analisar-se-&o apenas aquelas principais.
O negdcio juridico tem origem precipuamente em uma declaracdo de vontade,

como ja exposto anteriormente neste estudo. Quando essa declaragdo de vontade se der de
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maneira una, isto é, por expressao volitiva de somente uma parte — nado se exige que seja uma
Unica pessoa, uma vez que parte e pessoa sao distintas — dar-se-a sob a forma de um negécio
juridico unilateral. Nesse sentido, para a existéncia do ato, basta uma Unica declaracdo de
vontade, é o caso de um testamento ou de um codicilo. Para ser considerado bilateral, por
outro lado, ndo basta a expressdo de uma Unica vontade, mas sim de duas. Essas
manifestagbes devem ser direcionadas a um mesmo objeto de maneira coincidente,
consentindo acerca de determinada producdo de efeitos, ou seja, uma relacdo de anuéncia,
como no caso de um contrato qualquer. (PEREIRA, 2018)

Levando se em consideracdo o efeito do negdcio juridico, o ato pode ser
considerado oneroso ou gratuito. Este se materializa quando ha apenas uma Unica prestacao;
inexistindo, por conseguinte, uma contraprestacdo. Isto €, havera o enriquecimento
patrimonial de uma pessoa em detrimento da diminuigdo do patrimdénio de outra — doagéo,
por exemplo. Aquele, por outro lado, se configura quando ocorrer uma prestacdo que se
contrapde a outra — compra e venda, por exemplo. Neste negdcio, havera, geralmente, o
enriquecimento de uma parte concomitante com uma contraprestacdo. (PEREIRA, 2018)

Além disso, quando o negdcio produzir efeitos durante a vida das partes, dar-se-a
0 nome de inter vivos; ao revés, aquele que somente produzir efeitos em virtude da morte —
como o testamento — dar-se-a a denominacao causa mortis. (PEREIRA, 2018)

Outrossim, o ato sera denominado de principal quando existir independentemente
de outro, ou seja, de maneira autdbnoma. Aquele que depender da pré-existéncia de outro ato é
chamado de acessério. Vale ressaltar que o ato acessorio segue a sorte do principal, pois tudo
que for oposto a este também sera estendido aquele. Nesse sentido, se por ventura haver a
incidéncia de alguma nulidade, esta se ampliard ao acessorio, visto que ele ndo possui
autonomia juridica. Por fim, conforme anteposto, o ato podera ser solene (formal) ou ndo
solene (consensual) a depender da exigéncia legal ou ndo de forma especifica para a sua
celebracdo. (PEREIRA, 2018)

2.5. Defeitos do negdcio juridico

2.5.1 Manifestacdo de vontade defeituosa

De acordo com Pereira (2018, p. 410) “O pressuposto do negdcio juridico é a

declaracéo da vontade do agente, em conformidade com a norma legal, e visando a uma

producdo de efeitos juridicos”. Essa emissdo volitiva, portanto, € o elemento constitutivo do
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negdcio juridico, uma vez que este inexiste sem aquela. Entretanto, consoante a teoria da
vontade real — adotada pelo direito brasileiro —, a fim de produzir efeitos, ndo basta a mera
emissdo da vontade, devendo esta ser consubstanciada na vontade real do agente — aquilo
que esta em consonancia com o seu querer intimo. Além disso, para se aperfeigoar, 0 negocio
juridico, ainda, deve estar de acordo com o0s preceitos legais, ou seja, em uma clara rela¢éo de
submisséo ao ordenamento.

Nesse sentido, a declaracéo de vontade é imprescindivel para a propria existéncia
do negdcio juridico; devendo, ademais, ser analisada ndo apenas a emissdo em si mesma, mas
também todas as circunstancias que por ventura a envolveram, pois pode ocorrer de um ato
existir, ou seja, possuir todos os seus elementos constitutivos, inclusive a emissdo volitiva,
mas ndo ser capaz de produzir os seus efeitos legais, 0 que se dara nos momentos em que a
externalizacdo da vontade ndo coincidir com a vontade real do agente, bem como nos
momentos em que inexista a submissao da vontade do agente ao “querer” da norma juridica.
Havera, em tais casos, um negoécio juridico defeituoso — passivel de ndo produzir efeitos
juridicos. (PEREIRA, 2018)

Existem duas categorias de defeitos do ato juridico: vicio de consentimento e
vicio social. Denomina-se vicio de consentimento aquele defeito que expressa uma relacdo de
dissonancia entre a emissdo da vontade e o querer intimo do agente, em virtude de
circunstancias exdgenas a vontade emitida. O vicio social, por outro lado, ndo se manifesta
por meio da desarmonia entre a vontade emitida e a vontade real do agente, mas sim entre a
vontade e o imperativo legal; trata-se, portanto, de uma manifestacdo de vontade que, por
fatores enddgenos, viola o proprio espirito da norma, uma vez que o ato negocial se
consubstancia na producdo de efeitos condenados ou condenaveis pelo ordenamento juridico.
(PEREIRA, 2018)

A doutrina tradicional reconhece como defeitos dos negdcios juridicos o vicio de
consentimento (erro, dolo e coacédo) e o vicio social (simulacdo e fraude contra credores). No
entanto, o ordenamento juridico patrio estende a essa categoria os institutos da lesdo e do
estado de perigo. A caracterizacdo do defeito acarreta invalidade do negdcio juridico;
tornando-o, pois, nulo ou anulavel, conforme a teoria da invalidade, a qual ainda sera
pormenorizada neste estudo. (PEREIRA, 2018)
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2.5.2 Erro

O erro decorre de uma manifestacdo de vontade que, por “desconhecimento ou
por falso conhecimento de circunstancias faticas”, ndo traduz o intimo do agente, uma vez que
se por ventura soubesse dessas qualidades ndo o faria. Isto é, decorre de uma falsa
compreensdo da realidade fatica; havendo, pois, uma discordancia entre a expressdo volitiva
emitida e a vontade real do agente que a manifestou, caso fosse retirado esse véu de
ignoréncia. (PEREIRA, 2018, p.414)

Ao ver de De Page, conforme citado por Pereira (2018, p. 415) a constatacdo do
erro é uma das maiores problematicas que o direito tem de resolver, uma vez que ha um
choque entre dois vetores basicos das relacbes juridicas: o conflito entre o aspecto
individualista, consubstanciado na busca pela vontade real do agente, e o aspecto social,
materializado na necessidade de seguranca juridica para essas relacbes. Nesse sentido, ainda
de acordo com o referido autor, o estimulo ao primeiro aspecto pode acarretar “instigacao a
imprudéncia, a impericia, ao descuido, a negligéncia ou a preguica, e a consequéncia seria a
anulacdo de qualquer negdcio em que o agente se enganasse”. O oposto seria a incoeréncia da
prevaléncia da seguranca juridica em total desprezo a vontade real; acarretando, portanto,
injusticas — o que se busca reduzir.

A ponderacdo entre esses aspectos, pois, € medida que se impde. Nesse sentido, a
fim de alcancar o conddo de anular determinada situacéo juridica, a maioria dos ordenamentos
juridicos modernos, inclusive o nacional, estabelece que o erro deve ser causa determinante de
invalidade, bem como deve atingir substancialmente a declaracdo de vontade, ao passo que a
mera afetacdo acidental ndo possui esse poder. E o que se entende por erro substancial ou
essencial (artigo 139 do Codigo Civil) em contraposicdo ao erro meramente acidental.
(PEREIRA, 2018)

Substancial € o erro que afeta a “natureza do ato, o objeto principal da declaracdo
ou a qualidades a ele essenciais (artigo 139, I do Cddigo Civil)”. O que pode se dar em error
in negotio: quando a propria natureza do ato é afetada, como é o caso de uma pessoa que doa
algo presumindo estar vendendo, error in corpore: referente a identidade do objeto, por
exemplo, a compra de um quadro comum, supondo tratar-se de uma pintura de um artista
famoso, error in substantia: concernente a qualidades essenciais da coisa, como quando
alguém adquire uma estatueta de 0sso, pensando ser de marfim, e, por fim, error in persona: a
qual se refere & percepgdo acerca das identidades fisicas ou morais de determinada pessoa.
(PEREIRA, 2018, p. 417)
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Acidental, por sua vez, é o erro que recai sobre aspectos secundarios do objeto ou
da pessoa, e ndo alteram a validade do neg6cio, uma vez que ndo se faz possivel presumir que
0 agente agiria de outra forma caso soubesse de tais. Pode-se expressar por meio do error in
qualitate, quando se tratar de uma qualidade secundaria de determinada coisa ou pessoa,
como a compra de um produto de marca diversa, bem como por meio do error in quantitate,
consubstanciado na diferenca entre o que se recebe e o que se planejava adquirir. Se a
qualidade e a quantidade, porém, possuirem natureza determinante, esse defeito passa a ser de
carater substancial. Além desses, o erro de célculo, acidental, ndo anula o ato, bastando
somente a retificacdo do ato, conforme o disposto no artigo 143 do Cdédigo Civil. (PEREIRA,
2018)

O erro de direito, por sua vez, tem origem quando a declaracdo de vontade é
emitida em ignorancia norma positivada ou baseada em sua interpretacdo dubia, o que néao
seria efetivado caso se soubesse do preceito legal. Essa modalidade de erro, todavia, esbarra
na premissa constante do artigo 3° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em
que ninguéem pode se escusar de cumprir a lei, alegando desconhecimento — principio da
obrigatoriedade da lei. Os juristas modernos, nesse sentido, entendem que essa modalidade de
erro so pode ser escusavel em razdo da boa-fé, contanto que ndo acarrete recusa a aplicacao da
lei, conforme o artigo 139, inciso 11l do Cédigo Civil. (PEREIRA, 2018)

O erro deve ser real, além de substancial, de acordo com o artigo 142 do referido
diploma legal, uma vez que o0 negocio ndo serd viciado quando o contexto ou as
circunstancias sejam capazes de identificar a pessoa ou a coisa indicada. Além disso, de
acordo com o artigo 138 do Cadigo Civil, s6 sdo anulaveis aqueles atos que poderiam ser
percebidos por pessoas de diligéncia normal — teoria da confianca. (PEREIRA, 2018)

Além disso, com fulcro no artigo 141 do referido diploma, equipara-se ao erro a
transmissdo defeituosa da declaracdo, seja pela inexatiddo da intencdo do agente em virtude
da prépria mensagem, seja pela sua falta de integralidade em razéo do canal de comunicacéo
utilizado. (PEREIRA, 2018)

Por fim, o direito brasileiro, conforme o artigo 144 do ordenamento civilista,
consagra o instituto da convalidacdo do erro. Para tanto, € necessario que o interessado —
pessoa a quem se dirige o negdcio juridico — execute o ato juridico em conformidade com a
vontade real do agente, apesar do erro. (PEREIRA, 2018)
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2.5.3 Dolo

Essa espécie de vicio de consentimento se configura a partir de préticas ou
manobras maliciosas praticadas por uma das partes com intuito de obter uma declaracdo de
vontade da outra parte; podendo favorecer tanto a si mesmo quanto a terceiros. E, pois, a
provocacdo intencional de um erro, visto que, caso soubesse dessas circunstancias, o
declarante ndo emitiria a sua vontade. Vale destacar, além disso, que o dolo praticado por
terceiro ndo possui 0 conddo de anular o ato, a ndo ser quando uma das partes tenha
conhecimento; cabendo, por conseguinte, apenas o pagamento de perdas e danos por parte do
autor do dolo. (GOMES, 2016)

Para se configurar o dolo, é imprescindivel a presenca de dois elementos: o
objetivo — o comportamento ilicito daquele que visa a enganar a outra parte e o subjetivo —
a vontade de enganar (animus decipiendi). Esse comportamento pode ser tanto por meio de
uma acdo quanto por meio de uma omissdo, de tal modo que o proprio siléncio, quando
qualificado pela vontade de enganar, pode ser capaz de viciar o ato. (GOMES, 2016)

Além disso, o dolo pode ser principal ou acidental. A primeira modalidade ocorre
quando o dolo é a causa determinante para a celebragédo do ato, porquanto nao seria celebrado
se ndo o fosse; a segunda, por sua vez, nao influi diretamente a declaracdo de vontade, mas o
modifica, isto é, o ato seria celebrado de qualquer forma, todavia ha a presenca de situacdes
menos vantajosas ao declarante. Quando o dolo for principal havera a possibilidade de anular
0 ato juridico, porém quando se tratar de dolo acidental havera apenas a possibilidade da
satisfacdo das perdas e danos naqueles aspectos afetados. (PEREIRA, 2018)

Por fim, o dolo praticado pelo representante apenas obriga o representado naquilo
que o tenha favorecido, sem acarretar nulidade do ato. Ademais, o dolo bilateral — praticado

por ambas as partes — se compensa, havendo a neutralizacdo. (GOMES, 2016)

2.5.4 Coagao

Dar-se-a esse vicio de consentimento quando uma pessoa emitir a sua vontade em
decorréncia de violéncia. Todavia, para ser considerado, é preciso que a violéncia seja moral,
uma vez que a violéncia fisica (vis absoluta) é a propria usurpagdo da vontade; havendo, pois,
a completa falta de vontade. Neste caso, o ato é nulo de pleno direito, ndo havendo que se
falar em vicio de consentimento. (PEREIRA, 2018)
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Na violéncia moral (vis compulsiva), por outro lado, hd uma declaracdo de
vontade, porém imperfeita, uma vez que o agente, por temor, tem cerceada a sua liberdade
volitiva. Ha, neste caso, uma atuacdo sobre o intimo do declarante, impondo-lhe, por meio da
intimidagdo, a prética do ato. Nesse sentido, coabitam duas vontades, aquela influida pela
violéncia e a vontade real do agente que seria exercida caso ndo coagido. A vontade viciada
pela coacdo, portanto, por ser um vicio de consentimento, é passivel de ser anulada.
(PEREIRA, 2018)

A ameaga, no entanto, para viciar o negocio juridico, deve ser causa determinante
da realizacdo do negdcio, influir na vontade do agente, além de ser praticada de maneira
injusta, ao passo que o exercicio regular de um direito ndo tem o conddo de viciar o ato,
exceto quando for exercido para obter vantagens excessivas. Além disso, para viciar a
vontade, deve influir no paciente fundado temor de dano a si, a sua familia ou aos seus bens.
No entanto, esse temor de dano deve ser, pelo menos, equivalente ao dano do ato extorquido.
(GOMES, 2016)

Por fim, vale destacar que o temor reverencial — receio de desagradar os pais,
mestres ou quaisquer pessoas que 0 agente tenha respeito — ndo da causa ao referido vicio de
consentimento, na medida em que ndo constitui coacdo, por ndo ser causa influente na
realizacdo do negdcio. Além disso, a coacdo pode ser exercida tanto de maneira comissiva
guanto omissiva, bem como ser exercida por terceiros, contanto que influencie a declaracéo
de vontade, viciando-a. (GOMES, 2016)

2.5.5 Simulacéo

N&o ha na simulacdo uma declaracdo de vontade viciada — porquanto ndo se
trata de um vicio de consentimento — mas sim de um vicio social; trata-se, portanto, de um
ato praticado com o intuito de produzir efeitos que sdo defesos pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido, existe a vontade de “burlar” o ordenamento juridico, produzindo efeitos
propositalmente deliberados pelos agentes, mas contrarios a lei. (GOMES, 2016)

De acordo com Gomes (2016, p. 312), ha simulagdo nos seguintes casos:

a) celebrar um contrato oneroso para mascarar um contrato gratuito; uma venda para
disfarcar uma doacéo;

b) estipular um contrato com uma pessoa que ndo é a parte verdadeira, como doar a
concubina figurando outrem como donatério;

c) atribuir a um contrato outro nomen juris para fraudar o Fisco, ou declarar dados
falsos;
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d) fraudar os credores fingindo alienar um bem.

Diferentemente dos vicios de consentimento, a dissonancia entre a vontade real e
a vontade exteriorizada, aqui, ndo se constitui por circunstancias alheias a vontade do agente,
mas sim de forma deliberada, isto €, o agente executa determinado ato, mas com a intengdo de
produzir outros efeitos. (GOMES, 2016)

Além disso, para haver a simulacdo, é imprescindivel a presenca de um acordo
simulatério, a fim de enganar terceiros, fingindo ou ocultando situa¢@es juridicas. A causa
simulandi é a real finalidade desejada pelas partes — disfarcada pela simulacdo. Esse acordo
serve para tirar a validade juridica do ato, preparando-lhe uma nova situacao juridica, a fim de
produzir efeitos camuflados. (GOMES, 2016)

A simulagdo pode ser absoluta ou relativa. Na modalidade absoluta, na verdade,
inexiste um negdcio juridico, uma vez que a intengcdo dos agentes € a ndo producéo de efeitos;
é, pois, apenas uma aparéncia, com o intuito de ocultar bens ou de fingir uma relacdo juridica
patrimonial, por exemplo. Na relativa, por outro lado, existe uma relacdo aparente,
constituindo-se de um contrato simulado e outro dissimulado. O contrato simulado possui a
finalidade de enganar, enquanto que o dissimulado, de produzir efeitos ocultos, mas
verdadeiramente desejados. (GOMES, 2016)

A simulacdo relativa pode ser subjetiva ou objetiva. No primeiro caso, a parte
constante do contrato ndo é aquela que realmente aproveitara do resultado; sendo apenas a
interposicdo de uma pessoa ficticia. No segundo caso, refere-se ao objeto, ao conteudo ou a
elementos do contrato, como no caso de se fingir uma venda para se fazer uma doacéo.
(GOMES, 2016)

Vale ressaltar que, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, a simulagédo
absoluta ndo se configura como uma espécie de defeito do negocio juridico, mas sim de causa
de invalidade; trata-se, pois, de ato nulo de pleno direito. No entanto, a simulacéo relativa é
anulatdria. Além disso, o contrato dissimulado subsistirda nos casos em que a substancia e a
forma forem vélidas. (GOMES, 2016)

2.5.6 Fraude contra credores
Essa espécie de defeito também se configura no campo dos vicios sociais, ou seja,

se materializa em uma declaragdo de vontade em desconformidade com o que versa o

ordenamento juridico. A fraude tem origem em uma manobra que tem a finalidade de
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prejudicar terceiro. Em um primeiro momento, pode se assemelhar com o instituto da
simulagdo, todavia ndo se confundem. Nesta hé a realizacdo de uma declaracdo de vontade
disfarcada por um negdécio juridico aparente, mas com o intuito de resultados diversos; na
fraude, por outro lado, inexiste qualquer disfarce — o ato é praticado de forma direta, sem
entrelinhas, por conseguinte. (PEREIRA, 2018)

Conforme Pereira (2018, p. 430): “na fraude, o que estara presente é o proposito
de levar aos credores um prejuizo, em beneficio préprio ou alheio, furtando-lhes a garantia

geral que devem encontrar no patrimdnio do devedor”. Seus requisitos sdo a ma-fé e a
vontade de impor prejuizo a terceiro, todavia ndo é indispensavel a presenca da intencdo
deliberada de causar prejuizo (animus nocendi), bastando a consciéncia do dano, de acordo
com o referido autor.

Esse defeito decorre do principio da responsabilidade, o qual estabelece um dever
de garantia genérico do devedor para com o seu credor, isto €, o seu lado ativo (patriménio)
ndo pode ser dilapidado em detrimento de suas obrigacdes. Neste diapaséo, constituem fraude
contra credores 0s atos que infrinjam esse principio. Isso nédo significa que o devedor ndo
poca administrar o seu patriménio, no entanto a diminuicdo maliciosa do patriménio a fim de
prejudicar o credor é vedada. Por conseguinte, opera fraudulentamente o devedor que aliena
gratuitamente seus bens quando em estado de insolvéncia, pois tal negocio esta desfalcando
os valores ativos do seu patrimdnio — o que é vedado. (PEREIRA, 2018)

Esses atos fraudulentos podem ser atacados por meio da acdo pauliana ou
revocatdria. Essa acao, além de anular tais atos, reverte em proveito do credor o referente a

fraude para a sua fiel execucdo, compondo uma massa para esse fim. (PEREIRA, 2018)

2.5.7 Lesdo e estado de perigo

Chamados por alguns de vicio excepcional, a lesdo tem origem na desproporcao
entre duas prestacoes. De tal forma que uma das partes sofre um prejuizo, enquanto a outra se
aproveita para auferir lucro exagerado — desproporcdo. Para ser caracterizada, faz-se
necessaria a presenca de dois requisitos: um objetivo e outro subjetivo. (PEREIRA, 2018)

O primeiro, objetivo, refere-se a desproporcao: uma das partes aufere ou possui a
possibilidade de auferir vantagem excessiva em relagdo a sua contraprestacdo. O segundo,
subjetivo, refere-se ao dolo de aproveitamento — uma espécie de dolo presumido, que se

configura no proveito de algumas circunstancias para obter vantagem excessiva. Tais como a
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inexperiéncia, a insensatez ou o estado premente de necessidade da outra parte. Apesar do
nome, ndo se faz necessario o dolo propriamente dito no aproveitamento, bastando que a parte
aproveite conscientemente dessas situacbes para adquirir vantagem desproporcional.
(PEREIRA, 2018)

Verificada a existéncias desses requisitos o ato é defeituoso, por conseguinte
passivel de anulacdo. Contudo, pode haver o seu restabelecimento, o que pode se dar tanto
com a suplementacdo da contraprestacdo — desfazendo, assim, a desproporcionalidade —
quanto com a diminuigéo do proveito. (PEREIRA, 2018)

Por fim, 0 estado de perigo se configura quando uma pessoa assume situacao
excessivamente onerosa para salvar-se, ou a seu conjuge, ascendente, descendente, ou ainda
alguém com que tenha relacéo de afetividade. E imprescindivel que a outra parte — a que esta
adquirindo vantagem excessiva — tenha conhecimento do estado de perigo; sendo, portanto,
necessario dolo de aproveitamento. (PEREIRA, 2018)

E defeito semelhante & coagéo, todavia ndo ha a ameaca, mas tdo somente a falta
de liberdade na manifestacdo de vontade, em virtude das circunstancias. Conforme Pereira
(2018, p. 440) “¢ o caso de quem promete quantia vultosa a quem o salve de naufragio ou
afogamento, ou a quem se ofereca para realizar uma cirurgia de urgéncia”. Além disso, ainda

de acordo com o referido autor, decai em quatro anos o direito de anular o negocio juridico.

2.6 Invalidade do negdcio juridico

2.6.1 Ineficécia lato sensu e stricto sensu

“A validade do negdcio juridico é uma decorréncia da emissdo volitiva e de sua
submisséo as determinacdes legais™, consoante o entendimento de Pereira (2018, p. 503). Ou
seja, negdcio juridico perfeitamente valido é aquele em que ha uma declaracdo de vontade
livre de vicios, contanto que ndo obste nenhuma imposicdo normativa, porque a eficacia do
negocio juridico — sua producao de efeitos — emana de sua submisséo a lei. A invalidade do
negocio juridico, obviamente, portanto, € a sua insujei¢do ao preceito normativo, bem como a
falta das condic6es legais para uma declaracdo de vontade virtuosa. (PEREIRA, 2018, p. 503)

O grau de ineficacia do negécio varia a medida das exigéncias legais, podendo, de
acordo com estas, alcancar tanto a completa imperfeicdo, ou ndo, do ato quanto a sua
integridade ou parte dele. De acordo com essas oscilagBes, existem trés modalidades de atos

invalidos: o nulo, o anuldvel e o inexistente — é o que se qualifica como ineficécia lato sensu.
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A distingcdo entre esses institutos dar-se-a de acordo com o entendimento da propria lei, a qual
atribuird reacfes menos ou mais graves, ponderando-as. Nesse sentido, aquilo que a lei
entende mais grave gera a nulidade do ato, aquilo que ela entende menos grave, a
anulabilidade. Por fim, ato inexistente é aquele em que se e verifica a falta de algum dos
requisitos constitutivos do ato — néo ha nem mesmo a sua formag&o, pois. (PEREIRA, 2018)

Por fim, a ineficécia stricto sensu configura-se quando, congquanto possua todos 0s
seus elementos constitutivos, o ato é dependente de uma condicdo extrinseca a fim de
completar seu ciclo de perfeicdo e produzir efeitos juridicos, como no caso de um ato
pendente a registro, ou subordinado a condicdo suspensiva, uma vez que a eficacia do ato

somente se dara com o seu respectivo implemento dessas circunstancias. (PEREIRA, 2018)

2.6.2 Nulidade

O negocio juridico € nulo quando, em razdo de defeito grave previamente
estabelecido pela norma, ndo possui a capacidade de produzir os seus efeitos. A nulidade e,
pois, uma sancdo ao desrespeito de uma predeterminacdo legal. Essa predeterminagédo
normativa pode ser tanto de ordem expressa quanto de ordem implicita. (PEREIRA, 2018)

Contrariando o velho principio francés “pas de nullité sans grief” (ndo ha
nulidade sem prejuizo), o atual Codigo Civil é inspirado no principio do respeito a ordem
publica, o qual atribui nulidade as infracdes de leis que possuem carater cogente, isto &, as leis
de ordem publica, que devem ser sempre cumpridas. Em razdo desse carater publico, os
interessados e 0 Ministério Publico podem arguir a nulidade, inclusive o juiz ex officio. Além
disso, vale destacar que, em razdo de sua abrangéncia (ordem publica), a nulidade é um
conceito absoluto (ou de pleno direito), diferentemente da anulabilidade — que se inspira em
um interesse privado —, sendo, nesse sentido, um conceito relativo. (PEREIRA, 2018)

Em respeito a ordem publica, a nulidade se baseia em todos os aspectos do
negocio juridico: subjetivo, objetivo e formal. Portanto, é nulo o ato praticado por pessoa
absolutamente incapaz (requisito subjetivo), quando o objeto for ilicito, impossivel ou
indeterminavel (requisito objetivos), ou quando ndo revestir de forma prescrita ou ndo se
revestir de solenidade considerada essencial a validade (requisito formal), conforme artigo
166, incisos I, I, IV e V do Codigo Civil. Além disso, serd considerado nulo o ato quando
ambas as partes o conduzirem por motivo ilicito, quando praticado com o intuito de fraudar a

lei ou quando a lei assim o determinar ou proibir-lhe a pratica, sem, todavia, declarar-lhe
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sancdo, conforme, respectivamente, os incisos 111, VI e VII do referido artigo. (PEREIRA,
2018)

A nulidade, além de ndo ser passivel de confirmag&o, é insuprivel pelo juiz. Além
disso, de acordo com a doutrina tradicional e com o proprio Coédigo Civil (artigo 169), a
nulidade ndo se convalesce com o decurso no tempo; sendo, por conseguinte, imprescritivel,
apesar de alguns doutrinadores, modernamente, a considerarem submissa a prescricao,
seguindo a regra geral de 10 anos. (PEREIRA, 2018)

Ademais, o Cddigo Civil, em seu artigo 170, admite a conversdo substancial do
negdcio juridico, que se caracteriza quando, apesar de incorrer em nulidade, 0s objetivos
visados pelos interessados podem ser atingidos por outro negécio juridico, aproveitando-se a
declaragdo de vontade e ndo se pronunciando a nulidade do ato. (PEREIRA, 2018)

A decretacdo da nulidade desfaz o negocio com a devida reposicdo do status a
quo das partes; caso isso ndo seja possivel, em razdo de ndo subsistir a coisa ou ter se tornado
inviavel a relacdo juridica, havera o direito a indenizacdo do equivalente. A nulidade, quando
ndo atingir ponto substancial do ato, podera recair naquilo que for defeituoso, respeitando-se
seus referidos efeitos (artigo 184 do Codigo Civil). Além disso, a nulidade do principal
fulmina o acessorio, mas a inverso ndo € veridico, como no caso de uma fianca declarada nula
em que ndo havera dbice a obrigacdo principal, subsistindo o débito. (PEREIRA, 2018)

Por fim, vale destacar que ato nulo de pleno direito ndo produz nenhum resultado,
de tal sorte que o decreto judicial que declara a nulidade tem efeitos retroativos (ex tunc),

alcancando a declaracéo de vontade no momento de sua emissédo. (PEREIRA, 2018)

2.6.3 Anulabilidade

Diferentemente da nulidade, na anulabilidade ndo se opde interesse publico, mas
sim a vontade das partes e, nesse sentido, o ordenamento juridico visa proteger o interesse
privado. Neste diapasdo, percebe-se que 0 ato ndo é tdo grave quanto aqueles que determinam
a nulidade, razdo pela qual a lei estabelece a legitimidade para argui-la apenas aos
interessados: a propria pessoa, aqueles que a sucedam (sub-rogacdo inter vivos ou sucessao
causa mortis ou a terceiros interessados (como no caso do credor prejudicado por alienacdo
fraudulenta). (PEREIRA, 2018)

O Codigo Civil, em seu artigo 171, declara que sdo atos passiveis de anulagéo
aqueles praticados pelos relativamente incapazes, bem como aqueles inquinados por alguns

defeitos; mais especificamente: erro, dolo, coacdo, fraude contra credores, lesdo ou atos
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praticados em estado de perigo. Os relativamente incapazes que praticarem ato ocultando esta
caracteristica — agindo de ma-fé, pois — perdem a legitimidade de anular o ato, na medida
em que o ordenamento juridico ndo protege aquele que age maliciosamente, conforme o
artigo 180 do referido diploma legal. (PEREIRA, 2018)

O negocio juridico anulavel convalesce por trés motivos: decurso no tempo,
confirmacdo ou suplemento de autorizacdo. De acordo com o artigo 178 do Cddigo Civil, os
direitos decorrentes dos atos viciados por coagdo decaem em quatro anos depois de cessada
esta; além disso, aqueles viciados por erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou
lesdo também podem ser anulados pelo mesmo prazo, todavia contados da data da realizacao
do ato, decaindo ap0s tal prazo. Além disso, os atos em que a lei declare suscetiveis de
anulacdo, mas nédo atribua tempo para tal, decai em dois anos, contados do dia em que tiver
sido realizado, conforme o artigo 179 do diploma civilista. (PEREIRA, 2018)

A segunda causa de convalescimento — confirmacdo — dar-se-a quando “uma
atitude inequivoca de quem tinha legitimidade para ataca-lo, atribuir-lhe validade”. Isso pode
ser feito pela “repeticdo do ato, pela reiteracdo da vontade, ou por atitude inequivoca de
valida-1o”, de acordo com Pereira (2018, p. 513). Ainda de acordo com o referido autor, essa
confirmacdo pode ser tanto de forma expressa — declaracdo de vontade — quanto de forma
tacita — execucdo da obrigacéo pela parte quando ja ciente do defeito juridico —, retroagindo
seus efeitos a data da constituicdo do negdcio.

O suprimento da autorizagdo, por sua vez, dar-se-4 nos casos em que, para a
constituicdo do ato, seja essencial a autorizacdo anterior ou conjuntamente a realizacdo do ato,
de tal sorte que o suplemento a posteriori também possui 0 mesmo conddo de dar-lhe
validade; afastando, por conseguinte, 0 motivo da anulacdo. (PEREIRA, 2018)

Por fim, vale destacar que o ato anulavel produz efeitos até que seja declarada a
sua invalidade; produzindo, esta, efeitos ndo retroativos (ex nunc), ou seja, respeitam-se todos

os efeitos anteriores a decretacdo daquela. (PEREIRA, 2018)

2.6.4 Atos inexistentes

Criada na doutrina e reverberada nas decisdes jurisprudéncias, a inexisténcia do
negocio juridico complementa a teoria da ineficdcia dos negdcios juridicos ao lado da
nulidade e da anulabilidade, mas, diferentemente dessas, ndo possui referencial normativo no
ordenamento civilista brasileiro. (PEREIRA, 2018)
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O ato inexistente se assemelha ao nulo, contudo ndo se confundem — ha a
presenca de uma determinante diferenciando-os. No ato nulo existe a figura juridica, apesar de
a lei renegar-lhe efeitos; no inexistente, ndo, visto que se trata de uma mera aparéncia de ato.
No ato juridico inexistente ha a falta de um pressuposto material — que faz com que o ato
negocial nem sequer chegue a se formar, enquanto que no nulo, o ato existe, no entanto, por
contrariar uma disposi¢do normativa, seus efeitos séo frustrados. (PEREIRA, 2018)

Nesse sentido, para uma melhor compreenséo, faz-se necessario distingui-los com
exemplos. Se um ato negocial tiver como objeto algo ilicito ou impossivel, o ato é nulo, mas
se inexiste objeto, serd inexistente. Da mesma forma, o ato solene realizado por forma diversa
daquela prescrita pela norma € nulo de pleno direito, no entanto se ndo houver a realizacdo de
qualquer celebracédo, o ato é inexistente — um completo vazio para 0 mundo juridico. O ato
inexistente ndo produz qualquer efeito, diferentemente do ato nulo, o qual depende de uma
decisdo paratal. (PEREIRA, 2018)
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3 A DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE FRENTE AO PRINCIPIO DA
SOCIOAFETIVIDADE

No transcorrer dos ultimos dois séculos, a familia brasileira passou por diversas
alteracOes tanto no que se refere & forma com que os relacionamentos interpessoais s&o
construidos quanto ao valor que a ciéncia juridica os atribui. Isso se deve, sobretudo, as
diversas mutacdes socioecondmicas, culturais e cientificas por que passou — e passa — 0
pais. A expansdo das cidades brasileiras, sobretudo a partir do periodo de interiorizacdo do
pais; a inser¢do da mulher no mercado de trabalho; a introducdo de novas técnicas cientificas
de controle de natalidade e a fluidez do novo milénio remontam o perfil sociocultural das
familias brasileiras. (LOBO, 2017)

A ciéncia juridica no que tange a familia, por sua vez, ndo ficou para tras, muito
pelo contrario, o vanguardismo desse ramo do direito € perceptivel no cenario nacional. Um
exemplo bem claro disso é o principio da socioafetividade, o qual estabelece que o aquilo que
da origem ao vinculo familiar ndo é mais o formalismo do matriménio nem mesmo o
objetivismo da consanguinidade, mas sim o subjetivismo do vinculo afetivo — a relagéo
familiar constrdi-se, pois, nas vivéncias do cotidiano e se transpde ao direito por meio do
valor juridico da afetividade. (LOBO, 2017)

A importancia dessa mudanca de paradigmas € incontestavel, uma vez que o
proprio significado da familia se alterou com o passar dos anos; materializando-se, hoje, em
construcdes sociais que independem, até mesmo, da propria natureza. Os relacionamentos
interpessoais, hoje, sdo muito mais complexos e plurais que aqueles de outrora e, nesse
sentido, faz-se necessario um valor juridico a altura — a socioafetividade é, pois, medida que
se impbe, de modo que ndo hd mais espaco para discriminacdo, estigmatizacdo ou
preconceito, sobretudo apos a promulgacio da Constituicdo Cidada. (LOBO, 2017)

Apesar disso, em um mundo cada vez mais complexo e plural, pressupdem-se
conflitos, também, cada vez mais complexos e plurais. A principal discussdo deste estudo
encontra-se consubstanciada em um desses problemas. Suponha-se que um pai, acreditando-
se como tal, registre e crie uma crianca até determinada idade — caracterizando-se, de certa
forma, portanto, o vinculo socioafetivo —, mas que ap0s isso venha a descobrir que inexiste o
liame biolégico com a crianga e que queira dar cabo a essa relacdo. Neste caso, havera ou ndo

a possibilidade de se desconstituir essa paternidade em razdo do vicio de consentimento?
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3.1 Parentalidade socioafetiva

Parentesco é o liame juridico estabelecido entre pessoas, caracterizando-as
enquanto membros de um mesmo ndcleo familiar, com a capacidade de atribuir efeitos
juridicos aos relacionamentos parentais. Nesse sentido, de acordo com Lobo (2017, p. 201),
“a relacdo de parentesco identifica as pessoas como pertencentes a um grupo social que as
enlaga num conjunto de direitos e deveres”.

Esse vinculo juridico, consoante o artigo 1593 do Cddigo Civil, “é natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Nesse sentido, considera-se
como parentesco natural aquele que tem origem no laco sanguineo; e civil, aquele que tem
embrido na socioafetividade — adog&o, posse do estado de filho e concepcdo por material
genético alheio —, além disso, considera-se também o parentesco por afinidade, isto €, aquele
que se delimita pela atracdo dos afins do conjuge ou companheiro. (LOBO, 2017)

Nesse mesmo sentido, atesta 0 Enunciado n. 256 do Conselho da Justica Federal,
o qual dispde que “a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”.

A relacdo de parentesco que se estabelece entre pais e filhos carrega o nome de
filiacho — paternidade quando oposta ao pai; maternidade, a mde. O direito brasileiro,
contemporaneamente, considera a filiagdo ndo somente sob o aspecto bioldgico, mas também
sob o cultural — socioafetivo —, atestando que os lacos que unem pais e filhos vdo muito
além da mera compatibilidade sanguinea, uma vez que sao construidos a partir da transigéncia
das relacGes rotineiras, com todas as suas imperfeicdes, erros e acertos. O afeto ndo se
confunde com o amor, pois se expressa na plenitude das convivéncias diarias; materializa-se,
pois, até mesmo em um “puxao de orelha”. (LOBO, 2017)

Em tom poético, Fachin (1996, p.59) atesta em belissimas palavras que:

A verdade socioafetiva pode até nascer de indicios, mas toma expressao na prove;
nem sempre se apresenta desde o nascimento. Revela o pai que ao filho empresta o
nome, e que mais do que isso o trata publicamente nessa qualidade, sendo
reconhecido como tal no ambiente social; o pai que ao dar de comer expde o foro
intimo da paternidade, proclamada visceralmente em todos os momentos, inclusive
naqueles em que toma conta do boletim e da licio de casa. E o pai de emogdes e
sentimentos, e € o filho do olhar embevecido que reflete aqueles sentimentos. Outro
pai, nova familia.

Diante do exposto, a parentalidade socioafetiva pode ser definida como “0 vinculo

de parentesco civil entre pessoas que ndo possuem entre si um vinculo biol6gico, mas que
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vivem como se parentes fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas”.
E, entdo, a parentalidade de fato — consubstanciada nas relagdes da vida diaria — que, com a
introducdo dos valores da nova ordem juridica constitucional, ganha também a qualidade de
parentalidade de direito, com a protecdo do direito a convivéncia familiar sob a égide da
protecéo integral do menor e da prevaléncia da socioafetividade. (CASSETTARI, 2015, p. 16)

Vale destacar, ainda, o Enunciado n. 6 do Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, 0 qual preconiza que “do reconhecimento juridico da filiagdo socioafetiva decorrem
todos os direitos e deveres inerentes a autoridade parental”; traduzindo, nesse sentido, o
principio da igualdade e a proibicdo da distingcdo entre os filhos constantes na Constitui¢do
Federal. (CASSETTARI, 2015)

A fim de se constatar a presenca da parentalidade socioafetiva, é preciso a
observancia de trés requisitos: a afetividade, uma vez que a relacdo deve estar calcada no
afeto construido durante o periodo de convivéncia; o tempo de convivéncia, de modo que
somente o tempo € capaz de gerar carinho, afeto e cumplicidade nas relacdes humanas; a
presenca de sdlido vinculo afetivo, de tal sorte que este possa se equiparar aqueles oriundos

das relagdes entre pais e filhos consanguineos. (CASSETTARI, 2015)

3.2 Posse de estado de filho

A posse de estado de filho € a situacdo fatica que demonstra a relagdo que existe
entre pais e filhos. Essa situacdo se mostra independentemente da realidade legal, uma vez
que se materializa sob a forma de uma presuncao legal — aquele que possui status de filho é
considerado como tal para o direito. (LOBO, 2017)

Nesse sentido, atualmente, ndo se prova a relacdo de filiagdo somente pelo
documento de registro do nascimento, mas também pelas situacGes faticas que a rodeiam.
Essas situacOes sdo capazes de suprir a inexisténcia do documento, na medida em que o
vinculo é provado pelo conjunto de circunstancias que solidificam a relagdo, presumindo-a.
Diante disso, a fim de constatar a existéncia do vinculo socioafetivo, é imprescindivel a
demonstracdo do estado de filiacdo, pois este é o instituto que atribui valor juridico as
relacdes de afeto. (LOBO, 2017)

Nesse mesmo sentido, é o entendimento do Enunciado n. 519 do Conselho de
Justica Federal, atestando que “o reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude
de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagdo entre pai(s) e filho(s), com base na posse

do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”.
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O afeto tem como alicerce, portanto, a vontade, o desejo, de se ter a pessoa como
filho, exteriorizando essa relacdo a todos por meio da posse de estado de filho. Neste
diapasdo, a filiacdo compreende uma relacdo afetiva duradoura, com reciprocidade no
tratamento paterno-filial, além de reputacdo social. Alids, cumpre ressaltar, que a
demonstracdo da posse de estado de filho ndo é caracteristica exclusiva das relacdes
socioafetivas, mas também daquelas que se fundamentam no liame bioldgico, haja vista que o
vinculo de parentesco, por se tratar de uma construcdo social, € aquele que se demonstra nas
situacdes faticas das vivéncias cotidianas; devendo, por conseguinte, os pais biol6gicos
“adotarem de coracao” seus filhos consanguineos. (CASSERATTI, 2015, p. 37)

De acordo com o entendimento de Pontes de Miranda, corroborando com a
maioria da doutrina, a configuracdo da existéncia da posse de estado de filho pode ser
resumida em trés aspectos: nomen, tractatus e fama. Por nomen entende-se que individuo
deve levar o nome da pessoa que atribui a paternidade; por tractatus, que pais e filhos se
tratem como tal e por fama, que a relacdo paterno-filial carregue reputacéo social, isto é, que a
pessoa seja reconhecida como tal perante a sua comunidade. A coabitacdo desses requisitos,
porem, ndo € fundamental, porquanto que no caso de davida deve sempre prevalecer o status
de filho. (MIRANDA, 1971, p. 46-47)

Nas palavras de Lébo (2017, p. 232-233):

A aparéncia do estado de filiagdo revela-se pela convivéncia familiar, pelo efetivo
cumprimento pelos pais dos deveres de guarda, educacdo e sustento do filho, pelo
relacionamento afetivo, enfim, pelo comportamento que adotam outros pais e filhos
na comunidade em que vivem.

Nesse sentido, o estado de filiacdo é, pois, a situacdo fatica que, aparentemente,
comprova o vinculo familiar, atribuindo tutela juridica as relacdes filiares — que, mais que
mera determinacdo biologica, se efetiva por meio do valor juridico do afeto que fora

construido na incontestabilidade das vivéncias do dia a dia.

3.3 Adocdo de fato e a brasileira a luz da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

A adocdo, a luz do entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, pode se dar
tanto sob a forma prevista em lei, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, quanto
sob a forma da adoc¢&o de fato e & brasileira. Faz-se importante um breve estudo acerca dessas

duas ultimas, em razdo de sua relevancia para o objeto de estudo deste trabalho — a
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possibilidade ou ndo de se desconstituir uma relagdo socioafetiva maculada pelo vicio
originario.

A adocdo de fato, como o préprio nome ja diz, é aquela que decorre das situaces
faticas. Ou seja, existe a relacdo de posse de estado de filho entre os pais e o filho adotado,
todavia essa adocdo ndo se deu nos moldes do parametro legal; é o chamado “filho de
criagdo” — situacdo muito comum no brasil. Em razdo do principio do melhor interesse do
menor, bem como do fundamento da dignidade da pessoa humana, e em respeito a
socioafetividade, ndo ha nenhuma Obice a esse vinculo de parentesco, na medida em que, para
o direito brasileiro, basta a demonstracdo da existéncia do estado de posse de filho para se
considerar o vinculo em todas as suas plenitudes; atribuindo, assim, direitos e deveres
reciprocos aos pares dessa relagdo. (CASSERATTI, 2015)

A adocéo a brasileira, por sua vez, é aquela que se configura no registro civil de
nascimento da crianca, de modo em que ha uma declaracéo falsa acerca da filiagdo — o que,
inclusive, configura crime na seara penal, mas que, em razéo de ser o ato praticado por motivo
de nobreza, pode ser isento de pena (artigo 242 paragrafo Unico do Cddigo Penal). Situacédo
também muito corriqueira no Brasil, eminentemente no que se refere aqueles homens que
registram filho alheio como se fosse préprio, bem como nos casos de casais que registram
crianca abandonada. (CASSERATTI, 2015)

E muito comum que, passado esse momento, a adoGao & brasileira se transforme
em estado de filiacdo, em virtude das relacdes afetivas que se formam no transcorrer longo
dos anos. O problema mesmo é quando os relacionamentos adultos chegam ao fim — a
crianca, representada ou assistida pela mée, ingressa com acdo de alimentos em face do pai
que, enfurecido, ingressa com uma acdo para extinguir essa parentalidade, alegando ndo ser
justo ter de pagar pensédo ser sem de fato pai bioldgico da crianca. (CASSERATTI, 2015)

Caso similar ao supracitado chegou ao Superior Tribunal de Justica, o qual

decidiu:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME
DE DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO. "ADOGCAO A BRASILEIRA".
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. A chamada "adog¢do & brasileira", muito embora seja expediente & margem do
ordenamento pétrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de
registro e o filho registrado, ndo consubstancia negdcio juridico vulgar sujeito a
distrato por mera liberalidade, tampouco avenca submetida a condi¢do resolutiva
consistente no término do relacionamento com a genitora.

2. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicao
Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria de paternidade depende da
demonstracgdo, a um sd tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de
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gue nao tenha sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas
relacbes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a
pretensdo voltada a impugnacéo da paternidade nédo pode prosperar quando
fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade
socioafetiva.

3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a paternidade do recorrido
voluntariamente, mesmo sabendo que ndo era seu filho biolégico, e desse
reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo que s6 cessou com o término da
relacdo com a genitora da crianga reconhecida. De tudo que consta nas decisdes
anteriormente proferidas, dessume-se que o autor, imbuido de proposito
manifestamente nobre na origem, por ocasido do registro de nascimento, pretende
nega-lo agora, por razdes patrimoniais declaradas.

4. Com efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o art. 1.604 do Cédigo
Civil, segundo o qual ndo se pode "vindicar estado contrdrio ao que resulta do
registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro”, do que
efetivamente ndo se cuida no caso em apreco. Se a declaracdo realizada pelo autor,
por ocasido do registro, foi uma inverdade no que concerne a origem genética,
certamente ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com o infante vinculos
afetivos proprios do estado de filho, verdade social em si bastante a manutencéo do
registro de nascimento e ao afastamento da alegacdo de falsidade ou erro.

5. A manutenc¢do do registro de nascimento ndo retira da crianga o direito de buscar
sua identidade bioldgica e de ter, em seus assentos civis, 0 nome do verdadeiro pai.
E sempre possivel o desfazimento da adogdo & brasileira mesmo nos casos de
vinculo socioafetivo, se assim decidir o menor por ocasido da maioridade; assim
como ndo decai seu direito de buscar a identidade biolégica em qualquer caso,
mesmo na hipétese de adocao regular. Precedentes.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1352529/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 13/04/2015) (grifo nosso)

Esse entendimento ja esta mais do que sedimentado na jurisprudéncia, de tal
sorte que o reconhecimento voluntario de paternidade € ato irretratavel e irrevogavel, contanto
que exista o estado de filiagdo — exceto no que se refere ao direito da crianga de buscar a sua
verdade biologica, o que poderd ser exercido a qualquer tempo, independentemente da

existéncia do vinculo socioafetivo. Ainda, de acordo com o referido Tribunal:

DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. APELO PROVIDO.

1. O STJ sedimentou o entendimento de que, em conformidade com os principios
do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em ac¢do
negatoria de paternidade depende da demonstragdo, a um sé tempo, da
inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha sido constituido o
estado de filiagdo, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada & impugnacdo da
paternidade ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética,
mas em aberto conflito com a paternidade Socioafetiva. (STJ, REsp 1115428/SP,
Rei. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, DJe 27/09/2013).

2. HipGtese na qual o pai registral e a menor conviveram por quinze anos
acreditando ser pai e filha, tratando-se como se efetivamente assim o fossem,
inclusive, com sustento material, moral e afetivo, 0 que caracteriza a paternidade
socioafetiva.

3. Em processos que lidam com o direito de filiagdo, as diretrizes determinantes da
validade de uma declaragdo de reconhecimento de paternidade devem ser fixadas
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com extremo zelo e cuidado, para que ndo haja possibilidade de uma crianga ser
prejudicada por um capricho de pessoa adulta que, conscientemente, reconhece
paternidade, e que posteriormente se rebela contra a declaracdo autoproduzida,
colocando a menor em limbo juridico e psicologico (STJ, REsp 1244957/SC, Min.
NANCY ANDRIGHI, 3*1, DJe 27/09/2012). (grifo nosso)

Nesse mesmo sentido, versa o Enunciado n. 339 do Conselho da Justica Federal, o
qual dispoe que: “a paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida
em detrimento do melhor interesse do filho™. (grifo nosso)

E perceptivel, pois, que o vinculo de parentesco socioafetivo — consubstanciado
pelos lagos afetivos oriundos das vivéncias do cotidiano e exteriorizados por meio do estado
de filiacdo — ndo pode ser impugnado quando fundamentado em uma manifestacéo livre de
vontade, visto que os meros dissabores dos relacionamentos adultos ndo podem possuir 0
cond&o de desconstruir a propria identidade de uma pessoa.

O apogeu deste estudo, no entanto, ndo se embasa nesses casos, mas naqueles em
que inexiste a vontade livre, a qual estd imaculada em um vicio originario (erro) — como no
caso do pai que registra e desenvolve uma relacdo paterno-filial com a crianca, mas que
depois descobre a inexisténcia de consanguinidade com esta. Ha ou ndo a possibilidade do
vinculo socioafetivo ser desfeito? Considera-lo como tal é uma afronta aos novos valores que

foram introduzidos pela Constituicdo Federal?

3.4 A desconstituicdo da paternidade socioafetiva em virtude do erro substancial a luz

da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Analisar essa controvérsia e, consequentemente, responder essas questdes, ndo €
tarefa das mais faceis, porque exige, de certa forma, o desfazimento de todo um conceito
social — e juridico — que fora edificado ao longo dos dltimos anos: os vinculos paterno-
filiais ndo mais se caracterizam tdo somente pela compatibilidade sanguinea, mas também
pelas relacdes afetivas que se constroem no campo dos sentimentos humanos ao longo de seus
relacionamentos.

Nesse sentido, é compreensivel que a moral nos imponha a seguinte questdo: €
aceitavel que o pai abandone seu rebento mesmo apds a constituicdo de toda uma relacéo
paterno-filial calcada nos sentimentos de maior nobreza em razdo de uma mera dissonancia
sanguinea? Todavia, a moral, intima e ndo dotada de coercibilidade, ndo pode sobrestar a
aplicagdo do direito, ciéncia que visa alcangar o bem comum e que, para tanto, possui poder

imperativo e coercitivo.



48

Além disso, ndo versa, aqui, sob a desconstituicdo de uma relacao juridica trivial;
como um contrato, por exemplo, mas de uma relagdo que envolve diretamente a vida de um
ser humano, na maioria das vezes, de uma crianga, a qual tem toda sua percepg¢do de mundo,
personalidade e identidade edificadas no seio desses enlaces afetivos.

A despeito da presuncédo pater is est — a qual estabelece que as criancas havidas
na constancia do casamento ou da unido estavel sdo, presumidamente, filhas dos respectivos
maridos ou companheiros (artigo 1597 do diploma civilista) —, o Codigo Civil permite a
impugnacdo do registro civil de nascimento, devendo o suposto genitor provar que o fez em
razdo de erro ou provar a falsidade do registro. Trata-se de acdo personalissima e
imprescritivel, de acordo com os artigos 1601 e 1604 do referido ordenamento juridico. A fim
de se provar o erro, deve, portanto, o pai registral comprovar a ocorréncia do vicio de
consentimento, o que se compreende pela manifestacdo de vontade ndo intencional, maculada
de vicio originario. (LOBO, 2017)

Além do registro de nascimento, prova-se a filiagdo, também, por meio das
situacOes faticas que a rodeiam — é o chamado estado de filiagdo (nomen, tractatus e fama).
A ocorréncia do erro ndo tem o conddo de obstar somente o documento legal, mas também a
propria situacdo fatica, uma vez que a relacdo paterno-filial se desenvolveu apenas em razéo
da crenca da paternidade bioldgica, o que ndo exclui, obviamente, a hegemonia do vinculo
socioafetivo caso o pai 0 queira como tal.

Opor, contudo, a relacdo socioafetiva ao pai contra a sua vontade € inadmissivel,
mesmo que com fundamento no principio do melhor interesse da crianga, uma vez que essa
relacdo nunca mais serd a mesma. O afeto, embora juridicamente qualificado, é caracteristica
extrinseca ao direito, ndo podendo a ciéncia juridica obrigar uma relacdo que ndo mais se
sustenta por si propria — o afeto esta no plano dos sentimentos, da liberdade e da vontade
humana, jamais em uma imposicao.

Esse principio — consagrado no 7° Principio da Declaracdo dos Direitos da
Crianca, de 1959 e no artigo 3°, 1 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989 —
perpassa nos mandamentos da Constituicdo Federal de 1988, a qual atribui ao Estado, a
familia e a sociedade o dever social de protecdo integral a crianca e ao adolescente, vide
artigo 227 do referido diploma legal. O instituto da protecdo integral ganhou ainda mais
referencial legislativo com a promulgacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 1990.
(CANOTILHO et al., 2018)

De acordo com Silva Pereira (1999, p. 3) conforme citado por Canotilho et al.

(2018, p. 2229): “a aplicacdo do principio do Best Interest permanece como um padréo,
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considerando, sobretudo, as necessidades da crianca em detrimento dos interesses de seus
pais, devendo realizar-se sempre uma analise do caso concreto”.

O conteudo do principio, nesse sentido, ndo é bem determinado, uma vez que as
circunstancias do caso concreto é o que delimitara a sua abrangéncia; devendo ser analisadas
a luz daquilo que se entende pelo melhor interesse dos vulnerdveis, com fulcro no seu
desenvolvimento psicossocial. (CANOTILHO et al., 2018)

Considerar a prevaléncia da paternidade socioafetiva, neste caso, Seria
desconsiderar a propria teoria dos fatos juridicos, o que seria o equivalente a criar, de certa
forma, uma “anomalia juridica”, materializada pela mera imposi¢do de uma crenga juridica
que ndo se sustenta nem no campo da ciéncia, quica nos enlaces das vivéncias humanas.

A manutencdo do vinculo parental, neste caso, pode até servir de garantia aos
direitos patrimoniais; como alimentos, mas ndo conseguira restabelecer o vinculo de afeto,
que, juridicamente, esta viciado pela inexatiddo da vontade; colocando a crianga em um limbo
emocional — o oposto daquilo que se busca nas relagdes familiares.

Uma relacdo juridica somente existe enquanto situacdo de fato e de direito
concomitantemente. A norma, hipoteticamente, outorga situacdes que possuem a capacidade
de gerar efeitos juridicos, os quais somente se efetivardo apos a ocorréncia de um fato, uma
vez que o direito ndo atua no vacuo, mas sim na dependéncia de acontecimentos. Nesse
sentido, a constatacdo da relagdo juridica depende de uma relacdo intersubjetiva — vinculo
entre duas ou mais pessoas — amparada pela hipotese normativa, a qual lhe atribui
consequéncias obrigatdrias. Possui, pois, sujeito ativo e passivo com direitos e deveres
reciprocos; vinculo de atributividade, isto é, a concretizacdo da norma juridica e, por fim, um
objeto — aquilo sobre o que recai o vinculo, podendo ser uma pessoa, uma, coisa ou uma
obrigacdo. (REALE, 2004)

Percebe-se, pois, a importancia dos fatos, pois somente se inicia uma relacdo com
significancia juridica ap6s algum acontecimento. Obviamente, nem todos sdo relevantes para
a ciéncia juridica, apenas aqueles sobre os quais a norma lhes atribua valor. Nesse sentido,
considera-se fato juridico todo e qualquer acontecimento que tenha significado juridico, ou
seja, hipotese de incidéncia devidamente normatizada. (PEREIRA, 2018)

O nascimento talvez seja o fato juridico mais rudimentar de todos — qual a
funcdo do direito sendo regulamentar a vida humana? Esta decorre da propria natureza e, em
razdo disso, enquadra-se na categoria dos fatos juridicos stricto sensu — aqueles que tém
origem externa a vontade humana; decorrem, por conseguinte, de uma imposi¢do natural.

Diante disso, percebe-se o porqué de se dar tamanha relevancia para 0s vinculos
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consanguineos, uma vez que a relagdo familiar se expressa, primariamente, por meio do
proprio impulso natural. (PEREIRA, 2018)

A paternidade socioafetiva, por sua vez, ndo se trata de um fato juridico stricto
sensu, uma vez que ndo se consubstancia por mero determinismo bioldgico, mas sim por uma
construcdo social solidificada pelos lacos de afetividade ora construidos no seio das
convivéncias familiares. Sustenta-se, pois, em vontades, desejos, comportamentos e condutas
humanas. Em razdo disso, a configuracdo dessa filiacdo se faz por meio de um ato juridico
stricto sensu — aquele que advém n&o diretamente da natureza, mas das vontades humanas, as
quais possuem efeitos previamente estabelecidos pelo ordenamento juridico. (PEREIRA,
2018)

A fim de configurar essa relacdo, portanto, a manifestacdo livre de vontade faz-se
imprescindivel, visto que a perfeicdo do ato é dependente do livre arbitrio humano; devendo,
de acordo com a teoria da vontade (Willenstheorie), se considerar a vontade real do agente em
detrimento da mera declaragéo volitiva. (PEREIRA, 2018)

Nesse sentido, a declaracdo livre e espontanea da vontade mostra-se como o
elemento primordial para a eficacia do ato juridico — com a sua devida producao de efeitos
—, uma vez que qualquer inexatiddo entre a vontade emitida e a vontade real do agente pode
ensejar anulacao do ato juridico. (PEREIRA, 2018)

E dificil demonstrar, na filiagio socioafetiva, a presenca da emisséo volitiva, pois
ndo se trata de uma volicdo individualizada, mas de uma generalidade de condutas,
comportamentos e sentimentos, caracteristicos desse vinculo familiar. Nesse sentido, com o
estabelecimento da relacdo socioafetiva expressada por meio do estado de filiacao; evidencia-
se, portanto, a presenca de uma vontade técita, expressada na qualidade de pai e filho e no
trato de tudo aquilo que é inerente a relagcdo paterno-filial.

O pai que, achando-se como tal, concretiza a presuncao pater is est, estabelecendo
uma relacdo afetiva com a crianga, mas que depois vem a descobrir que sua prole nao lhe
pertence — por ser fruto de uma rela¢do extraconjugal sob a qual ndo tivera conhecimento,
por exemplo — poderéa desconstituir a relacdo socioafetiva; porque a sua emissao volitiva esta
eivada de um vicio de consentimento (erro), podendo, por conseguinte, impugnar pela
anulacdo do referido ato juridico, ja que este carece de virtuosidade.

Verifica-se 0 erro quando, por desconhecimento ou por falso conhecimento de
circunstancias faticas, o agente emite uma vontade que ndo traduz o seu intimo, a sua vontade

real, caso estivesse em posse dessas circunstancias. E o que se esta em anélise, uma vez que,
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dificilmente, a relacdo socioafetiva se edificaria, caso a verdade ndo tivesse sido diferida do
pai.

A relagdo, neste caso, se consolidou na falsa crenca de uma paternidade
consanguinea; pode o referido, induzido a erro, portanto, abster-se dos efeitos inerentes ao
ato, pleiteando a sua anulacdo, pois carece de elemento fundamental — a declaracéo livre e
espontanea de vontade.

Nesse mesmo sentido, acerca da filiagdo socioafetiva:

[...] Para além da posse de estado, porém, entende-se que a filiagéo socioafetiva
requer um outro pressuposto principal: a univoca intencdo daquela que age
como se genitor(a) fosse de se ver juridicamente instituido pai ou mée. Assim
porque nem todo aquele que trata alguém como se filho fosse quer torna-lo
juridicamente seu filho. Afinal, a constituicdo da qualidade de pai ou mée enseja,
dentre outros efeitos, uma série de deveres juridicos que, se ndo cumpridos
espontaneamente, comportam, até mesmo, execugdo compulséria. Logo, é preciso
ter cautela no estabelecimento deste parentesco socioafetivo, sob pena de —
uma vez desmerecida a real vontade do pretenso ascendente — lhe suprimir a
esséncia, qual seja sua edificacdo espontdnea e pura. Essa manifestacdo
inequivoca, entdo, ha de ser expressa ou claramente dedutivel de qualquer meio de
prova idbneo, particular ou publico, como o testamento, por exemplo. Na divida,
fica prejudicada a caracterizacdo do vinculo paterno ou materno-filial socioafetivo.
[...] Esse é o cuidado necessario na andlise das situacfes de posse de estado de filho,
a fim de garantir que sejam fonte do elo filial socioafetivo apenas aquelas nas quais
a pretensdo parental dos envolvidos seja indubitavel. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 390-391) (grifo nosso)

N&o basta, pois, a constatacdo do estado de filiagdo para se constituir a
paternidade socioafetiva; devendo-se verificar a inequivoca e espontanea vontade de ser
considerado como tal, na medida em que essa modalidade de parentesco € calcada na livre e
espontanea vontade de se constituir uma relacdo que se fundamente ndo mais em uma
imposicdo — formal ou biolégica — mas sim nos mais nobres sentimentos humanos que
sedimentaram o valor juridico da afetividade. O vinculo socioafetivo se expressa sob a forma
de uma expressdo de liberdade e ndo de uma mera obrigacdo, de tal sorte que a falta desse
elemento descaracteriza o proprio significado do vinculo socioafetivo.

Um caso semelhante ao analisado chegou até o Superior Tribunal de Justica, o

qual estabeleceu, no mesmo sentido, o seguinte precedente:

RECURSO ESPECIAL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. 1.
PREFACIAL. PRINCIPIOS DA CONCENTRACAO DA DEFESA NA
CONTESTACAO E DA ADSTRICAO. VIOLACAO. NAO OCORRENCIA.
EMENDA DA INICIAL, AQUIESCIDA PELA PARTE REQUERIDA, COM
REITERACAO DAS MATERIAS DE DEFESAS DESENVOLVIDAS NO
CURSO DO PROCESSO. 2. MERITO. DECLARANTE, SOB A PRESUNCAO
PATER IS EST, INDUZIDO A ERRO. VERIFICACAO. RELACAO DE
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AFETO ESTABELECIDA ENTRE PAI E FILHO REGISTRAIS CALCADA
NO VICIO DE CONSENTIMENTO ORIGINARIO. ROMPIMENTO
DEFINITIVO. FILIACAO SOCIOAFETIVA. NAO CONFIGURACAO. 3.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Afigura-se absolutamente estéril a discussdo afeta a observancia ou ndo dos
principios da eventualidade e da adstricdo, notadamente porque a tese de paternidade
socioafetiva, ndo trazida inicialmente na contestacdo, mas somente ap6s o exame de
DNA, conjugada com a também inédita alegacdo de que o demandante detinha
conhecimento de que ndo era o pai biolégico quando do registro, restou, de certo
modo, convalidada no feito. Isso porque o autor da acdo pleiteou a emenda da
inicial, para o fim de explicitar o pedido de retificacdo do registro de nascimento do
menor, proceder aquiescido pela parte requerida, que, posteriormente, ratificou os
termos de sua defesa como um todo desenvolvida no processo.

2. A controvérsia instaurada no presente recurso especial centra-se em saber se
a paternidade registral, em desacordo com a verdade bioldgica, efetuada e
declarada por individuo que, na fluéncia da unido estavel estabelecida com a
genitora da crianga, acredita, verdadeiramente, ser o pai biol6gico desta
(incidindo, portanto, em erro), dai estabelecendo vinculo de afetividade durante
0s primeiros cinco/seis anos de vida do infante, pode ou néo ser desconstituida.
2.1. Ao declarante, por ocasido do registro, ndo se imp0e a prova de que é o genitor
da crianca a ser registrada. O assento de nascimento traz, em si, esta presuncao, que
somente pode vir a ser ilidida pelo declarante caso este demonstre ter incorrido,
seriamente, em vicio de consentimento, circunstancia, como assinalado, verificada
no caso dos autos. Constata-se, por conseguinte, que a simples auséncia de
convergéncia entre a paternidade declarada no assento de nascimento e a paternidade
bioldgica, por si, ndo autoriza a invalidacdo do registro. Ao marido/companheiro
incumbe alegar e comprovar a ocorréncia de erro ou falsidade, nos termos dos
arts. 1.601 c.c 1.604 do Cédigo Civil. Diversa, entretanto, é a hip6tese em que o
individuo, ciente de que ndo é o genitor da crianca , voluntaria e expressamente
declara o ser perante o Oficial de Registro das Pessoas Naturais ("adocdo a
brasileira"), estabelecendo com esta, a partir dai, vinculo da afetividade paterno-
filial. A consolidacdo de tal situacdo (em que pese antijuridica e, inclusive, tipificada
no art. 242, CP), em atenc¢éo ao melhor e prioritério interesse da crian¢a, ndo pode
ser modificada pelo pai registral e socioafetivo, afigurando-se irrelevante, nesse
caso, a verdade bioldgica. Jurisprudéncia consolidada do STJ.

2.2. A filiacdo socioafetiva, da qual a denominada adogéo & brasileira consubstancia
espécie, detém integral respaldo do ordenamento juridico nacional, a considerar a
incumbéncia constitucional atribuida ao Estado de proteger toda e qualquer forma de
entidade familiar, independentemente de sua origem (art. 227, CF).

2.3. O estabelecimento da filiacdo socioafetiva perpassa, necessariamente, pela
vontade e, mesmo, pela voluntariedade do apontado pai, ao despender afeto, de
ser reconhecido como tal. E dizer: as manifestaces de afeto e carinho por parte
de pessoa préxima a crianga somente terdo o condao de convolarem-se numa
relacdo de filiacdo, se, além da caracterizacdo do estado de posse de filho,
houver, por parte daquele que despende o afeto, a clara e inequivoca intencéo
de ser concebido juridicamente como pai ou made daquela crianca. Portanto, a
higidez da vontade e da voluntariedade de ser reconhecido juridicamente como
pai, daquele que despende afeto e carinho a outrem, consubstancia pressuposto
a configuracgdo de toda e qualquer filiacdo socioafetiva. N&o se concebe, pois, a
conformacéo desta espécie de filiacdo, quando o apontado pai incorre em
gualquer dos vicios de consentimento. Na hipGtese dos autos, a incontroversa
relacdo de afeto estabelecida entre pai e filho registrais (durante os primeiros
cinco/seis anos de vida do infante), calcada no vicio de consentimento originério,
afigurou-se completamente rompida diante da ciéncia da verdade dos fatos pelo
pai registral, ha mais de oito anos. E, também em virtude da realidade dos fatos, que
passaram a ser de conhecimento do pai registral, o restabelecimento do aludido
vinculo, desde entdo, nos termos deduzidos, mostrou-se absolutamente
impossivel.

2.4. Sem proceder a qualquer consideracdo de ordem moral, ndo se pode obrigar o
pai registral, induzido a erro substancial, a manter uma relacdo de afeto,



53

igualmente calcada no vicio de consentimento originario, impondo-lhe os
deveres dai advindos, sem que, voluntéria e conscientemente, o queira. Como
assinalado, a filiagdo socioafetiva pressupfe a vontade e a voluntariedade do
apontado pai de ser assim reconhecido juridicamente, circunstancia,
inequivocamente, ausente na hipGtese dos autos. Registre-se, porque relevante:
Encontrar-se-ia, inegavelmente, consolidada a filiagdo socioafetiva, se o
demandante, mesmo apo6s ter obtido ciéncia da verdade dos fatos, ou seja, de que
ndo € pai biologico do requerido, mantivesse com este, voluntariamente, o vinculo
de afetividade, sem o vicio que o inquinava.

2.5. Cabe ao marido (ou ao companheiro), e somente a ele, fundado em erro,
contestar a paternidade de crianga supostamente oriunda da relacdo estabelecida com
a genitora desta, de modo a romper a relacdo paterno-filial entdo conformada,
deixando-se assente, contudo, a possibilidade de o vinculo de afetividade vir a se
sobrepor ao vicio, caso, apds o pleno conhecimento da verdade dos fatos, seja esta a
vontade do consorte/companheiro (hipétese, € certo, que ndo comportaria posterior
alteracdo).

3. Recurso Especial provido, para julgar procedente a agdo negatéria de
paternidade. (REsp 1330404/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/02/2015, DJe 19/02/2015)
(grifo nosso)

N&o se pode, por conseguinte, impor a manutencdo de uma relacdo de afeto,
maculada por um vicio originario, derivando dai deveres e obrigacfes, sem que o individuo
tenha a oportunidade de assumi-los livre e espontaneamente. Reitera-se que um dos requisitos
para se configurar o vinculo socioafetivo € a vontade de ser reconhecido como tal, portanto a
decisdo paterna que impugna por desvencilhar-se dessa relacdo juridica ndo pode ser

frustrada, pois Ihe faltou, em momento oportuno, o requisito essencial da liberdade.
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CONCLUSAO

Deste estudo, fez-se, despretensiosamente, uma breve “viagem ao tempo”,
analisando os contextos histéricos e juridicos da familia brasileira — da formalidade do
Codigo Civil de 1916 a flexibilidade da Constituicdo Cidada, passando pelo periodo do
determinismo bioldgico que fora introduzido, a partir da segunda metade do século XX, pelas
“certezas incontestaveis” do DNA.

Tais certezas se mostraram, categoricamente, insuficientes para a resolucdo dos
impasses juridicos que rodeiam as relagBes familiares, visto que essas relagcbes ndo se
expressam tdo somente pelos impulsos da natureza; sendo, atualmente, uma construcao
sociocultural muito mais complexa e plural que a simples compatibilidade sanguinea.

O perfil sociocultural — e juridico — da familia brasileira remonta-se na
complexidade das relagdes humanas contemporaneas. A familia hodierna possui um teor
muito mais existencial que aquele de outrora. Nao se trata mais de uma trivial manutencéo de
“status”, caracteristica da familia do inicio do Século XX; assume, pois, significancia de foro
intimo, traduzindo os mais complexos anseios humanos, de acordo com valores, vontades, e
desejos que cada ser atribui a si mesmo na busca por identidade e felicidade.

O valor juridico da afetividade € um dos principais protagonista do conhecido
movimento de “repersonalizagdo do direito civil”’; proporcionando o surgimento de relagdes
familiares com fundamento na liberdade em detrimento da mera perpetuacdo de poder
econémico, social e religioso que outrora imperava no ordenamento juridico patrio;
traduzindo, pois, em valor juridico os mais nobres sentimentos humanos, 0s quais se
desenvolvem nas entrelinhas da convivéncia cotidiana, com todas as suas imperfeicdes.

A desconstituicdo da paternidade socioafetiva em razdo do erro, nesse sentido,
mostra-se também como uma forma de concretizacdo dos novos valores que foram
introduzidos pela Constituicdo de 1988 — mesmo que paradoxalmente —, uma vez que as
relacBes familiares atuais consubstanciam-se na vontade, no desejo de comunhdo plena de
vidas, jamais em imposicGes. Portanto, a falta de vontade na manutencdo da relacdo afetiva
descaracteriza o préprio significado da familia constitucional.

Tais relacdes, atualmente, sustentam-se na liberalidade de se construir familia,

exceto nos casos compatibilidade bioldgica, porquanto essa modalidade de vinculo familiar se
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expressa por meio de um fato juridico stricto sensu (0 nascimento), ndo se limitando, por
conseguinte, a vontade humana, mas a imposicdo da natureza, com respaldo juridico, alias.

O vinculo familiar socioafetivo desenvolve-se por meio de uma expressao de
liberdade — jamais de uma imposicdo —, de tal sorte que, se inexistiu a livre manifestagéo de
vontade, ndo pode o Estado, por meio de seu poder coercitivo, impor a manutencdo de uma
relacdo familiar que ndo se sustenta mais por si propria, fundamentando-se somente na crenca
da protecdo patrimonial, 0 que seria tamanho retrocesso dentro daquele contexto de
“repersonalizagdo do direito civil”.

De acordo com os novos valores juridicos que foram introduzidos ao longo dos
altimos anos, sobretudo a luz da jurisprudéncia — como o melhor interesse da crian¢ca —, 0
que se busca estabelecer nessas relacdes ndo é tdo somente a manutencdo dos seus reflexos
pecuniarios, mas, principalmente, o direito a convivéncia familiar, porque o desenvolvimento
psicossocial da crianca € influenciado sobremaneira pelas relagcbes afetivas com que
desenvolve com seus pais.

Nesse sentido, o pai que, ao descobrir a verdade dos fatos, ndo queira dar
continuidade a relacdo paterno-filial deve ter total respaldo juridico para tal — mesmo que a
moral diga o contrario. Nao considerar a legitimidade paterna, neste caso, seria o equivalente
a desprezar totalmente com todo o valor juridico que fora edificado nos ultimos anos acerca
da socioafetividade, transformando-a em uma mera imposicdo estatal, a qual, alias, impera
onerosos deveres e obrigacoes.

N&o hé& plausibilidade na manutencdo de um vinculo pela mera crenca de um
“dever moral”, na medida em que essa relagdo atribui diversos deveres e obrigacdes aquele
gue nem sequer teve a oportunidade de escolhé-los. Nesse sentido, de acordo com a teoria da
vontade, s6 pode ser sujeito de direitos por um ato juridico aqueles que expressamente — e
realmente — o quiseram. Portanto, se a relacdo socioafetiva se estabeleceu em virtude do
vicio originario, ndo ha, juridicamente, nenhum Obice a pretensdo paterna de extinguir esse

vinculo.
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