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Aos meus pais, familias, amigos, e todos
agueles que me demonstram, dia-a-dia,

quéo grandioso € o valor do afeto.



RESUMO

Em suma, o presente trabalho teve como escopo o0 estudo da paternidade
socioafetiva e as consequéncias juridicas advindas de seu reconhecimento. A
pesquisa, além de elencar pareceres doutrinarios e jurisprudenciais recentes, deu
enfoque a relevancia do tema sob a Otica constitucional e registral, tracando um
historico de leis e medidas judiciais pertinentes. Registre-se que, em que pese nao
haja no ordenamento juridico conceito ou definicdo legal da parentalidade
desenvolvida tdo-somente nos lagcos de afeto, ndo mais se ignoram os efeitos dela
decorrentes. Nesse sentido, a repercussao juridica obtida a partir da configuracao da
posse do estado de filho, o entendimento do registro como instrumento declaratorio
de paternidade e a participacdo na sucessao e o direito a herangca, mesmo ante a
auséncia de registro em hipétese de falecimento dos pais socioafetivos, foram
alguns tépicos abordados em profundidade por meio desta monografia. Outrossim,
restou analisado o embate entre a socioafetivade e a consanguinidade, nas
hipoteses em que, ao invés de caminharem juntas, se encontram uma de frente para
a outra, litigando direitos e deveres. Com o advento da Constituicdo Federal de 1998
e com as transformacg0des legislativas dela decorrentes, sobreveio a igualdade entre
filhos, que culminou na valorizacdo dos lagcos afetivos e na consequente
“desbiologizacdo” da parternidade. Com efeito, conferiu-se ao Direito um carater
mais plural, inclusivo e menos normativista, seletivo. Dai porque, migrou-se da
categoria do “Direito de Familia” ao “Direito das Familias”, como sendo hoje uma

esfera de acolhimento, benevoléncia, apreco e, sobretudo, humanidade.

Palavras-chave: Direito de Familia. Filiagdo. Paternidade socioafetiva.



ABSTRACT

In short, this thesis had as purpose the study of socioaffective paternity and the legal
consequences arising from their recognition. The research, besides listing recent
doctrinal and jurisprudential opinions, gave emphasis to the relevance of the topic
from the constitutional and registral perspective, tracing a history of relevant laws and
judicial measures. Although there isn't in the legislation a legal concept or definition
of parenting developed solely on the bonds of affection, no longer ignore the effects
arising from it. In this sense, the legal repercussions obtained from the configuration
of state of son ownership, the understanding of registry as a declaratory instrument
paternity and participation in succession and the right to inheritance, even before the
absence of registration in parents' death hypothesis socioaffective, were some of the
topics covered in depth by this monograph. Also remained analyzed the
disagreement between socioaffective filiation and biological filiation in cases where,
instead of following together, they are in collision, litigating rights and obligations.
With the advent of the Federal Constitution of 1998 and the legislative changes
arising from it, the equality between children occurred, that resulted in the
valorization of the affective and the consequent depreciation of biological character of
paternity. Indeed, it has given to the Law a more plural character, inclusive, and less
normative, selective. That is why the category of "Family Law" changed to "Families
Law", as today a place of acceptance, kindness, appreciation and, above all,

humanity.

Keywords: Family Law. Filiation. Socioaffective paternity.
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INTRODUCAO

Introduzir um tema que no decorrer do tempo foi objeto de significativas
mudancas de certo ndo é uma tarefa facil.

No presente caso, exige-se um olhar para tras: ha algum tempo (ndo tanto
tempo assim) o casamento, enquanto instrumento para constituicdo de familia, era
entendido como sacramento e como instituicdo. As normas de comportamento,
sempre frutos de preceitos religiosos, eram rigorosamente impostas a sociedade,
nao se admitindo a construcdo de vinculos familiares desatrelados do “padréo” —
casamento, filhos e procriacao.

A influéncia exercida pela Igreja era de tal porte que a ela submetia-se
também o Estado. Nesse sentido, tanto o matriménio quanto o batismo eram atos
celebrados exclusivamente pelos padres.!

Mesmo apOs a regulamentacdo do casamento civil ndo houve relevante
mudanc¢a na inteligéncia da lei, razdo pela qual se reproduziram 0s mesmos
preceitos religiosos e tradicionalistas anteriormente pregados.

Em relacdo aos filhos, a situacdo nado divergia: imperava a rigidez e o
conservadorismo legal.

Eram eles classificados com adjetivacbes altamente discriminatorias
(legitimos, legitimados e ilegitimos, sendo os ilegitimos subdivididos em naturais ou
espurios, sendo o0s espurios desmembrados em incestuosos e adulterinos), e, se
nao fossem concebidos dentro do que se entendia a “legitima familia” eram
marginalizados, ndo tendo resguardado seus direitos em relacéo ao pai.

Somente com o advento da Constituicio Federal de 1988 foram
verdadeiramente revolucionadas as questdes relativas a matéria da filiacao.

Com a instituicdo do principio da mais absoluta igualdade entre os filhos,
previsto no artigo 227, 86°, ndo mais se permitiu qualquer referéncia a eles de cunho
discriminatorio, independentemente de serem eles fruto do casamento, de relagdes
extramatrimoniais ou adotivos.

Com efeito, a partir do momento em que fora atribuido valor juridico a

afetividade houve a reformatacdo dos elos parentais, alterando-se, até mesmo, a

1 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 20-21.
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conceituacéo utilizada para designar a entidade familiar.

Registre-se que, ainda que nao haja previsdo legal expressa da paternidade
socioafetiva, restou esta consagrada pelo Cdédigo Civil, o que permite na esfera
processual ndo somente seu reconhecimento, como também a observancia a todos
os direitos e deveres juridicos inerentes a parentalidade.

Ademais, o voto proferido pelo Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, relator
do Recurso Especial n® 4987/RJ, julgado pela Quarta Turma do Supremo Tribunal de
Justica j& no ano de 1991, consignou que “a vida tem se mostrado mais rica que as
teorias, fazendo com que a jurisprudéncia, com o aval da doutrina, reflita as
mutacdes do comportamento humano no campo do direito de familia”.

Dai porque se faz necessario o estudo aprofundado das questdes aqui
analisadas, como maneira de permitir ndo somente a corroboracdo da filiacdo
socioafetiva enquanto entidade familiar, mas, principalmente, propiciar continuidade

aos avancgos até aqui pela Justica assegurados.
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1. A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COMO MEDIDA DE INSERC AO E
GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

1.1 O direito a filiacdo enquanto direito humano fu ~ ndamental

As definicbes de filiacdo, encontradas nas obras dos principais civilistas
brasileiros, convergiam para a conclusdo de que esta se referia a relacdo que unia
uma pessoa aquelas que a geraram.?

No mesmo sentido, entendia-se que a procriacdo gerava importantes
consequéncias juridicas entre os genitores e os filhos, formando-se direitos e
deveres reciprocos, sendo que o complexo desses direitos em relacdo a pessoa do

filho constituia uma qualidade juridica aderente ao individuo, o estado de filiacdo.?

Com o decorrer dos anos e com o0 avan¢co da mentalidade humana, bem
como do direito (entendido como fato social, como produto da interagcéo social®), tal
conceito ganhou amplitude e passou, entdo, a simbolizar ndo somente as relacdes
fisico-bioldégicas de gestacdo e geracdo, mas também as de criagdo, adocéo,
baseadas na socioafetivade, dentre outras.

Hoje, a filiacdo € entendida como conceito relacional, como qualificacao
juridica da relacdo de parentesco, onde o filho é titular do estado de filiacdo, da
mesma forma que o pai e a mae sao titulares de paternidade e de maternidade, em

relacdo a ele.®

2 BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de Filiacdo . Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p.
15.

3 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de. Direito de familia e das sucessfes . Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 320-321 — atualizado por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros

4 VIEIRA, José Carlos. O direito como fato social , Semina: Ciéncias Sociais e Humanas,
Universidade Estadual de Londrina, v. 9, n. 1, 1988, p. 48.

5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma Principiologia para o Direito de Familia . In: JUNIOR, Marcos
Ehrhardt; ALVES, Leonardo Barreto Moreira (Organizadores). Leituras Complementares de Direito
Civil: Direito das Familias . Salvador: EDITORA JusPODIVM, 2010, p. 53.
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A impossibilidade do ser humano de sobreviver de modo autbnomo e isolado
fez surgir um elo de dependéncia a uma estrutura que Ihe assegure o crescimento e
pleno desenvolvimento. Dai a imprescindibilidade da familia, que acabou se

tornando seu ponto de identificacédo social.®

bY

O direito a filiacdo, compreendido como direito inato a personalidade, é
intransmissivel e irrenunciavel, nos termos do artigo 11, caput, do atual Cédigo Civil
(Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002), ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitag&o voluntaria.

Ademais, inumeros sdo os diplomas e dispositivos elaborados com a
finalidade de resguardar o direito a paternidade, havendo entre eles, inclusive,
documentos internacionais garantidores dos direitos humanos, que atentam,

sobretudo, para o melhor interesse da crianca e do adolescente.

A dignidade da pessoa humana, enquanto base principiolégica norteadora de
todas as relagdes humanas hoje existentes, bem como enquanto um predicado tido
como inerente a todos os seres humanos’, atende aos vieses protetivos e tem

relacdo direta com o direito reconhecido a filiacao.

Nesse sentido, também se estabelece, com o0 advento da Constituicdo
Federal de 1988 e do Cddigo Civil Brasileiro, em 2002, a igualdade legal e
constitucional entre os filhos, sendo certo que todos eles, havidos ou ndo da relacéo
do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiacao.

Outrossim, o0s principios constitucionais da igualdade, da proibicdo de
discriminagéo entre a filiacdo, da supremacia dos interesses dos filhos, da cidadania
e da dignidade da pessoa humana, os dois ultimos elevados a fundamento da
Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito, ndo admitem a
discussédo da origem da filiagdo, biolégica ou socioafetiva, ndo importando se de
reproducdo humana natural (sexual, corporal) ou medicamente assistida

(assexuada, extracorporal, laboratorial, artificial, cientifica).

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias . 9 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 362.

7 SARLET, Wolfgang Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo da Republica de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 22.

8 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagbes bioldgicas e socioafet ivas. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Sdo Paulo, v. 4, n. 14, jul./set., 2002, p. 128-129.
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Desse modo, atualmente, todos os filhos, independentemente da relagao
havida entre os seus pais, terdo direito a filiacdo/reconhecimento da sua

maternidade/paternidade.®

1.2 Filiacdo de natureza bioldgica

A paternidade biologica, ja conceituada por diversos doutrinadores, pode ser
compreendida como uma verdade bioldgica, comprovavel por meio de exame
laboratorial que permite afirmar, com certeza praticamente absoluta, a existéncia de
um liame biolégico entre duas pessoas.®

O estado de filho biolégico, com o consequente ser, e ndo apenas conhecer, a
ancestralidade, a origem bioldgica, € direito fundamental indisponivel, irrenunciavel,
inegociavel, impenhoravel, imprescritivel, vitalicio e intangivel do ser humano, ja que
faz parte de sua dignidade de pessoa humana.t!

No direito, a verdade biolégica converteu-se na “verdade real” da filiagdo em
decorréncia de fatores histéricos, religiosos e ideolégicos que estiveram no cerne da
concepcgdo hegemonica da familia patriarcal e matrimonializada.*?

Desta maneira, legitimo era o filho bioldgico havido dentro do casamento,
sendo os demais nao dignos dessa classificagao, sendo titulados, de modo geral,
como ilegitimos (naturais ou espurios, sendo que o0s espurios se subdividiam em
incestuosos e adulterinos).

Ademais, aos filhos legitimos, ndo somente nos dias atuais, mas desde o
inicio da Lei e no decorrer da evolucdo cientifica, tecnoldgica e juridica, fora
resguardado os direitos e deveres decorrentes da parentalidade.

Foram necessarios muitos e muitos anos para que houvesse alteracédo em tal

paradigma.

Apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (art. 227, 86°) e do

9 RAMOS, Andlia Maria Duarte. Reconhecimento dos Filhos e PL 16/2013.  Revista Sintese Direito
de Familia. Sdo Paulo, v. 15, n. 84, jun./jul. 2014, p. 69.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p.330.

11 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes biolégicas e socioafet  ivas. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Sdo Paulo, v. 4, n. 14, jul./set., 2002, p. 122.

12 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem ge  nética: uma
distingdo necesséaria.  In: JUNIOR, Marcos Ehrhardt; ALVES, Leonardo Barreto Moreira
(Organizadores). Leituras Complementares de Direito Civil: Direito d as Familias. Salvador:
EDITORA JusPODIVM, 2010, p. 51.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 20) houve a concessdo dos mesmos
direitos e qualificacdes a todos os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento
ou adocéo, proibindo-se quaisquer designagées discriminatérias.t?

Assim, a partir desse momento, a palavra filho ndo mais admitiu adjetivagao
ou classificagdo de qualquer natureza. Floresceu assim o conceito de filiacdo

socioafetiva.14

Hoje, as demais espécies de filiacdo, sobretudo a de natureza socioafetiva,
encontram-se equiparadas a filiagdo de natureza biologica, baseada na
consanguinidade, sendo que, em caso de conflito entre tais modalidades de
parentesco paterno-materno filial, a rigor, ndo ha previsao legal ou constitucional de
qual deva prevalecer.

O que se tem é uma andlise minuciosa de cada caso concreto, sendo
possivel afirmar que, em questdes que envolvam conflitos de paternidade bioldgica e
social, o interesse melhor e maior do filho devera nortear a deciséo.*®

Anote-se, por fim, que, em casos onde se investiga a paternidade biolégica,
prevalece o direito de toda pessoa de poder conhecer sua origem, sua identidade
biolégica e civil, sua familia de sangue'®, na medida em que a intimidade do pai ndo
€ mais forte que o direito do filho de ter assegurado, como consequéncia da atitude
paterna menos digna, o seu direito a cidadania ampla e a propria dignidade pessoal

decorrente do reconhecimento.t’

1.3 Filiagdo de natureza juridica
1.3.1 Filiacdo de natureza juridica decorrente der  econhecimento voluntario

Do termo “reconhecimento voluntario” depreendem-se, segundo o artigo 1607
do Cddigo Civil, as ocasifes, fora do casamento, nas quais 0s pais, conjunta ou

separadamente, decidem reconhecer determinado sujeito como filho.

13 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 41.

14 Idem.

15 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de insem inacao
artificial. Doutrina e legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 59.

16 MADALENO, Rolf. Novas perspectivas no direito de familia. = Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 40.

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O exame do DNA como meio de prova: aspectos constitucionais.
In: LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade. DNA como meio de prova
de filiacdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 128.
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Antes mesmo do advento do atual Cédigo Civil, bem como da Constituicdo
Federal de 1988, jA se encontrava introjetado no sistema juridico patrio a ideia de
reconhecimento voluntario dos filhos havidos fora do casamento, naquela época
chamados “filhos ilegitimos”.

Na legislacao civil de 1916, o artigo 355 disciplinava, igualmente, que o filho

ilegitimo podia ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.

Maria Helena Diniz, sobre o tema, conceitua o reconhecimento voluntario
como o meio legal do pai, ou da mée ou de ambos revelarem espontaneamente o
vinculo que os liga ao filho, outorgando-lhe, por essa forma, o status

correspondente.®

E observa referida doutrinadora, nas linhas do tracado pelos artigos 1607 a
1617 do atual Codigo Civil, que se trata de ato livre, pessoal, irrevogavel e de
eficacia erga ommes, que gera o estado de filiacdo, sendo, pois, inadmissivel
arrependimento, bem como descabido o estabelecimento de qualquer termo ou
condicéo (artigo 1613).%°

A Lei n° 8.560 de 29 de dezembro de 1992 foi atribuida a regulamentacéo da
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento. Ainda vigente,

disciplina que:

Artigo. 1°. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e serd feito:

| - no registro de nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em
cartorio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Tal redacao foi mantida em sua integralidade pelo artigo 1.609 do Codigo Civil
de 2002.

Dentre as hipoteses elencadas, verifica-se que 3 (trés) delas dizem respeito a
casos de reconhecimento voluntario extrajudicial, tratadas nos incisos | a Ill de

referido artigo.

18 DINIZ, Maria Helena (2007, p. 450) In: DAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9
ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 360.
19 Idem.
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Registre-se que, para situacées em que o reconhecimento fora feito mediante
escritura publica (art. 1°, Il da Lei n® 8.560), ndo se exige que tal documento tenha
como finalidade a perfilhacdo. Ou seja, ainda que se trate de escritura voltada para
outro fim, como por exemplo, doacdo, mas que contenha declaracdo explicita e

inequivoca?® reconhecendo a paternidade, o reconhecimento prevalecera.

O mesmo ocorre na hipotese de testamento (art. 1°, Ill da Lei n° 8.560). No
dispositivo referente a matéria, a lei € clara ao dizer que o reconhecimento é
irrevogavel, “ainda que incidentalmente manifestado”. Somente a nulidade do
testamento em sua totalidade, tal como ocorre com os vicios de vontade, podera
inquinar também a declaracgéo de perfilhagdo.?!

Dessa maneira, percebe-se claramente o viés protetivo conferido pelo
legislador, que, na esteira dos avancos percorridos até a promulgacao de referida lei,
sobrepbs o0 reconhecimento a eventuais circunstancias passiveis de discusséao,

como, por exemplo, se era ou ndo da vontade do genitor té-lo feito.

1.3.2 Filiacdo de natureza juridica decorrente de r  econhecimento judicial

Sobre a filiagdo de natureza juridica decorrente de reconhecimento
espontaneo judicial, dispde o inciso IV do artigo 1° da lei n° 8.560, como visto nas
paginas anteriores.

A manifestacdo expressa e direta perante o juiz, tomada por termo, qualquer
gue seja o procedimento, traduz-se em um documento publico, tendo em vista sua
natureza. Essa declaracdo equivale a escritura publica, pois manifestada perante
quem tem fé publica.??

O ato de reconhecimento seja espontaneo, seja judicial, € declaratorio,
constatando uma situacdo, ou seja, a filiagdo preexistente. Trata-se de ato formal,
porque submetido a forma prescrita em lei. Cada uma de suas modalidades
admitidas tem suas proprias exigéncias formais que devem ser seguidas para a

validade da declaragdo.?

20 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. Colecéo
direito civil; v.6; p. 309.

21 Ibidem, p. 310.

22 Ibidem, p. 311.

23 Ibidem, p. 307.
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Ademais, ha de se consignar que o reconhecimento dos filhos igualmente
pode ocorrer, por vias judiciais, mediante a propositura de agdes investigatorias de
paternidade/maternidade.

Isto porque, o direito a identidade genética passou a ser reconhecido como
direito fundamental integrante do direito de personalidade, o que levou a
jurisprudéncia a aceitar a busca da identificagdo da paternidade.?*

Trata-se de meio coercitivo?®, a partir do qual, constatada a procedéncia do
pleito judicial, restara reconhecida a paternidade/maternidade, aplicando-se aos

envolvidos os direitos e deveres inerentes a parentalidade.

As acgdes de reconhecimento da filiacdo sédo personalissimas, ainda que
transmissiveis (CC 1.606), e imprescritiveis (ECA 27).26

1.4 Lacgos afetivos entre pais e filhos: a socioafetividade

Como visto no item anterior, é certo que o decorrer dos anos, associado ao
desenvolvimento da mentalidade humana e ao embasamento de principios
protetivos e ao advento de leis ordinarias e constitucionais, deu ensejo para que
surgisse no ordenamento juridico e no plano social a igualdade entre os filhos.

Com efeito, se todos os filhos foram conduzidos a um patamar de igualdade
de direitos e deveres, ndo mais importando sua origem, perdeu-se o0 sentido no uso
do conceito de “legitimidade” para classifica-los, bem como desligou-se o estado de
filiacdo da ordem bioldgica.?’

No mesmo contexto, a familia, que antes era tida e vista apenas sob sua
optica classica, tradicional, convencional, ganhou contornos mistos e plurais,
fazendo surgir novos modelos de familia?®, “mais igualitarias nas relagdes de sexo e

idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 397.

25 RAMOS, Analia Maria Duarte. Reconhecimento dos Filhos e PL 16/2013. Revista Sintese Direito
de Familia. Sao Paulo, v. 15, n. 84, jun./jul. 2014, p. 70

26 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 403.

27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingao
necessaria. In: JUNIOR, Marcos Ehrhardt; ALVES, Leonardo Barreto Moreira (Organizadores).
Leituras Complementares de Direito Civil: Direito das Familias. Salvador: EDITORA JusPODIVM,
2010, p. 52.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 39.
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Sujeitas a regra e mais ao desejo”.

Os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e
humanismo voltaram-se a protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu funcao
instrumental para a melhor realizagcdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
componentes.?®

Desse modo, neste cenario, a socioafetividade ganhou relevo, reforcando a
ideia da paternidade e da maternidade enquanto fatos culturais e ndo determinismos
biolégicos.

Registre-se que socioafetivade, enquanto termo representante do afeto, do
vinculo — ndo unicamente juridico, mas também social — entre pais e filhos, sempre
esteve presente no ambito familiar, independentemente da ordem biolégica ou do
reconhecimento de fato.

Ocorre que houve o tempo no qual a verdade biol6gica era soberana,
incontestavel, e, independentemente das circunstancias, prevalecia sobre qualquer
outra.

Hoje, em ambito e perspectiva diferente, ainda que toda pessoa tenha direito
a conhecer e ver reconhecida sua origem genética, ndo necessariamente esta se
sobrepfe a socioafetiva. Inclusive, ha casos em que, verificado o conflito entre
paternidades, entendeu-se jurisprudencialmente pela prevaléncia da segunda sobre

a primeira, conforme se vera especificamente no topico 2.3. adiante.

1.4.1 Pressupostos, contornos, e evolucdo historica da paternidade

socioafetiva

Atualmente, tém-se o conhecimento que desde os tempos das sociedades
primitivas, a familia desempenhou papel importante na vida do homem, o que, desde
sempre, acentuou e deu importancia aos lacos de paternidade.

Na antiguidade, a filiacdo obedeceu a um rigoroso acento hierarquico, posto
gue a familia apresentava uma estrutura tipicamente patriarcal, detendo o pater
familiae o controle total da entidade familiar enquanto vivesse, tanto pessoal quanto

patrimonial.®®

29 Idem.
30 SAN TIAGO DANTAS, Francisco Clementino de. Direito de familia e das sucessfes. Rio de
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No periodo medieval, o cristianismo exerceu uma profunda influéncia sobre a
evolucdo do poder paterno-filial. Visou proteger as criancas, desenvolver ideias
morais, que deram origem ao principio de que o pai, ao lado de direitos sobre o0s
filhos, é também detentor de obrigacdes para com estes. Introduziu o conceito de
que as relagcbes familiares devem repousar sobre a afei¢cdo e a caridade, sendo sua
missao orientar e zelar pela integridade da prole.3!

Registre-se, todavia, que a estrutura familiar medieval ndo cogitava a ideia da
adocdo, e opunha-se a introducdo de um estranho no seio familiar®?, pelo que
prevaleciam somente o0s lagos sanguineos constantes de cada linhagem.

Apenas com a chegada dos tempos moderno e pos-moderno é que tal
situagdo sofreu mudancas significativas. Os séculos XIX e XX, na maioria dos
paises, foram marcados por movimentos pré-reconhecimento dos filhos e a favor da
igualdade entre eles, que culminaram, como um todo, na efetivacao juridica de tais

preceitos.33

Na atualidade, vem crescendo o reconhecimento das familias constituidas
sob a égide da afetividade.

O afeto, por sua vez, pode ser entendido como um fato social e psicoldgico.
Seu estudo, enquanto tais categorias, se deu inicialmente nos ramos da sociologia e
da psicologia.

Talvez por essa razéo, e pela larga formag&o normativista dos profissionais do
direito no Brasil, houvesse tanta resisténcia em considera-lo a partir da perspectiva
juridica, diz Paulo Lébo. Mas, para o autor, ndo € o afeto enquanto fato animico ou
social que interessa ao direito. O que interessa, e € seu objeto préprio de
conhecimento, sao as relagdes sociais de natureza afetiva que engendram condutas

suscetiveis de merecerem a incidéncia de normas juridicas.®*

O termo “socioafetividade” conquistou as mentes dos juristas brasileiros,

Janeiro: Forense, 1991. p. 20— atualizado por José Gomes Bezerra Camara e Jair Barros.

31 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. As relacdes de
parentesco na contemporaneidade. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo (RIASP). Sédo
Paulo, v. 17, n. 33, jan./jun. 2014, p. 25.

32 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 2. ed. Lisboa: Ed Calouste Gubenkian, 1995, p.
614.

33 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. As relacdes de
parentesco na contemporaneidade. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo (RIASP). S&o
Paulo, v. 17, n. 33, jan./jun. 2014, p. 26.

34 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 25.



21

justamente porque propicia enlacar o fendmeno social com o fené6meno normativo.3®

Como dito até aqui, o avancgo cientifico e tecnolégico repercutiu de maneira
significativa em todas as areas do conhecimento humano, sendo que com o Direto

nao fora diferente.

Especificamente no contexto familiar, em relacdo aos vinculos de filiacéo,
viabilizou-se uma exatiddo n&o antes conhecida para descoberta dos lacos
consanguineos, através da feitura do exame de DNA. Ocorre que, com 0 advento
desta descoberta e sua frequente e inequivoca utilizagdo, criou-se uma Vvisao

reducionista do tema, que esgotava o elo paterno-filial ao mero ato de geracéo.

Nesse sentido, acredita-se hoje que a chamada “verdade biolégica” nem
sempre é adequada, pois a certeza absoluta da origem genética ndo é suficiente
para fundamentar a filiacdo, especialmente quando esta ja tiver sido constituida na

convivéncia duradoura com pais socioafetivos ou quando derivar da adogédo.¢

Por derradeiro, tem-se a vertente socioafetiva da filiacado, que sustenta que a
definicdo da paternidade e da maternidade igualmente leva em conta conceitos
reveladores de um vinculo socioafetivo, construido na convivéncia familiar por atos
de carinho e amor, olhares, -cuidados, preocupacdes, responsabilidades,
participacOes diarias. Investe-se no papel de mae ou pai aquele que pretende
intimamente sé-lo e age como tal: troca as fraldas, esquenta a mamadeira, |lhe da de
comer, brinca, joga bola com a crianca, ensina andar de bicicleta, leva-a para a
escola e para passear, cuida da licao, ensina, orienta, protege, preocupa-se quando
ela esta doente, leva ao médico, contribui para sua formacéo e identidade pessoal e
social.?’

Na doutrina de Rodrigo da Cunha Pereira, as definicbes de maternidade e
paternidade estdo ligadas a funcdo de pai ou mae exercida no convivio familiar.
Desta maneira, “0 que € essencial para a formacéo do ser, para torna-lo sujeito e
capaz de estabelecer laco social, € que alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar

simbélico de pai e de mae”.3®

35 Idem.

36 Ibidem , p. 26.

37 CARVALHO, Carmela Salsamendi De. A Filiacdo Socioafetiva como uma possibilidade
juridica de materializacédo do direito fundamental a o estado de filho. Dissertacao apresentada ao
Programa de Pds-Graduacéo das Faculdades Integradas do Brasil. Curitiba, 2010, p. 84-85.

38 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 62-63.
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Para o mesmo sentido pondera Maria Christina de Almeida, sustentando que:

Ser filho € algo mais que ser geneticamente herdeiro de seu genitor,
porquanto a figura paterna pode n&o ter contribuido biologicamente
para o nascimento daquele que é seu filho, porém possibilitou que o
vinculo fosse construido sobre outras bases, que nédo genéticas.3®

Por fim, conclui-se que a maternidade e a paternidade bioldgica nada valem
frente ao vinculo afetivo que se forma entre a crianca e aquele que trata e cuida
dela, lhe da4 amor e participa de sua vida*®, com o que todo o entendimento

doutrinario e jurisprudencial tem concordado.

Desta maneira, verifica-se que 0s pressupostos para afericdo da filiacao
socioafetiva sdao em esséncia distintos daqueles para constatacdo da filiacdo
biolégica, na medida em que ndo se exige qualquer lagco consanguineo entre as
partes, tdo somente a convivéncia familiar, o vinculo afetivo e a consequente posse
do estado de filho, ou posse do estado de filho afetivo, conceito este que sera
tratado em suas definicdes e implicagfes juridicas de maneira mais detalhada nos
capitulos seguintes da presente monografia.

Cumpre destacar, por ora, como mais uma das diferencas entre o vinculo
afetivo e o biolégico, que a nocédo de posse do estado de filho ndo se estabelece
com 0 nascimento — como acontece na filiacdo bioldégica —, mas a partir de um ato
de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, colocando em xeque tanto

a verdade juridica, quanto a natureza cientifica do estabelecimento da filiagdo.**

1.4.2 Paternidade socioafetiva e a Constituicdo Fed eral de 1988

Nos dizeres de Luiz Edson Fachin,

Familia e Constituicdo, no Brasil contemporéneo, ligam-se
necessariamente ap0s a promulgacdo de 5 de outubro de 1988,
rompendo o sistema classico que deferia ao Codigo Civil lugar
privilegiado na disciplina juridica do tema.*?

39 ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiagdo a luz da dignidade humana. 1. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 179.

40 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 96.

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 380-381.

42 FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: Relacao Bioldgica e Afetiva.  Belo Horizonte: Del Rey,
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Com o advento do Estado Democratico de Direito e da promulgacéo da Carta
Constitucional, foram consagrados, ainda que por vezes de maneira implicita,

principios hoje considerados fundamentais no desenho juridico da familia.

Os ideais de igualdade, proibicdo de discriminagéao entre os filhos, cidadania,
dignidade da pessoa humana, igualdade entre os cénjuges, liberdade, solidariedade,
afetividade, melhor interesse da crianca e do adolescente, paternidade responsavel
e pluralismo das entidades familiares deram espaco para que, dentro deste contexto,
muitas familias — que até entdo ndo eram reconhecidas como tal — fossem incluidas
no ordenamento juridico.

Em abandono da familia-instituicdo, protegida em si mesmo, a familia
constitucionalizada se revelou como uma familia-instrumento, como aquela capaz de
propiciar um ambiente adequado ao desenvolvimento da personalidade de todos e

de cada um de seus membros.43

Com efeito, uma vez mais, a priorizacdo/supervalorizacdo do vinculo
consanguineo foi minguando-se, de maneira que fosse criado ambiente voltado a

inclusdo das demais estruturas familiares.

1.4.3 Paternidade socioafetiva e as leis infraconst itucionais posteriores a
Constituicdo Federal de 1988

As leis infraconstitucionais posteriores a promulgagdo da Carta Magna, em
resumo, seguem pelo mesmo caminho ja trilhado e trazem disposi¢cdes que reforcam
0s principios e mandamentos constitucionais.

O Cddigo Civil, que merece destaque, aponta nos artigos 1.593, 1.596, 1.597,
V, 1.605 os argumentos pelos quais se mostra passivel de reconhecimento a
paternidade socioafetiva.

O primeiro, que diz ser o parentesco natural ou civil, “conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”, faz da norma inclusiva, por ndo atribuir primazia
a origem biologica, além de admitir, neste contexto, qualquer outra forma legitima de

fillac&o, abrindo-se um leque de possibilidades.

1996. p. 119.

43 MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democréatica. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.). Familia e Dignidade humana. Anais do V Congresso brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 621-622.
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Consigne-se que a paternidade socioafetiva pode se manifestar pela adocéo,
inclusive pela adogcdo homoafetiva e nos estados intersexuais, pela reproducao
assistida heterologa (como veremos adiante), pela posse do estado de filho oriundo
da adocao a brasileira e pela adocao informal ou de fato, génese do chamado filho
de criacdo.*

O segundo reafirma a regra constitucional de igualdade dos filhos, prevista no
artigo 227, 86° da Carta Constitucional, prevendo que “os filhos, havidos ou nédo da
relacdo de casamento, ou por adocédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiagao” (verbis).

O terceiro, especificamente no inciso “V”, prevé a filiacdo mediante
inseminacao artificial heter6loga, ou seja, procedimento no qual ha utilizacdo do
material genético de outro homem. Registre-se que, nessa hipotese, o legislador faz
exigéncia expressa do prévio consentimento do marido da méae, e o vinculo do filho
em relacdo aos pais € parcialmente bioldgica, pois o pai € exclusivamente
socioafetivo.*®

O quarto, por fim, ao dispor sobre situacdes onde ha “falta ou defeito do termo
de nascimento”, consagra a posse do estado de filiacdo, determinando que a filiacéo
deverd ser provada quando houver comeco de prova proveniente dos pais (inciso I),
ou, “guando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos” (inciso
||).46

Para além do Codigo Civil atual, também se encontram demais leis
infraconstitucionais que reafirmam os principios e objetivos constitucionais.

A redacdo dada ao ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) é voltada
para 0s mesmos sentidos ja colocados, como a estrutura familiar que atenda o
melhor interesse da crianca e do adolescente, capaz de propiciar ambiente sadio e
ao crescimento e desenvolvimento do menor.

Dessa maneira, sGo0 mais uma vez levados em consideracao aspectos como 0
afeto, cuidado, zelo, pelo que ganha espaco e forca a existéncia da socioafetividade

entre pais e filhos.

44 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Novas modalidades de familia na pos-
modernidade. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 18.

45 LOBO, Paulo Luiz Neto. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 28.

46 ldem.
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2. O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA MED IANTE
REGISTRO X APOSSE DO ESTADO DE FILHO

2.1 Aposse do estado de filho

Conforme visto em linhas anteriores, e como inequivocamente reconhecido
pela doutrina, o filho é o titular do estado de filiagdo, assim como pai e mée séo

titulares dos estados de paternidade e de maternidade.*’

Neste sentido, ja nos idos do ano de 1900, dizia-se que:

Filiacdo é a relacdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas
pessoas, das quais uma € nascida da outra. Considerada com
respeito ao filho, esta relacdo toma particularmente o nome de
filiacdo; com respeito ao pai, 0 de paternidade e com respeito a mae
o de maternidade.*®

De certo, aquela época, sob a vigéncia e inteligéncia do Cdédigo Civil de 1916,
era privilegiada apenas a filiagdo legitima, ou seja, aquela que guardava relacao
com a ordem bioldgica por meio da procriagao.

Ademais, criaram-se as presuncoes legais de paternidade, que decorriam de
observancia ao dever de fidelidade do casal, principalmente da mulher, visando tao
somente dar seguranca aos homens de que seus filhos eram sangue do seu
sangue. Eram elas: “mater semper certa est” (“a méde sempre é certa”, considerando

que a gravidez é visivel) e “pater is est” (“o pai é certo”).*°

47 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem ge  nética: uma
distincdo necesséaria. Publicado na péagina virtual do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), 2004. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=126 >. Acesso em:
10/10/2016.

48 ANDRADA E SILVA, José Bonifacio de, 1919, p. 218. In: BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito
ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 56.

49 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 42.
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Desta maneira, o filho concebido na constancia do casamento tinha como pai
o marido de sua mae®°. Portanto, dizia-se que “pai é aguele com quem a mée se
deita, presumidamente, pelo assentimento social e legal, no tempo da constancia do

casamento”.5!

Por conseguinte, a este filho, em relacdo ao cOnjuge de sua genitora, era

reservada a posse do estado de filiacéo legitima.

Registre-se que no entender de Fabiola Albuquerque L6bo, a presuncdo
acima descrita ndo era da filiagdo em si. O que a lei presumia € que a mulher
casada s6 mantinha relacbes sexuais com o marido, se observado o critério das
justas nupcias, da fidelidade feminina e da coabitacdo do casal, coincidentes com a
concepcgao.>?

Em que pese o avanco cientifico na seara biotecnoldgica, que permitiu
identificar a existéncia de vinculo bioldgico entre duas pessoas através da realizacdo
do exame de DNA, ainda prevalecem as presunc¢des acima referidas, de acordo com
o0 artigo 1597 do atual Cédigo Civil.>3

Nesse sentido, pelo que dispde a legislacdo vigente, toda crianga nascida
durante o casamento dos pais é filha de ambos®*, se observados os prazos a que

fazem referéncia o legislador (incisos | e Il do art. 1597, CC).

Ainda assim, segundo Paulo L6bo, a mudanca da legitimidade para o plano
da afetividade redimensiona a tradicional funcdo da presuncéo pater is est, de modo
gue, seu objetivo deixa de ser “presumir a legitimidade do filho”, em decorréncia da
origem matrimonial, para entdo “presumir a paternidade em razdo do estado de
filiacdo”, independentemente de sua origem ou concepgdo.>®

Cristiano Chaves de Farias, nesse contexto, vai além, asseverando que no
cenario atual, ndo parece razoavel estabelecer a relacéo paterno-filial por presuncéo
de qualquer natureza, na medida em que se € plenamente possivel ter convic¢do de

sua origem — seja biolégica, socioafetiva ou qualquer outra.>®

50 BARROS, Fernanda Otoni de. Do direito ao pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 57-58.

51 Ibidem, p. 58.

52 LOBO, Fabiola Albuguerque. A reconfiguracdo da presuncdo pater ist est. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Familia e responsabilidade: Teoria e Pratica do Dir eito de Familia. Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, 2010, p. 258.

53 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 44.

54 Ibidem, p. 42.

55 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias . 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 199.

56 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito e Processo das Familias: Novida des e
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Dessa maneira, ao migrar-se do sistema de presuncdes para um mundo de
descobertas cientificas avangcadas, que permitem apontar a filiagdo com precisao
absoluta e com pluralidade de manifestacdes afetivas®’, faz-se necessario uma
analise casuistica e pormenorizada de cada feito, para, entdo, chegar-se a
averiguacédo dos vinculos existentes.

Considerando o panorama que determina a fixacao dos vinculos parentais na
pos-modernidade, ganhou espaco o entendimento de que a familia ndo € um
agrupamento natural, mas cultural.>®

Ademais, ja anteriormente ao estudo conferido pelo ramo do Direito, a
Antropologia repisava a maxima de que “ser pai € um fato social.”>®

Desta maneira, partindo da premissa que “a paternidade, em si mesma, nao é
um fato da natureza, mas um fato cultural”®®, chegou-se a conclusédo de que o pai
exerce uma predeterminada funcdo e ocupa um lugar especifico dentro das
inimeras relacées que formam o individuo.*

Com efeito, um dos fatores responsaveis por garantir a estruturacdo de um
individuo como sujeito, de modo que possa ele se firmar enquanto pessoa, seria 0
exercicio das funcdes materna e paterna em sua vida, independente de ser o pai ou
a méae biolégica.®?

Nesse contexto, a posse do estado de filho surge como uma construgcao
técnica juridica que valoriza o elemento socioafetivo nas relagbes familiares, e que
embasa a consideracéo da paternidade socioafetiva tal qual a paternidade bioldgica,
de ordem consanguinea.

Registre-se que segundo a doutrina voltada ao ramo do Direito Privado,
estado significa a nocdo técnica que determina “a posicdo juridica da pessoa no

meio social”.63

polémicas. 2 ed. Salvador: Editora Jus Podvm, 2013, p. 191.
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Horizonte: Del Rey, 2003, passim.

59 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de insem inacao
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62 Ibidem, p. 50-51.
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Nesse sentido, a “posse do estado de filho”, ou “posse do estado de filho
afetivo”, na feliz expressdo de Belmiro Welter®4, designa o exercicio de fato
representado pela aparéncia de um estado, donde se presume sua existéncia, de

maneira que ela permite provar a filiacdo de afeto.®®

Portanto, possivel entendé-la enquanto

Relacdo afetiva, intima e duradoura, caracterizada pela reputacdo
frente a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento existente na
relacdo paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a aceitacéo
do chamamento de pai.®

Em outras palavras, a posse de estado de filiagcdo ocorre quando pai e filho
assim se tratam, exteriorizando-se no plano fatico o gozo de direitos e deveres para
ambos.®’

Para Silvio Rodrigues, a posse do estado de filho consiste no desfrute publico,
por parte de uma pessoa, daquela situacao peculiar ao filho legitimo, tal como o uso
do nome da familia e o fato de ser tratado como filho pelos pretensos pais, aliado a

persuaséo geral de ser a pessoa, efetivamente, filho legitimo.%8

Ainda, nos ensinamentos de Paulo L6bo, a posse do estado de filho constitui-
se quando alguém assume o papel de filho em face daquele ou daqueles que
assumem o0s papeéis ou lugares de pai ou mae ou de pais, tendo ou nao entre Si
vinculos bioldgicos. Assim, “a posse de estado € a exteriorizagdo da convivéncia
familiar e da afetividade”.%°

Registre-se que a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao disporem sobre os direitos fundamentais da crianca, preveem que a
construcéo da identidade de uma pessoa deve tdo-somente atender ao seu melhor

64 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes biologicas e socioafet  ivas. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 169.

65 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiacdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 55.

66 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade . Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p.60.

67 BUONICORE, Bruno Tadeu Palmieri e Giovana Palmieri; GRANADA, Carla Karst; JUNIOR, Mario
Cardoso Ferreira. O pagamento de alimentos na coexisténcia entre o ge  nitor biolégico e o
socioafetivo. Revista Direito e Inovagéo, Rio Grande do Sul, v. 1, n. 1, jul. 2013, p. 16-29.

68 RODRIGUES, SILVIO. Direito Civil: direito de familia. 19 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994, 283.

69 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem ge  nética: uma
distincdo necesséaria. Publicado na pagina virtual do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), 2004. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=126 >. Acesso em:
10/10/2016.
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interesse, resguardado pelos responséveis por sua criagdo, sem, contudo, exigir que
esse encargo seja conferido aos seus genitores.”

Logo, entende-se que se a crianc¢a € valorizada, protegida e compreendida no
meio em que vive, estabelece-se, a vista disso e no ambito familiar, sua relagédo
sociocultural, ndo importando quem esteja fomentando as condigcbes para o
crescimento e regular desenvolvimento do individuo, mas sim que essas condi¢cdes

estejam sendo oferecidas.”

2.1.1 Pressupostos caracterizadores e identificacao da posse do estado de
filho

Os elementos classicos constitutivos da posse do estado de filiacdo, que
encontraram surgimento nos textos romanos, eram aqueles entendidos como nome
(“nomem?”), trato (“tractatus”) e fama (“fama”).

Segundo Jean Carbonnier’?, o nome referia-se a uma nominatio pelo pai: o
fato de o pai designar o filho como tal; o tractatus era uma espécie de

reconhecimento voluntario; a fama, o reconhecimento publico.”®

No mesmo sentido, entendia-se que a posse do estado de filiacdo era
identificada pela exteriorizacdo da condicdo de filho, se consideradas as mesmas
circunstancias: (i) sempre ter levado o nome dos presumidos genitores, (ii) ter
recebido continuamente o tratamento de filho, e (iii) ter sido constantemente

reconhecido pelos presumidos pais e pela sociedade como filho.’
Pois bem.

Atualmente, Luiz Edson Fachin alerta que:

Nao ha, com efeito, definicAo segura da posse de estado nem
enumeracdo exaustiva de tais elementos, e, ao certo, nem pode
haver, pois parece ser da sua esséncia constituir uma nocéo
flutuante, diante da heterogeneidade de fatos e circunstancias que a

70 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de insem inacao
artificial. Doutrina e legislacdo.  Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 51.

71 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? In PEREIRA, Tania da Silva (Coord).
O melhor interesse da crianca: um debate interdisci plinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 578.
72 CARBONNIER, Jean. Droit Civil . Paris: A Casa, 1955, p. 215.

73 ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagGes juridicas: teoria
sociojuridica do direito de familia.  Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p. 200.

74 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 324.
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cercam. [...] A tradicional trilogia que a constitui (nomen, tractatus e
fama), se mostra, as vezes, desnecessaria, porque outros fatos
podem preencher o seu conteldo quanto a falta de algum desses
elementos.’”®

Igualmente, grande parte da doutrina entende que n&do se podem estabelecer
conceitos aprioristicos dos elementos caracterizadores da posse de estado de filho,
na medida em que a determinacéo deles decorre das circunstancias que permeiam
cada situacdo fatica’®, sendo necessario, portanto, a andlise de cada caso
individualmente.

Mario Aguiar de Moura explica que os elementos acima mencionados “nao
sao fatos simples, mas conceitos juridicos que se formam através da multiplicidade e
da continuidade de atos”, sendo certo que “a propria evolucdo dos costumes influi

nas mudancas que se operam no relacionamento entre pai e filho".”’

Dai porque, no entender de Luiz Edson Fachin, a nocdo de filiacdo
socioafetiva se relaciona com a posse do estado de filho, sem, contudo, confundir-

se.’8

Assim, o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal e a autora Ana Carla
Harmatiuk explicam que a filiacdo socioafetiva tem na posse do estado de filho um
parametro, mas ndo sao absolutamente necessarios 0S mesmos requisitos para sua
configuracdo. Nesse sentido, “a posse do estado de filho € um importante
referencial, contudo, ndo se pode ter a exigéncia enclausurada de sua configuracao,
sob pena de mais uma vez se operar exclusdes”.”®

Em acréscimo as reflexdes acima delineadas, José da Costa Pimenta
esclarece que “a posse de estado, conceito de direito, supde, para se constituir, uma
certa duragcdo; ndo se realiza ou se cumpre num instante ou num dia, como por

exemplo, a perfilhagdo”.8°
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Desta maneira, além dos elementos ja explicitados, exige-se certa
continuidade, ou seja, permanéncia destes fatores no tempo8! para que venham a
ser considerados consistentes e para que a posse do estado de filho, entdo, se

constitua em sua plenitude.

Para Pimenta, a existéncia da posse do estado de filho sup0e,
obrigatoriamente, as ideias de “habitualidade” e “estabilidade”, o que né&o significa,
todavia, que deva ser perpétua. A “continuidade” pressupfe uma duragao
suficiente.8?

Portanto, tendo-se em vista que a posse do estado de filho ndo se resume a
um fato e/ou ato pontual, mas, ao contrario, vislumbra-se dia-pds-dia, construindo-se
e intensificando-se na convivéncia e no decorrer do tempo, conclui-se que é ela
constituida por “lacos afetivos que se traduzem externamente através da triade

classica: tractatus, nomen e fama, acrescida de certa duragédo”.83

2.1.2 Efeitos da posse do estado de filho no sistem  a juridico brasileiro

Em que pese as consideragfes até aqui formuladas, ndo h4 no ordenamento
juridico péatrio lei ou dispositivo legal que definam o conceito da posse do estado de
filho ou que caracterizem explicitamente tal instituto como suporte fatico para
reconhecimento da filiacéo.

As reformas estrangeiras no direito de filiacdo, sobretudo a Reforma
Francesa, que trouxe o advento da Lei de 3 de janeiro de 1972, e a Reforma
Portuguesa, em 1977, fizeram referéncia expressa a “posse do estado de filho”,
elencando-a como forma de reconhecimento da paternidade, atribuindo-lhe
consideravel valor probante para este fim.84

A legislacéo brasileira, todavia, por meio do Cdédigo Civil de 2002, limitou-se a
dizer que “na falta ou defeito do termo de nascimento, podera provar-se a filiacdo
por qualquer modo admissivel em direito: [...] Il — quando existirem veementes

presuncdes resultantes de fatos ja certos”, conforme artigo 1.605, inciso Il, in verbis.

81 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 48.
82 PIMENTA, José da Costa. Filiagdo. Coimbra: Staempli, 1986, p.165.

83 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 48.
84 Ibidem , p. 40.
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Fora, entdo, por meio das “veementes presuncdes resultantes de fatos ja
certos” que a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, timidamente, procuraram
superar o déficit do sistema codificado, para autorizar o reconhecimento da

paternidade mediante a visualizacdo da posse do estado de filho.8

A posse do estado é explicada, no direito, pela teoria da aparéncia, de modo
que, pessoas que desfrutam de uma situacdo juridica que na realidade nédo lhes

pertence, sdo vistas por outras como se as possuissem.8

Ou seja: as manifestacoes exteriores de uma realidade que, formal e
juridicamente ndo existe, acabam por ganhar juridicidade, “de modo a emprestar
seguranca as relacoes juridicas”.®’

A publicidade, neste caso, faz reconhecer uma situacéo juridica em favor de

um sujeito que, na realidade, ainda ndo a possui.t8

Logo, ostenta-se a premissa de que aquele que se apresenta como filho e é
assim tratado no ambito da familia e da sociedade, filho €%, ndo se podendo
estabelecer diferenca juridica de qualquer natureza entre o filho biologico e o filho
socioafetivo, na medida em que ambos sdo reconhecidos como filhos e, portanto,
sdo iguais em direitos e obrigagdes, conforme se depreende dos artigos 227, 86° da

Constituicao Federal e 1.596 do Cdédigo Civil.

Belmiro Pedro Welter destaca que em ndo havendo diferencas de “criacéo,
educacao, destinacdo de carinho e amor” entre filhos biolégicos e socioafetivos, nédo
é facultado ao legislador ou aos juizes e desembargadores conferir tratamento e
efeitos juridicos desiguais a quem vive em igualdade de condi¢cbes, sob pena,
inclusive, de trazer a tona a abominosa discriminacéo entre filhos.°

Consigne-se que a construcao fatica da posse do estado de filho simboliza
que o cuidado, enquanto valor juridico, foi adotado por quem assumiu a condi¢ao de

provedor de todas as necessidades daquele filho socioafetivo.%
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Nesse contexto, a persisténcia do vinculo no tempo exprime e ratifica a
responsabilidade que cada individuo assume ao criar o estado de filiagcdo, sendo
certo que a parentalidade socioafetiva exercida durante longo periodo se incorpora a
personalidade das partes envolvidas, sobretudo daquele que ocupou o lugar de filho
na estruturacéo familiar e psiquica.%?

Assim, seria “injusto, desrespeitoso e indigno” um individuo deixar de ocupar
a posicao — e consequentemente deixar de ser — filho de uma hora para a outra, pela
simples vontade (ainda que motivada) daquele que o criou como filho socioafetivo.%

Ganha aplicabilidade, entdo, o que se denomina venire contra factum
proprium. E a vedacdo ao comportamento contraditorio, entendido como um dos
efeitos neste capitulo tratados, que elenca ndo somente a ideia de parentalidade
responsavel como também observancia aos principios da confianca e da boa-fé.%*

A vedacdo ao comportamento contraditorio obsta que o individuo possa, por
livre e espontanea vontade, contradizer o seu préprio comportamento, apos ter
produzido em outra pessoa uma expectativa. E a proibicdo da inesperada alteracéo
de conduta, que possa frustrar expectativas de terceiros. E, por fim, o entendimento
de que ninguém pode se opor a fato que ele préprio deu causa.®®

Dessa maneira, uma vez consolidada a posse do estado de filho no tempo e
espaco, concluimos que cabera ao filho socioafetivo todos os direitos e deveres

atribuidos ao filho bioldgico, por todas as razdes ja explicitadas.

2.2 O registro civil enquanto prova de filiacédo

De acordo com os artigos 1.603 e 1.604 do Cddigo Civil, a filiacdo é
comprovada pela certiddo de nascimento, ndo podendo ser vindicado estado
contrario ao que consta do registro, a ndo ser mediante prova da existéncia de erro

ou falsidade do documento.

No entender de Luiz Edson Fachin,
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94 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Parentalidade socioafetiva: o ato que se torna rela  ¢&o juridica.
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A prova da filiacdo mencionada no art. 1603 pode também sustentar
a posse do estado de filho, fundada em elementos que espelham o
nomen, a tractatio, e a fama. Por conseguinte, o termo de
nascimento pode espelhar uma filiagdo socioafetiva.%

Se consideradas isoladamente as matérias de que tratam o ramo do Direito
Penal, considerar-se-ia falsidade ideolégica um individuo declarar, de modo
consciente, no registro de nascimento, a maternidade ou paternidade que sabe nao
ser sua, ainda que com o intuito de integrar a crianca a familia, como na hipétese de
a ter gerado.®’

Nesse sentido, o artigo 242 do Codigo Penal prevé para a conduta “registrar
como seu o filho de outrem” pena de reclusao, de dois a seis anos.

Ainda assim, a pratica da “perfilhacdo”, quando reconhecida e considerada
como “adocdo a brasileira”, tem incorrido no perddo judicial por motivo de
reconhecida nobreza (artigo 242, paragrafo Unico), na medida em que se reconhece
gue o individuo ndo quis cometer um crime, mas, tdo-somente, constituir um vinculo
familiar de afeto.%®

Desta maneira, tendo em vista as transformacdes juridicas da familia que
repercutiram na disciplina da filiagdo e auxiliaram na mudanca dos conceitos de
paternidade®®, hoje se tém um panorama no qual a socioafetividade é vista em pé de
igualdade com a consanguinidade, razdo pela qual € permitida que o registro de
nascimento reflita tanto uma filiagdo de natureza biolégica quanto uma filiacdo de
natureza socioafetiva.

Na Europa, reformas legislativas ha muito efetivadas levam em conta o
parentesco socioafetivo, fundado na posse do estado de filho.t®

A legislagéo brasileira, muito embora ndo tenha definido e classificado

explicitamente a posse do estado de filho como instrumento caracterizador da
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fillacdo, igualmente tem considerado tal fator para fins de reconhecimento legal da
paternidade socioafetiva.

2.2.1 Registro: instrumento declaratdrio ou constit utivo de paternidade?

Entendemos, assim como a maior parte da doutrina, que a verdade
socioafetiva pode até nascer de indicios, mas toma expresséo na proval‘l, de sorte
qgue o fato de o filho ndo ter usado o patronimico ndo obsta o reconhecimento da
posse do estado, ja que 0os demais elementos caracterizadores da paternidade (trato

e fama) possuem densidade suficiente para informa-la e caracteriza-la.1%?

Nesse sentido, a posse do estado de filho, em virtude de sua propria
natureza, designa um “verdadeiro reconhecimento”, caracterizado pela repeticdo de
inUmeras e variadas condutas que revelam o carinho e a afeicdo entre pais e filhos,

praticadas diariamente, durante consideravel espaco de tempo.1%3

Em outras palavras, quando um individuo constante e publicamente trata ou
tratou outro individuo como se filho seu fosse, e na qualidade de pai ou mée lhe da
afeto, provendo seu sustento e sua educacao, impossivel se torna dizer que “néo o
reconheceu” 14

Ou seja, o fato de o filho socioafetivo ndo possuir em seu registro o
patronimico do pai ndo o afasta da posse de estado de filho se os demais elementos
caraterizadores — trato e fama —, vez que presentes, comprovarem a real
paternidade, ja que estes sdo suficientes a caracterizagdo.®

Para o0 mesmo sentido pondera Orlando Gomes, ao entender a posse do
estado de filho como um “conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a
condicdo de filho legitimo do casal que o cria e educa”.1%

Rolf Madaleno defende que a filiacdo socioafetiva é a paternidade

representativa do afeto e da solidariedade, € aquela formada e constituida sob
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103 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 89.
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gestos de amor que registram a colidéncia de vida e de interesses entre o filho
socioafetivo e seu pai de afeto.'%’

Desse modo, a filiagdo socioafetiva decorrente da posse do estado de filho se
caracteriza, sobretudo, pelo tratamento existente entre os pais e os filhos, de caréater
afetivo, amoroso, duradouro, e a reputacdo ou fama na qualidade de filho perante

terceiros, independente de estar presente ou ndo o elemento “nominatio”.10®

Depreende-se, portanto, que o uso do patronimico da familia ndo é elemento
essencial para a configuracdo da “posse do estado™%, o que nos leva concluir, a
vista disto, que o registro se identifica como instrumento declaratério e nao

constitutivo de paternidade.

E como recentemente entendeu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Recurso Extraordinario 898.060/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux, onde restou
no voto consignado que “a filiagdo socioafetiva independe da realizacdo d e
registro, bastando a consolidacdo do vinculo afetiv 0 entre as partes ao longo
do tempo, como sbéi ocorrer nos casos de posse do estado de filho” (in verbis,

destagues nossos).110

Até porgue, como mesmo defendem Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco
José Muniz, a nominatio, enquanto elemento caracterizante da posse do estado de
filho, é quase sempre “de pouca ou nenhuma utilidade”, ja que o fato de ter o filho
apenas o nome da familia da mae ou somente o nome da familia do pai ndo é

elemento decisivo.111

Nesta linha de pensamento, possivel também compreender que a conjugacao
dos trés elementos necessarios a caracterizacdo da posse do estado de filho ndo é
taxativa nem cumulativa, ou seja, € possivel que o primeiro elemento ndo esteja
presente e ainda assim se verifique, dentro das circunstancias do caso concreto, que

existente a posse em questéo.1?

107 MADALENO, Rolf. Paternidade alimentar . Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre,
ano VIII, n® 37, ago./set. 2006, p. 138.

108 FUJITA, Jorge Siguemitsu. Filiacdo . 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 78.

109 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 44.

110 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 898.060/SP, Ministro Rel. Luiz Fux, j.
21/09/2016, dje. 29/09/2016.

111 OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia:
direito matrimonial. Porto Alegre: Fabris, 1990, p. 47.

112 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 45.
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O mesmo ocorre no direito francés, sendo que naquele pais a trilogia
tradicional ndo é sequer necessaria, tampouco taxativa: “elle a seulement le mérite
de mettre en lumiére les elements normaux, courants, de la possession d’état” (“ela
tem somente o mérito de por em foco os elementos normais, correntes, da posse de
estado”).113

Desta maneira, concluimos que a posse do estado de filho se verifica,
primordialmente, por meio da conduta de pessoas que assumem e desempenham
as funcdes de pai e/ou de mée na educacdo, formacdo, convivio e protecdo de
outras pessoas consideradas como filhos (as) pelas primeiras.

E mais: além de conter a aparéncia do estado, criada pelo exercicio de suas
faculdades e pela convicgao da generalidade, a posse do estado de filho desenvolve
sua funcdo mais tipica na auséncia do meio ordinario de publicidade — a inscricdo no

Registro Civil.114

2.3 O instituto da paternidade socioafetiva e o0 ent  endimento dos Tribunais

Superiores: jurisprudéncia atual

Note-se que a verdade biolégica impBe a paternidade, mas a verdade

socioafetiva, gradativamente, a constrgi.11°

Com base nisto, tém-se, hoje, o entendimento geral de que a relacdo paterno-
filal ndo se explica apenas na descendéncia genética, mas sim, e
preponderantemente, na relacdo socioafetiva, a qual supre o individuo em suas
necessidades elementares de alimentacao, lazer, educacdo, sem desconsiderar o

afeto e o amor.116

As transformacdes sociais e juridicas ocorridas especialmente nos anos que
sucederam a nova ordem constitucional, em 1988, deram ensejo ao surgimento de
uma nova estruturacdo familiar'’, que refletiu, dentre outras coisas, na igualdade
entre os filhos e no reconhecimento do afeto enquanto elemento identificador dos

vinculos familiares.

113 REMOND-GOUILLOUD, Martine. La possession d’état d’enfant.  Revue Trimestrielle de Droit
Civil. Paris, v. 74, n° 3, p. 466, juil./sept. 1975 (traducéo livre).

114 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagdo. S&o Paulo: Dialética, 1997, p. 70.

115 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de insem inacao
artificial. Doutrina e legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 49.

116 Idem.

117 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 28.
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Para Maria Berenice, “a nova familia se estrutura nas relacdes de
autenticidade, afeto, amor, dialogo e igualdade!®, distanciando-se, portanto, do até
entdo modelo tradicional, entendido por Rodrigo da Cunha Pereira como “quase
sempre préximo da hipocrisia e da falsidade institucionalizada”.11®

Até mesmo os dicionarios tiveram suas definicbes atualizadas, sendo
possivel, atualmente, identificar no Dicionario Houaiss de Lingua Portuguesa, o
verbete “familia” conceituado como “nucleo social de pessoas unidas por lacos
afetivos, que geralmente compartiiham o mesmo espaco e mantém entre si uma
relacdo solidaria”.

A doutrina e a jurisprudéncia, nesse sentido, acompanharam o evoluir da
sociedade e, por vezes, posicionaram-se até mesmo a frente dos textos legislativos,
reforcando com frequéncia a visdo da entidade familiar enquanto ente plural,

democratico, e que encontra raizes no respeito e no afeto matuo.

O voto proferido pelo Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, relator do
Recurso Especial n° 4987/RJ, julgado pela Quarta Turma do Supremo Tribunal de
Justica j& no ano de 1991, consignou que “a vida tem se mostrado mais rica que as
teorias, fazendo com que a jurisprudéncia, com o aval da doutrina, reflita as

mutacdes do comportamento humano no campo do direito de familia”.

Assim, 0 esvaziamento do conteudo biolégico da paternidade, auxiliado pela
transformacdo do conceito de familia — que, de instituicAo econdmica, social e
religiosa passou a ente que valoriza a unidao entre seus membros, objetivando o
desenvolvimento do companheirismo e da afetividade entre eles'?® — deu espaco
para que a parentalidade socioafetiva se desenvolvesse e fosse juridicamente
reconhecida.

Observa Paulo Lobo que o estado de filiagdo decorrente da manutencao de
lacos afetivos constituidos na convivéncia entre pais e filhos ndo se confunde com a
tutela do direito que tem o filho socioafetivo de conhecer a sua origem genética,

inclusive para eventual preservacéo de sua vida.t?!

118 Ibidem, p. 29.

119 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Tratado de
Direito das Familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 195.

120 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de insem inacao
artificial. Doutrina e legislacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 57.

121 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem ge  nética: uma
distingdo necessaria. In Anais IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
IBDFAM, Del Rey, 2004, p. 524.
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Nesse contexto, esclarece o autor que mesmo o filho que ja tem constituido o
seu estado de filiacdo pelo registro socioafetivo da “adoc&o a brasileira” possui o0
direito de investigar suas origens genéticas, o que de modo algum diminui ou
modifica 0 seu estado de filiacdo, na medida em que o ato contempla apenas o

direito de personalidade que todo individuo é titular.122

Em casos de colidéncia entre a verdade biolégica e a verdade socioafetiva, a
jurisprudéncia tinha entendido, ha alguns anos atras, pela prevaléncia desta sobre

aquela.

Sobre o tema, a Ministra Nancy Andrighi, relatora do Recurso Especial n°
878.941/DF, julgado pela Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica em 2007,
destacou a importancia do vinculo socioafetivo mantido entre pais e filhos em

detrimento ao critério bioldgico preexistente.?3

O voto proferido em meio a tal julgamento consignou que:

O STJ vem dando prioridade ao critério biolégico para o
reconhecimento da filiagdo naquelas circunstancias em que ha
dissenso familiar, onde a relagc&o socioafetiva desapareceu ou nunca
existiu. Ndo se pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o pai biolégico, também nao
deseja ser pai socioafetivo. A ‘contrario sensu’, se o afeto persiste

de forma que pais e filhos constroem uma relacdo de matuo
auxilio, respeito e amparo, € acertado desconsidera r o vinculo
meramente sanguineo, para reconhecer a existéncia d e filiacédo
juridica. Recurso conhecido e provido (in verbis, destagues nossos).

No mesmo sentido, o ex-Ministro Ruy Rosado de Aguiar, na relatoria do
Recurso Especial n° 440.394/RS, ponderou que “talvez mais importante do que
esclarecer a verdade bioldgica da paternidade seja manter a legitimidade da pessoa
que exerce a funcéo social de pai”.?*

Outrossim, importa resgatar as palavras do ex-Ministro Eduardo Ribeiro, que
figurou como relator no julgamento do Recurso Especial n® 194.866/ RS, para
acentuar o tom que vinha prevalecendo em meio as decisfes proferidas por aquele

Tribunal Superior:

122 Ibidem, p. 528.

123 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 878.941/DF, Terceira Turma, Ministra Rel.
Nancy Andrighi j. 21/08/2007, DJ 17/09/2007.

124 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 440.394/RS, Quarta Turma, Ministro Rel. Ruy
Rosado de Aguiar j. 25/11/2002, dj. 10/02/2003.
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As normas juridicas héo de ser entendidas, tendo em vista o contexto
legal em que inseridas e considerando os valores tidos como validos
em determinado momento histérico. Ndo ha como interpretar-se uma
disposicéo, ignorando as profundas modificagbes por que passou a
sociedade, desprezando os avanc¢os da ciéncia e deixando de ter em
conta as alteracdes de outras normas, pertinentes aos mesmos
institutos juridicos.1?°

Para o0 mesmo sentido, propende a doutrinadora Maria Berenice, ao entender
gue com a prevaléncia do vinculo da afetividade, a verdade biolégica perdeu
espaco.t?®

José Fernando Simao assevera que “o afeto venceu o DNA: a realidade

afetiva prevalece sobre a biolégica”.t?’

Recentemente, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo julgou recurso
interposto no ano de 2015, onde, em primeiro grau de jurisdicdo, o pai socioafetivo
de um menor pleiteou sua guarda, apés o falecimento da mae bioldgica, com quem

0 autor mantinha relacionamento amoroso.

A decisado inicial, que conheceu a paternidade socioafetiva existente e
concedeu a liminar pleiteada, mediante fixacdo da guarda proviséria do menor em
favor do pai socioafetivo, foi agravada pelo pai biolégico, sem, contudo, obter éxito o

recurso.

A ementa do acordao consignou o seguinte:

GUARDA DE MENOR. DECISAO QUE CONCEDEU A GUARDA
PROVISORIA DO MENOR EM FAVOR DO AGRAVADO, PAI
AFETIVO. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. MENOR QUE DESDE O SEU NASCIMENTO
RESIDIU COM O AGRAVADO E SUA GENITORA. INSURGENCIA
DO AGRAVANTE, PAI BIOLOGICO DA CRIANCA. FALECIMENTO
DA GENITORA DO MENOR. PRESERVACAO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. RECURSO IMPROVIDO. 128

O desembargador relator do recurso, Carlos Alberto Garbi, ao proferir voto,

asseverou que:

125 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 194.866/RS, Terceira Turma, Ministro Rel.
Eduardo Ribeiro, j. 20/04/1999, dj. 14/06/1999.

126 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 37.
127 SIMAO, José Fernando. Afetividade e parentalidade. Revista IBDFAM: Familias e Sucessoes.
Belo Horizonte: IBDFAM, v. 1, jan./fev. 2014, p. 46.

128 TJSP, Agravo de Instrumento n°® 2225968-92.2015.8.26.0000, 102 Camara de Direito Privado, Rel.
Des. Carlos Alberto Garbi, j. 30/08/2016, dje 15/09/2016.
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A paternidade socioafetiva estabelecida entre o agravado e o menor
restou comprovada nos autos. O agravado reconheceu tacitamente o
menor como seu filho. Essa condigdo permaneceu durante quase
guatro anos, de forma que ndo ha como desconstituir o0 vinculo
paterno, pois ainda que posteriormente a criancate  nha passado
a residir com seu pai biolégico devido ao falecimen to de sua
genitora, € certo que o agravado conferiu ao menor durante todo
esse periodo tratamento de filho.

(...)

E certo que o pai biolégico, ao que tudo indica, manteve bom
convivio com o menor, lhe dispensando carinho, atencdo e cuidado.
Contudo, ndo ha como afastar o lago afetivo mantido entre o
menor e o agravado. Durante quase quatro anos 0 agravado,
cbnjuge da genitora da crianca, dispensou ao menor, diariamente, 0s
cuidados decorrentes do poder familiar (destaques nossos).

Aprofundando o tema, o relator desembargador citou tese da autora Maria

Berenice Dias, explicando ndo haver como refutar que:

A constancia social da relacdo entre pais e filhos caracteriza
uma paternidade que existe ndo pelo simples fato bi  olégico ou
por forca de presuncdo legal, mas em decorréncia de uma

convivéncia afetiva. Constituido o vinculo da parentalidade,
mesmo quando desligado da verdade biolégica, presti gia-se a
situagdo que preserva o elo da afetividade. Pai afetivo € aquele
que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai (fungéo). E uma espécie
de adocdo de fato. E aquele que ao dar abrigo, carinho, educacéo,
amor ao filho, expde o foro minimo da filiagdo, apresentando-se em
todos os momentos, inclusive naqueles em que se toma a licdo de
casa e ou verifica o boletim escolar. Enfim, é o pai das emoc¢des, dos
sentimentos e € o filho do olhar embevecido que reflete aqueles
sentimentos que sobre ele se projetam (...). A filiacdo socioafetiva
assenta-se no reconhecimento da posse de estado de filho: a
crenca da condicdo de filho fundada em lacos de afe  to. A posse
de estado é a expressdo mais exuberante do parentesco psicologico,
da filiacao afetiva. A afeicdo tem valor juridico. A maternidade e a
paternidade bioldgica nada valem frente ao vinculo afetivo que
se forma entre a crianca e aquele que trata e cuida  dela, lhe d&
amor e participa de sua vida. Na medida em que se reconhece que
a paternidade se constitui pelo fato, a posse do estado de filho pode
entrar em conflito com a presuncéao pater est. E, no embate entre o
fato e a lei, a presuncdo precisa ceder espaco ao a feto
(destaques nossos).

Em que pese os julgados acima colecionados, imprescindivel abordar o
parecer dado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema, no

julgamento do Recurso Extraordinario 898.060/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
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que foi tema de manchete publicada na Folha de S. Paulo, Sesséo Cotidiano, pagina
B7, em 22 de setembro Ultimo.*?°

Dotado de repercussédo geral, o julgamento em questdo tratou do conflito
entre paternidades socioafetiva e bioldgica, e dispds com observancia aos principios
da dignidade da pessoa humana, da pluriparentalidade, e do direito a busca da

felicidade.

A ementa do recurso restou assim formulada:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLI TO
ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. (...) EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O
PLANO CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA (ART. 1° I, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES
LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS.
DIREITO A BUSCA DA  FELICIDADE. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE
REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A MODELOS PRE-
CONCEBIDOS. (..) VEDACAO A DISCRIMINACAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227 , §
6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU
AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE.  PRINCIPIO DA  PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A
CASOS SEMELHANTES .130

O Ministro Relator, ao fazer um resgate historico e principiolégico sobre as
vertentes doutrinarias e jurisprudenciais aplicaveis a matéria, inclusive aquelas
atinentes a Cortes estrangeiras, concluiu que nos tempos atuais o0 reconhecimento

de um tipo de paternidade né&o invalida a existéncia de outro.

Com efeito, elucidou o Ministro que:

A omissdo do legislador brasileiro quanto ao reconhecimento dos
mais diversos arranjos familiares ndo pode servir de escusa para a
negativa de protecdo a situacdes de pluriparentalidade. (...) Se o

129 MASCARENHAS, Gabriel. Pai biologico deve pagar penséo a filho registrado por outro. Folha de
S. Paulo, S&o Paulo, 22 de setembro de 2016, p. B7.

130 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 898.060/SP, Ministro Rel. Luiz Fux, j.
21/09/2016, dje. 29/09/2016.
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conceito de familia ndo pode ser reduzido a modelos padronizados,
nem € licita a hierarquizacao entre as diversas formas de filiacao.
Imperioso o reconhecimento, para todos os fins de d ireito, dos
vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover
a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envo  lvidos (in
verbis, destaques nossos).

Ponderou, igualmente, que:

O sobreprincipio da dignidade humana, na sua dimenséo de tutela da
felicidade e realizacdo pessoal dos individuos a partir de suas
proprias configuragfes existenciais, impde o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, de modelos familiares diversos da concepc¢ao
tradicional. O espectro legal deve acolher, nesse prisma, tanto
vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afeti va entre os
envolvidos, quanto aqueles originados da ascendénci a
biolégica , por imposi¢cdo do principio da paternidade responsével,
enunciado expressamente no art. 226, 8 7°, da Constituicdo. Nao
cabe a lei agir como o Rei Salomao, na conhecida histdria em que
prop6s dividir a crianca ao meio pela impossibilidade de reconhecer a
parentalidade entre ela e duas pessoas ao mesmo tempo. (...) Da
mesma forma, nos tempos atuais, descabe pretender d  ecidir
entre a filiagdo afetiva e a biolégica quando o mel  hor interesse
do descendente € o reconhecimento juridico de ambos 0s
vinculos . Do contrario, estarse-ia transformando o ser humano em
mero instrumento de aplicacdo dos esquadros determinados pelos
legisladores. E o direito que deve servir & pessoa, ndo o contrario (in
verbis, destaques nossos).

Desta maneira, e tomando por base estes argumentos, foi negado provimento

ao recurso, por maioria da casa (sendo favoraveis ao recurso interposto pelo pai

biologico apenas os ministros Teori Zavascki e Edson Fachin). Ademais, restou

estipulada a fixacdo da seguinte tese para aplicacdo a casos semelhantes:

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em reg istro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo conc omitante baseado
na origem biolégica, com todas as suas consequéncia S patrimoniais e
extrapatrimoniais (destagues nossos).

Dai porque,

concessao de tutela

concluimos hoje pela possibilidade (e recomendacgdo) da
juridica ampla e, sobretudo, pela prevaléncia da multiplicidade

de vinculos parentais, sempre com vistas a situacdo que melhor atender os

interesses dos filhos.



3. CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA PATERNIDADE SOCIOAFET IVA

3.1 O afeto como dever juridico familiar

Conforme j& explicitado, a familia, no século XIX, era basicamente um nucleo

econdmico que detinha também forte representatividade politica e religiosa.3!

Com o passar do tempo e com as mudancas dos paradigmas, a estrutura
familiar sofreu inUmeras alteracdes, de modo que a familia passou a se reunir e a se
manter preponderantemente por elos afetivos, em detrimento de razGes econdémicas

ou politicas, que passaram a ter importancia secundaria.®?

A nova codificacdo juridica, por sua vez, subtraiu da entidade familiar o
carater  eminentemente  patriarcal, hierarquizado, matrimonializado e
patrimonializado. Em contrapartida, passou a valorizar o individuo dentro do nucleo
familiar, bem como tutelar a dignidade da pessoa humana, o que culminou na

valorizacdo dos lagos afetivos até entdo desenvolvidos.133

A palavra afeto provém do latim affectus, que tem sua origem na justaposi¢ao
dos termos latinos ad (para) e fectum (feito), que significa, entdo, “feito um para o
outro”, como representacédo do sentimento, afei¢cdo, carinho e ternura havida de uma

pessoa para a outra.'3*

Maria Berenice Dias conceitua o afeto como “fato social e psicolégico”, além

de categoria filosoéfica, socioldgica e psicolégica.®®

131 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de f amilia. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 210.

132 Ibidem, p. 211.

133 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 115-116.

134 FUJITA, Jorge Siguemitsu. Filiacdo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 105.

135 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 31.



45

O constitucionalista Sérgio Resende de Barros, ao falar sobre o tema,

qualifica o afeto familiar como aquele que:

Enlaca e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no
tempo e no espaco, por uma solidariedade intima e fundamental de
suas vidas quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e
persisténcia de cada um e do todo que formam.136

O jurista Paulo L6bo complementa o estudo dizendo que “o afeto néo € fruto
da biologia”, e que, “os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia

familiar, e ndo do sangue”.'3’

Ha mais de trinta anos, Jodo Baptista Villela ja falava sobre o tema da
desbiologizacdo da paternidade, defendendo a prevaléncia do afeto e do amor nas

relacdes havidas entre pais e filhos.138

A teméatica ganha relevancia se sopesada juntamente a garantia do melhor
interesse da crianca e do adolescente e ao nacleo de protecdo e compreensao dos
filhos, na medida em que a familia é a estrutura que molda o desenvolvimento

psiquico da crianca.®®

Segundo Pietro Perlingieri,

Familia é uma formacdo social, lugar-comunidade tendente a
formacdo e ao desenvolvimento da personalidade e de seus
participantes; de maneira que exprime uma funcao instrumental para
a melhor realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus
componentes.140

136 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira do Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese/IBDAM, v. 4, n. 14, p.9, jul./set. 2002.

137 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. In Anais IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia . Belo Horizonte: IBDFAM, Del
Rey, 2004, p. 513.

138 VILLELA, Joado Baptista. A desbiologizacéo da paternidade. Revista Forense. Rio de Janeiro,
n.n. 71, jul./set. 1980, p. 44.

139 FRAGA, Thelma. A guarda e o direito de visitagdo sob o prisma do a  feto. Niter6i: Impetus
Ltda, 2005, p. 50.

140 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Traducéo de Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 243.
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Nos dizeres de Eduardo de Oliveira Leite, “0 desenvolvimento fisico e moral
da crianca, a qualidade de suas relacdes afetivas e sua insercdo no grupo social

constituem pontos de referéncia do interesse do menor”.141

Desta maneira, entende-se que a crianca e o adolescente precisam ser
nutridos do afeto de seus pais, mediante a proximidade fisica e emocional entre eles
mantida, cujos valores séo imprescindiveis para que se estabeleca suporte psiquico

para a futura insercéo social dos filhos.14?

O advento do principio da afetividade trouxe consigo inumeras ideais,
sobretudo a de que “a paternidade reside antes no servico e no amor que na

procriagdo”.143

Nesse sentido, mais que um direito, o afeto se tornou um dever juridico'4*
voltado para as pessoas que possuam entre si vinculo de parentalidade (ou também,
conjugalidade), de sorte que sao exigidas dessas pessoas condutas reciprocas
representativas da afetividade inerente a tal relacédo.*®

Portanto, a afetividade de que trata o campo juridico vai além do sentimento e
esta diretamente relacionada as ideias de responsabilidade e cuidado. Por isto, pode
o afeto se tornar uma obrigacdo juridica e ser fonte de responsabilidade civil. O
principio da afetividade, aliado ao da paternidade responsavel, € o que embasa,

nestes casos, o dever de indenizar.146

Uma comprovacéo jurisprudencial de que o afeto e a consequente afetividade
foram ha tempos elevados a categoria de dever familiar se encontra hum julgado
prolatado pelo extinto Tribunal de Algcada de Minas Gerais, onde foi determinada a

responsabilizacéo civil de um pai em razdo do abandono de seu filho.1#’

Sendo assim, constou da ementa de referido julgado o seguinte teor:

141 LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 197.

142 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 113.

143 VILLELA, Jodo Baptista. A deshiologizacdo da paternidade. Revista Forense. Rio de Janeiro,
n. n. 71, jul./set. 1980, p. 45.

144 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 36.
145 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2013, p. 401.

146 LOBO, Fabiola Albuquerque. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1.636 do CC/2002.
In Anais IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Afeto, ética e familia no novo Cédigo Civil
Brasileiro. Belo Horizonte: IBDFAM, Del Rey, 2004, p. 171.

147 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de f amilia. 2
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 218.
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INDENIZACAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL —

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO
DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo,
moral e psiquico, deve ser indenizavel, com fulcro no principio da
dignidade da pessoa humana.14®

N&o menos relevante foi o voto consignado no acordao, que explicou:

No seio da familia da contemporaneidade desenvolveu-se uma
relacdo que se encontra deslocada para a afetividade. Nas
concepgbes mais recentes de familia, os pais de familia tém certos
deveres que independem do seu arbitrio, porque agora quem o0s
determina é o Estado.

Assim, a familia ndo deve mais ser entendida como u  ma relacdo
de poder, ou de dominagdo, mas como uma relacdo afe tiva, o
que significa dar a devida atencdo as necessidades manifestas
pelos filhos em termos, justamente, de afeto e prot  ecéo.

Os lacos de afeto e solidariedade derivam da convivéncia e néo
somente do sangue.

(...

O principio da efetividade especializa, no campo das relacdes
familiares, o macroprincipio da dignidade da pessoa humana (artigo
1° 1ll, da Constituicdo Federal), que preside todas as relacdes
juridicas e submete o ordenamento juridico nacional.

No estdgio atual, o equilibrio do privado e do publico pauta-se
exatamente na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das
pessoas humanas que integram a comunidade familiar.

No que respeita a dignidade da pessoa da crianga, o0 artigo 227 da
Constituicdo expressa essa concepc¢ao, ao estabelecer que € dever
da familia assegurar-lhe ‘com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria’, além de coloca-la ‘a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao’. Nao é um direito oponivel apenas ao Estado, a sociedade
ou a estranhos, mas a cada membro da prépria familia.

Assim, depreende-se que a responsabilidade ndo se p  auta tédo
somente no dever de alimentar, mas se insere no dev er de
possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, b aseado no
principio da dignidade da pessoa humana.

(..

Assim, ao meu entendimento, encontra-se configurado nos autos o
dano sofrido pelo autor, em relacédo a sua dignidade, a conduta ilicita
praticada pelo réu, ao deixar de cumprir seu dever familiar de
convivio e educacéo, a fim de, através da afetividade, formar lago
paternal com seu filho, e 0 nexo causal entre ambos.

148 Tribunal de Alcada de Minas Gerais, Apelacao Civel n° 408.550-5, Des. Rel. Unias Silva, 72
Céamara Civel, j. 01/04/2004.
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Desta maneira, em que pese tenha havido em um primeiro momento enorme
resisténcia judicial em reconhecer o abandono afetivo como gerador da obrigagéao de
indenizar'*®, nos dias de hoje, é possivel verificar de forma recorrente o ajuizamento

de demandas que possuem carater indenizatoério em razao de tal abandono.

Tais acoes, geralmente sdo consubstanciadas na negligéncia do afeto em
postulacbes fundadas no principio da dignidade da pessoa humana e no valor
supremo de uma parentalidade responsavel, sobretudo quando € dever primordial
da familia colocar a crianca e o adolescente a salvo de qualquer forma de
negligéncia, descuidado e opress&o.t>

Assim, a omissdo injustificada de qualquer dos pais no provimento das
necessidades emocionais dos filhos sob o poder parental, posicionando
descendentes a margem do desprezo e abandono, tem propiciado o sentimento
doutrinario e jurisprudencial de protecéo e de reparo ao dano psiquico ocasionado

pela privacdo do afeto na construcédo da personalidade da pessoa do filho.15:

3.2 A obrigacéao alimentar dos pais socioafetivos

A legislacao civil vigente, ao dispor sobre a matéria de alimentos, estabelece
que “podem os parentes, 0os cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢cao
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacado” (in verbis, artigo
1.694 do Cadigo Civil).

Com efeito, como critério de fixacdo da obrigacdo alimentar, explica-se que
“os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada”, conforme 81° do mesmo artigo acima destacado.

Depreende-se, entédo, que o legislador restringiu o dever de prestar alimentos
aos familiares do postulante, ainda que sejam eles de graus mais remotos ou que
nao convivam diaria e frequentemente com aquele que necessita de alimentos.

Nesse sentido, o artigo 1.696 do mesmo diploma legal estabelece que “o

direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos

149 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 227.
150 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 113.

151 Idem.
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0s ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de

outros” (in verbis).

Na sequéncia, o artigo 1.697 complementa o estudo, asseverando que “na
falta dos ascendentes cabe a obrigacdo aos descendentes, guardada a ordem de
sucessdo e, faltando estes, aos irmdos, assim germanos como unilaterais” (in
verbis).

Pois bem.

Se, nos dias atuais, a nocdo de filiacdo sofreu inUmeras modificacbes —
sobretudo se considerada a igualdade constitucional entre os filhos e a valorizagéo
do vinculo afetivo a partir de seu reconhecimento social —, deve ela produzir seus

efeitos juridicos também na seara alimentar.%2

Ou seja, estabelecido o vinculo da filiacdo socioafetiva, ndo ha como eximir o
pai socioafetivo ou até mesmo aquele que goza da posse do estado de filho da

reciproca obrigacao alimentar.t>3

Se ao filho biolégico sdo devidos alimentos, igualmente o sdo ao filho
socioafetivo. E, com o avancar do tempo, se ao pai bioldégico forem devidos
alimentos, igualmente ao pai socioafetivo o podem ser. E o entendimento que tem
pacificamente prevalecido.

Dispde da mesma origem o vinculo alimentar obrigacional havido entre
padrasto e enteado, na medida em que, entre eles, o vinculo parental foi originado
por meio da convivéncia — como ocorre na filiacdo socioafetiva. Assim, como
mesmo ja reconhecido pelo Tribunal de Justica do Estado do Maranh&o!®4, nédo se
justifica a negatdria de direito a alimentos a quem sempre teve o sustento garantido

por aquele que desempenhou em sua vida as funcdes parentais.®°

152 FACHIN, Luiz Edson; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagao socioafetiva e alimentos. In: DIAS,
Maria Berenice (org.). Direito das Familias: contributo do IBDFAM em homen  agem a Rodrigo da
Cunha Pereira. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 560.

153 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 58.
154 Apelacdo em agéo ordinaria declaratéria de exoneragdo de prestacao alimenticia c/c anulagédo de
reconhecimento de paternidade. Exame de DNA negativo. Inexisténcia do poder familiar. Exoneragéo
de prestar alimentos. Impossibilidade. 1. Embora inexistente o poder familiar com a quebra do laco
parental, a obrigacao dai decorrente deve perdurar, porquanto ha substrato juridico a manter o dever
de alimentos que é a existéncia do laco socioafetivo entre as partes. 2. Recurso conhecido e
improvido (TJMA, Apelacao Civel n°® 0348384-86.2007.8.04.0001, 12 Camara Civil, Rel. Des. Sabino
da Silva Marques, j. 18/04/2011).

155 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 58.
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Registre-se que ainda que o pai socioafetivo supra o filho em suas
necessidades alimentares, tal fato ndo exonera o pai biolégico ou registral do

encargo alimentar.1®

Nesse sentido, Rolf Madaleno explica que exonerar o genitor biolégico do
auxilio alimentar de seu filho genético apenas porque ele estad vinculado a um
parentesco socioafetivo seria 0 mesmo que permitir empobrecimento moral e
material do descendente genético, que deve usufruir da melhor condicao
socioeconémica que lhe for possivel, em conformidade com aquela desfrutada por
seu procriador.1%7

Ou seja, em favor do filho existe uma paternidade alimentar afetiva em
conexdo com uma paternidade alimentar biol6gica.%®

E a dignidade em suas duas versées.15

Consolidado esta o entendimento de que por mais que ndo possa 0 genitor
bioldgico ser compelido a conviver e gostar do filho que abandonaste pelo “total
descaso e frieza”, ndo pode, em contrapartida, ser recompensado com a dispensa
de sua responsabilidade pelo lago genético, apenas porgue outro assume, por afeto,
sua primitiva funcdo parental.16°

Dai porque é possivel que sejam reivindicados alimentos do progenitor
biolégico ante a impossibilidade econémico-financeira ou a menor possibilidade
alimentar do genitor socioafetivo, que acolheu o filho por afeicdo e tem amor, mas
néo tem dinheiro.16!

Foi este o parecer dado recentemente pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario 898.060/SP, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
ja abordado no capitulo anterior.

A posicao defendida pelo Supremo, que balizard a partir daqui as decisbes

dos Magistrados sobre este tema em todos os tribunais do pais, consignou que

156 Idem.

157 MADALENO, Rolf. Lagos que ficam e paternidade alimentar . Disponivel em:
[www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=998]. Acesso em: 13/10/2016.

158 VILELLA, Jodo Baptista. Procriacdo, paternidade & alimentos. In Alimentos no Cddigo Civil,
aspectos civil, constitucional, processual e penal. CAHALLI, Francisco José (coord.) e PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 132.

159 MADALENO, Rolf. Repensando o Direito de Familia . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 170

160 Ibidem , 169.

161 Idem.
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“amor ndo se impde, mas cuidado, sim” 12, nas palavras da Ministra Carmen LUcia,

presidente do STF.

Endossaram tal entendimento os Ministros Luiz Fux, relator do recurso,
Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Celso de Mello, Rosa Weber, Marco Aurélio
de Mello e Dias Toffoli, que foi incisivo, asseverando que “fez o filho, tem

obrigacédo”.163

3.3 A participacdo na sucesséo e o direito a heran¢g  a

De um lado, com o advento do principio da igualdade, o ordenamento juridico
patrio passou a vedar a dispensa de tratamento distinto para individuos que estejam
em situagao de igualdade.

De outro, considerando que a Constituicdo Federal de 1988 proibe quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagdo, sustentando regra pertinente a
isonomia de direitos e deveres entre filhos, entende-se pela mais absoluta igualdade

havida entre eles.164

Com efeito, se analisadas ambas as afirmativas conjuntamente, chega-se a
conclusdo que filhos havidos por qualquer natureza, inclusive os adotivos e 0s

socioafetivos, tém os mesmos direitos sucessorios em relacdo a seus pais.1%°

hY

Desta maneira, em consonancia com as disposi¢cfes relativas a matéria
sucessoria trazida pela legislacéao civil vigente, os filhos — sejam eles socioafetivos,
adotivos, biologicos, ou de qualquer natureza — s&o considerados herdeiros
necessarios, enquanto descendentes, sendo os primeiros na ordem de vocacao
hereditaria da sucessdo legitima (juntamente com o cénjuge!®® ou convivente

sobreviventel®’).

162 MASCARENHAS, Gabriel. Pai biologico deve pagar penséo a filho registrado por outro. Folha de
S. Paulo, Sao Paulo, 22 de setembro de 2016, p. B7.

163 Idem.

164 FUJITA, Jorge Siguemitsu. Filiacdo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 26.

165 SCALQUETTE, Ana Claudia Silva. Familia e Sucessdes. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 152.
166 Cddigo Civil, “Art. 1.829. A sucessado legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevi vente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo tnico); ou se, no regime da comunhé&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares” (in verbis, destaques nossos).

167 “DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE
CONJUGES E COMPANHEIROS. (..) N&do é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
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3.3.1 Auséncia de registro em hipétese de falecimen  to dos pais socioafetivos

Conforme visto nos tépicos anteriores, sobretudo os de nimero 2.2 e 2.2.1, a
auséncia de registro civil ndo obsta a o reconhecimento da paternidade socioafetiva
gue se consolidou no tempo.

Reprisa-se, nesse sentido, trecho do voto dado pelo Ministro Luiz Fux, do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario 898.060/SP: “a
filiacdo socioafetiva independe da realizacdo de re  gistro, bastando a
consolidacéo do vinculo afetivo entre as partes ao longo do tempo, como soi

ocorrer nos casos de posse do estado de filho” (in verbis, destaques nossos).1%8

Portanto, em conformidade com o posicionamento adotado pelo Supremo,
entende-se que o vinculo de filiagcdo socioafetivo se caracteriza, essencialmente, por
seu viés fatico, ndo dependendo de qualquer reconhecimento ou formalizacdo
registral para sua configuracdo.%°

Entdo, partindo desta premissa, depreende-se que na hipotese de falecimento
dos pais socioafetivos é cabivel acdo declaratéria de filiacdo socioafetiva post
mortem para que sejam assegurados os direitos sucessorios do filho socioafetivo
nao registrado, que, como também elucidado, tem direito a heranca deixada pelo pai
socioafetivo.

E como decidiu recentemente o Superior Tribunal de Justica, em julgado
datado de abril deste ano, de relatoria do Ministro Ricardo Villas Boas Cueva: “E
possivel o reconhecimento da paternidade socioafeti va post mortem, ou seja,
mesmo apds a morte do suposto pai socioafetivo” 170

O Informativo de Jurisprudéncia n°® 581 do STJ, originado a partir de tal

deciséo, consignou, dentre outras coisas, que:

cbnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel.
Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo. (...) Provimento do
recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: ‘No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distin ¢cdo de regimes sucessorios entre cbnjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os cas  0s, 0 regime estabelecido no art. 1.829
do CC/2002™ (destaques nossos, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 878.694/MG,
Ministro Rel. Luis Roberto Barroso, j. 31/08/2016, dje. 12/09/2016).

168 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 898.060/SP, Ministro Rel. Luiz Fux, |j.
21/09/2016, dje. 29/09/2016.

169 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 102.
170 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.500.999-RJ. Terceira Turma. Rel. Min. Ricardo
Villas Bbas Cueva. j. 12/4/2016, dje. 19/4/2016. Informativo de Jurisprudéncia n° 581.
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Sera possivel o reconhecimento da paternidade socio  afetiva
apos a morte de quem se pretende reconhecer como pa  i. (...) Tal
entendimento consagra a ideia de que o parentesco civil ndo advém
exclusivamente da origem consanguinea, podendo florescer da
socioafetividade, o que ndo é vedado pela legislacdo patria, e,
portanto, plenamente possivel no ordenamento. Alias, a
socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do CC, no sentido de
gue ‘O parentesco € natural ou civil, conforme resulte da
consanguinidade ou outra origem’. Valido mencionar ainda o teor do
Enunciado n. 256 da Ill Jornada de Direito Civil do CJF, que prevé: ‘A
posse do estado de filho (parentalidade socioafetiv.  a) constitui
modalidade de parentesco civil .” Por fim, registre-se que a
paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa
humana, por permitir que um individuo tenha reconhecido seu
histérico de vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além
dos aspectos formais, a verdade real dos fatos (destaques nossos).

Nesse contexto, o contorno jurisprudencial conferido a matéria por meio de
decisbes recentes dos Tribunais Superiores reafirma também o0 que ja se vinha

decidindo nos demais Tribunais do pais.

A titulo de exemplo, se lidos trechos de ementas referentes a julgados dos
Tribunais de Justica de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul,
compreendem-se como argumentos para possibilidade juridica e, eventualmente,
acolhimento da pretensdo declaratoria de filiacdo socioafetiva postuma (ou post

mortem) as seguintes afirmativas:

1. A pretensédo encontra respaldo no art. 1.593 do Cédigo Civil de 2002, que
prevé que o0 parentesco ndao se funda apenas no critério da
consanguinidade, mas também no de outra origem, dentre os quais,
conforme entendimento jurisprudencial e doutrindrio, se inclui a
parentalidade socioafetiva;t’t

2. Nada obsta o reconhecimento da filiacdo apés a morte dos pretensos pai e
mae socioafetivos, ja que, se ao filho biologico é franqueado o acesso a

justica na hipétese de investigacdo de paternidade ou de maternidade post

171 TJSP, Apelagdo Civel n°® 0073009-38.2013.8.26.0002, Sétima Camara de Direito Privado, Rel.
Des. Rémolo Russo, j. 16/12/2015; TJSP, Apelacdo Civel n® 9112687-49.2009.8.26.0000, Quinta
Céamara de Direito Privado, Rel. Des. Edson Luiz de Queiroz, j. 27/11/2013; TIMG, Apelacéo Civel n°
1.0701.09.260881-2/001. Terceira Camara Civel. Rel. Des. Elias Camilo. j. 03/12/2009; TJRS,
Apelacéo Civel n® 2008.064066-4. Quarta Camara Civel. Des. Rel. Eladio Torret Rocha. j. 11/01/2012;
TIMG, Apelacdo Civel n° 1.0518.10.006332-1/001, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Alberto Vilas
Boas, j. 05/04/2011.
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mortem, ao filho socioafetivo, por forca do principio da igualdade entre as

filiagbes, deve ser assegurado idéntico direito de acéo;'"

3. Lado outro, e novamente com base nos principios da isonomia e da
igualdade da filiagdo, se é possivel cumular o pedido de peticdo de
herangca com o de investigacdo de paternidade lastreada no critério
genético (DNA), também deve ser permitida a cumulacdo de peticdo de
heranca com o reconhecimento de paternidade socioafetiva no caso de
morte de quem supostamente assumiu a funcdo de pai, sem o ser
biologicamente;1"3

4. O direito ao nome, a alimentos e a qualidade de herdeiro, sdo consectarios

l6gicos da filiacdo, quer genética, quer socioafetiva;'’*

Desta maneira, pelo todo exposto, inequivoco o entendimento que estéo hoje,
em “pé de igualdade”, as inUmeras espécies de filiacdo, sobretudo aquelas de ordem
bioldgica e afetiva.

Com efeito, a partir do momento que afetividade que coloria as relacbes
conjugais se espraiou para os vinculos parentais, formou-se um caleidoscopio de
formatos vivenciais e familiares que nao mais puderam ser ignorados pelo
ordenamento juridico e pelos profissionais do direito.}”®

O reconhecimento do afeto enquanto categoria juridica e o posicionamento do
ser humano como valor-fonte da estruturacao juridica faz com que a parentalidade, a
cada dia mais, deslogue seu paradigma de um critério iminentemente objetivo,
totalitario e servil para outro marcadamente subjetivo e relacional, onde hé
valorizagéo do afeto fundado na convivéncia familiar, estavel e qualificada.'®

Desse modo, repensados os conceitos de familia e de filiacdo, criando-se um
novo panorama familiar repleto de pluralidade, afetividade e interdisciplinaridade,
onde ha protecdo a familia nuclear, democrética, educacional, voltada para a

172 TJIRS, Apelacao Civel n° 2008.064066-4. Quarta Camara Civel. Des. Rel. Eladio Torret Rocha. j.
11/01/2012, TIMG, Apelagdo Civel n° 1.0518.10.006332-1/001, Primeira Camara Civel, Rel. Des.
Alberto Vilas Boas, j. 05/04/2011.

173 TIMG, Apelacdo Civel n°®1.0518.10.006332-1/001, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Alberto
Vilas Boas, j. 05/04/2011.

174 TIMG, Apelacdo Civel n° 1.0518.10.006332-1/001, Primeira Camara Civel, Rel. Des. Alberto
Vilas Boas, j. 05/04/2011.

175 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 34.
176 AMARILLA, Silmara Domingues Araujo. O afeto como paradigma da parentalidade: os lagos e

0s nos na constituicdo dos vinculos parentais. Curitiba: Jurua, 2014, p. 151.
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formacao e desenvolvimento da personalidade de seus componentes, sempre com

vistas ao respeito e ao amor mituos, chega-se a um novo conceito de justica.l’’

177 “A justica € admitida como um principio doador de sentido para o universo juridico. A sua
presenca atua como um cédigo de ordem superior cujo respeito ou violagao produz existéncia e cuja
auséncia conduz a desorientacdo e ao sem sentido das normas” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do direito: técnica, deciséo, dominacdo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 1994, p.
351).
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CONCLUSAO

Considerando as transformagdes sociais e legislativas operadas no decorrer
do tempo, entendemos hoje o Direito das Familias de maneira diferenciada.

Redefinidos os conceitos de entidade familiar, familia e casamento, alteraram-
se também as percepc¢des do que é ser mae e pai, bem como do que € desenvolver
plenamente as func¢des parentais no ambito familiar.

Hoje, o fato de ser pai (ou mae) ndo encontra amparo tdo-somente no ato de
procriar alguém. Exige-se, para além disto, a observancia de uma série de fatores,
sobretudo, aquele estudado no presente trabalho: o afeto.

O reconhecimento da importancia do afeto enquanto elemento identificador
dos vinculos familiares fez com que até mesmo a configuracdo da paternidade ndo
mais exigisse, obrigatoriamente, a existéncia de lacos bioldgicos.

Com efeito, abriu-se o leque juridico a diversos outros modelos de familia,
onde 0os componentes, apesar de nao terem origem genética comum, guardam entre
si significativos vinculos afetivos, que prescindem de qualquer fator consanguineo
para existir.

Nesse contexto, a filiacdo socioafetiva € hoje admitida judicialmente e tem
assegurada em seu reconhecimento os mesmos efeitos juridicos decorrentes da
filiacdo bioldgica, sem distingdo de qualquer natureza.

Sendo assim, os filhos socioafetivos tém direito ao nome dos pais, a
participacdo na sucessdo e a heranca, como se biologicos fossem, ainda que na
hipétese de falecimento dos pais socioafetivos ndo tenham sido civiimente
registrados, na medida em que o registro € entendido como instrumento declaratorio
e ndo constitutivo de paternidade.

Ademais, parte da doutrina entende hoje pela prevaléncia da verdade
socioafetiva sobre a verdade bioldgica, o que nao isenta, contudo, 0s genitores
biolégicos de suas obrigacdes alimentares e financeiras para com os filhos.

E, também, como entendeu o Supremo Tribunal Federal recentemente, e
como acreditamos que a matéria deva ser aplicada.

Nesse sentido, enfatizando colocacéo levantada pelo Ministro Luiz Fux, “o
espectro legal deve acolher tanto vinculos de filiacdo construidos pela relacéo

afetiva entre os envolvidos, quanto aqueles originados da ascendéncia biolégica”, de
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certo que “nos tempos atuais, descabe pretender decidir entre a filiacdo afetiva e a
biolégica quando o melhor interesse do descendente é o reconhecimento juridico de
ambos os vinculos” (in verbis).

Desse modo, com vistas a, dentre outras coisas, 0 principio da dignidade da
pessoa humana, o direito a personalidade, a impossibilidade de reducdo das
realidades familiares a modelos pré-concebidos'’®, a vedacdo a discriminacédo e
hierarquizacdo das espécies de filiacdo e, por fim, a protecdo a multiplicidade de
vinculos parentais, imperiosa se faz a andlise individualizada de cada caso concreto
e a consequente adocdo do caminho judicial que melhor atenda os interesses dos

filhos, por ser medida de justica.

178 Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n° 898.060/SP, Ministro Rel. Luiz Fux, j.
21/09/2016, dje. 29/09/2016.
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