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RESUMO

Este trabalho monografico tem por objeto o estudo da filiagio na nossa sociedade.
Inicialmente fazemos um estudo detalhado da evolugdo das familias ao longo dos anos
visando entender o motivo do engessamento das nossas normas. Ao longo do estudo podemos
analisar a legislagdo relativa ao direito de familia, ndo deixando de analisar a Constituicéo.
Demonstramos a previsdo legal que legitima a socioafetividade e fizemos questdo de
demonstrar como ela funciona no mundo real através de julgados de diferentes tribunais. O
estudo demonstra as formas de familia socioafetiva, mas deixa claro que € possivel exaurir as
possibilidades, visto que conforme a sociedade evoluir, muda seus habitos novas formas
nascem. Por fim se faz uma anélise do Recurso extraordinario 898060 com repercussdo geral
que reconheceu a multiparentalidade. A partir dele se analisa os critérios patrimoniais dessas
novas configuracoes.

Palavras-chave: filiacdo socioafetiva; filiacdo biologica; verdade bioldgica;
RE898060.



ABSTRACT

This monographic paper is aimed at the study of parentage in our society. Firstly we make a
detailed study of the evolution of the families over the years in order to understand the reason
for the plastering of our norms. Throughout the study we can analyze the legislation of family
law, while making an analysis of the Constitution. We demonstrate the legal prediction that
legitimates socioaffectivity and we made a point that makes evident how it works in the real
world by judgments of different courts. The study demonstrates the forms of socioaffective
families, but makes clear that it is not possible to exhaust the possibilities; as society evolves
and its habits change, newtypes are born. Finally, an analysis of the Extraordinary Appeal
898060, the one with general repercussion, recognizes the multiparentality is made. Based on
that, it is possible to analyzes the patrimonial criteria of these new configurations.

Key-words: socioaffective filiation; biological filiation; biological truth.
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INTRODUCAO

As relacdes familiares vém se modificando através do tempo, nos Gltimos anos houve
uma modificacdo enorme na figura da familia. Surgiram indmeros modelos de familia,
algumas contempladas pela Constituicdo e outras ndo, porém todas merecendo igual protecdo
do Estado. Apesar das evolucdes trazidas pela Constituicdo de 1988, ndo podemos dizer que
ela se apresenta totalmente alinhada com a nossa atualidade. E claro que esse fato é normal

diante de um panorama que sofreu muita modificacéo e que se modifica a cada dia.

Apesar das previsdes da nossa Constituicdo de 1988, o Codigo Civil de 2002 néo
acompanhou essa modernidade e evolucdo, tendo a parte de direito de familia se mantido

bastante conservadora, sendo alvo de muitas criticas apds sua promulgacéo.

Nosso Cddigo Civil de 1916 reproduzia o patriarcalismo do Codigo Portugués e do
Direito Romano. A familia era constituida apenas pelo casamento, havendo distin¢do entre
filhos legitimos (decorrente do casamento) e ilegitimos (tidos fora do casamento). Os filhos
“ilegitimos” levavam essa marca para vida, visto que o carater ilegitimo tornava- se publico e
notorio uma vez que constava no registro de nascimento. Havia ainda distin¢cdo quanto a
sucessdo dos filhos legitimos e ilegitimos, além dos adotados também serem tratados de

maneira desigual, enquadrando-se nos filhos ilegitimos.

A mudanca comeca a ocorrer com a Constituicdo de 1988 que traz a dignidade da
pessoa humana como um dos principais principios, busca ainda promover a igualdade entre o
homem e a mulher, além de acabar com um conceito retrogrado de familia que vigorava até
aquele momento e ndo mais se encaixava na realidade da nossa sociedade. Ha nesse momento
uma igualdade entre o marido e a mulher, bem como a possibilidade de outras configuragdes
de familia, além da vedacéao da discriminacdo entre filhos, ndo importando a origem.

"Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséo’.

De acordo com PERLINGIERI (2002) familia é:
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“Formacéo social, lugar-comunidade tendente a formacgdo e ao desenvolvimento da personalidade de seus
participantes; de maneira que exprime uma fung&o instrumental para a melhor realizacdo dos interesses afetivos
e existenciais de seus componentes.”

Logo, ndo se concebe familia apenas por meio de lagos consanguineos, mas também por
lacos de afeto, mudancas impostas pela época, pelos costumes e pela necessidade de
adequacao as novas relacdes sociais.
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CAPITULO | - A FAMILIA

1.1 Conceito

E extremamente dificil conceituar familia nos dias de hoje, pois as configuragdes estio
cada vez mais diversificadas. O que temos séo familias, um termo plural, complexo e com
inimeros sentidos e configuragbes, um conceito tradicional ndo mais representa nossa

sociedade, podendo causar exclusdes e ferir principios basicos da nossa Carta Magna.

Caio Maério em seu livro diz!:

“Em sentido genérico e biolégico, considerasse familia o0 conjunto de pessoas que
descendem de tronco ancestral comum. Ainda neste plano geral,acrescentasse 0
cbnjuge, aditam-se os filhos do cdnjuge (enteados), os cdnjuges dos filhos (genros e
noras), 0s conjuges dos irmdos e os irmdos do conjuge (cunhados). Na largueza
desta nogdo, os civilistas enxergam mais a figura da romana Gens ou da grega
Genosdo que da familia propriamente dita”.

Esse conceito apresentado ndo merece prosperar nos dias atuais, visto que uma familia
ndo necessariamente é formada por um tronco ancestral comum. Essa seria uma maneira bem
genérica de se conceituar, talvez fazendo sentido se fosse utilizada uns 20 anos ou mais atras,
ndo em 2017, onde descender do mesmo tronco ancestral trata-se apenas de um detalhe
encontrado em algumas configuracdes de familia. Pai, mae, filho(s) ndo mais sdo a maior

parte de modelo de arranjo familiar no Brasil.

Como nos mostra Maria Berenice Dias em sua obra,familia € um agrupamento informal,
formado de maneira espontanea no meio social, cuja a estruturacdo se da através do direito. A
posicdo ocupada pelo individuo ndo é importante, também ndo € importante a espécie de
grupamento familiar a que ele pertence, o que realmente importa é pertencer aquele cerne, é
integrar sentimentos, esperancas, valores e se sentir, por isso, a caminho da realizacdo de seu
projeto de felicidade.?Essa talvez seja uma das poucas definices que consiga englobar todas
as formas de familia que possuimos atualmente em nossa sociedade, restringindo o conceito,

porém sem excluir nenhuma configuracgdo de familia.

! pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil — Vol. V — Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016. p. 25.
2Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Editora revista dos tribunais Ltda., 2015. p.
47.
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Complementando esse sentido temos a posi¢do adotada por Rodrigo da Cunha Pereira
que se reporta a Lacan e afirma ser a familia “uma estruturagdo psiquica, onde cada um de
seus membros ocupa um lugar, uma funcédo. Lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. (...) Um individuo pode ocupar

um lugar de pai sem ser o pai bioldgico.”®

Dessa dificil missdo de conceituar familia o que sabemos ¢é que ela ndo se determina
mais unicamente pelo fator bioldgico, ele pode sim ser um fator determinante em algumas
configuragdes de familia, como em algumas outras ser apenas um fator fatico e de extrema

irrelevancia.

1.2 Evolucéo historica da familia no Brasil

A familia é o marco das relagBes sociais, pois trata- se do inicio da vida humana. De
alguma forma todos estdo ligados a uma familia, seja no plano préximo ou distante, seja

bioldgica ou afetiva.

A ideia de familia sofre variacdes de acordo com o tempo, local, situacdo econdmica,
politica, religiosa, tudo contribui e influencia nos modelos de familias de um povo, possuindo
cada qual sua propria configuracdo. Ainda dentro de uma mesma sociedade esses modelos
possuem variacOes, pois somos seres complexos e formados pelo meio que nos cercam, pelas

experiéncias de vida.

Sabemos que o Direito Brasileiro possui sua origem no Direito romano, dessa forma
nossa andlise da evolucdo de familia no nosso ordenamento deve ser iniciada analisando a

estrutura familiar romana.

No Direito romano a familia era fundada em torno do chefe, o pater familia, ele possuia
0 comando sobre todos dentro da familia e todos deviam autoridade a ele. Os filhos eram

incapazes enquanto existisse o pater familia, deixando essa posi¢do apenas com a morte do

3pereira, Caio Mario da Silva. Instituicdes do Direito Civil — Vol. V — Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016. p. 25.
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chefe e se tornando o proximo pater familia. Ndo possuiam ingeréncia sobre nada, ainda que

adquirissem algum bem ou patrimonio, esses pertenceriam ao pater.

Ainda mais dificil era a condicdo de filha, a mulher passava da condicao de filha a de
esposa, sem nenhuma modificagcdo na sua capacidade, apenas passando a ser submetida ao
marido, devendo a ele obediéncia e jamais poderia se tornar pater.

Caio Mario sobre a familia romana:*

“O pater era, a0 mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz.
Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica. Exerciasobre os filhos direito de vida e de morte (ius
vitae ac necis), podia impor-lhespena corporal, vendélos,tirar-lhesa
vida. A mulher vivia in loco filiae,totalmente subordinada a
autoridade marital (in manumariti), nunca adquirindoautonomia, pois
que passava da condicdo de filha a de esposa, sem alteracdo nasua
capacidade; ndo tinha direitos proprios, era atingida por capitis
deminutioperpétua que se justificava proptersexusinfirmitatem et
ignorantiamrerumforensium. Podia ser repudiada por ato unilateral do
marido”.

Como restou demonstrado no fragmento acima todo poder da familia se concentrava nas

méos do pater, restando ao resto apenas obediéncia.

As mudancas apenas comegaram a ocorrer quando as necessidades militares passaram a
estimular a criacdo de patriménios individuais para os filhos, esses eram compostos pelos

bens adquiridos como soldado, por atividades intelectuais, artisticas ou funcionais.

Na Idade média ha forte influencia da igreja Catolica nas relacbes familiares, tornando o
casamento religioso como inicio das relacBes familiares. A mulher passa a ter direito sobre
parte dos bens do marido, porém vale ressaltar que a ele ainda é reservado o poder familiar,

ainda que com menos autoritarismo e mais restrigoes.

Por fim, esse modelo patriarcal comeca sofrer uma decadéncia diante das mudancas na
sociedade. A revolucao industrial € um grande marco, uma vez que cresce a necessidade de
mao-de-obra, levando as mulheres a trabalharem nas fabricas e fazendo com que os homens

nao fossem mais a Unica fonte de renda da familia.

4 Pereira, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes do Direito Civil — Vol. V — Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016. p. 31.
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A mudanca para as grandes cidades também foi importante nesse contexto, as familias
passaram a possuir uma configuracdo menor, ajudando na proximidade entre os membros e

nos lagos de afetividade.

Hoje as familias sdo pautadas na afetividade, na cooperacdo, na igualdade entre os
conjuges, na primazia da realidade, critérios defendidos pelo Direito brasileiro, mas que nem

sempre prevalecem na realidade fatica do cotidiano.

O retorno ao direito romano € de grande relevancia e importancia, ao analisarmos as
relacBes familiares modernas, podemos a principio pensar que nada tem em comum com 0
direito romano, mas basta uma analise mais aprofundada para demonstrar que ndo podemos
negar que ainda hoje ha grande presenca patriarcal nas relagdes familiares, ainda que a
Constituicdo de 1988 seja categdrica ao afirmar a igualdade entre homens e mulheres, de
consagrar a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos. Ainda passamos por um
processo de evolucdo, onde determinados grupos avancaram mais e outros menos, todos
dentro de uma mesma sociedade, de um mesmo tempo. Nao ha unidade dentro de relacbes
complexas, por isso cabe ao judiciario garantir um minimo de seguranca e estabilidade para

evitar o caos completo e o retrocesso.

Né&o é possivel pensar no Direito, seja ele qual for, sem antes analisar suas influéncias
histéricas e seu papel na sociedade, s6 assim é possivel uma real codificacdo que atenda a
maioria da sociedade e que vise 0 bem estar social.

1.3. Evolucdo Legislativa do Direito de Familia
1.3.1. A familia pré Constituicao de 1988

O marco da legislagdo envolvendo o direito de familia foi o codigo civil de 1916, obra

de Clovis Bevilaqua.

A estrutura familiar constante antes de 1988 buscava manter um modelo patriarcal,
deixando de fora da tutela jurisdicional os modelos de familia que ndo se encaixassem,

excluindo ainda os filhos que ndo fossem gerados na constancia do casamento.

15



Havia uma grande pressdo das classes dominantes da sociedade para que esse modelo
fosse mantido. As relacGes fora do casamento nao deveriam colocar em risco o patriménio e
aseguranca da familia legitima. Na época era comum que 0s homens, mesmo que casados,

dormissem com outras mulheres, ndo sendo raros 0s casos em que elas engravidavam.

Luiz Edson Fachin® enfatiza que o sistema adotado pelo Codigo Civil de 1916 tratava
de um sistema fechado que abordava apenas disposi¢fes que favoreciam a classe dominante.
Desta forma, ndo foram codificados institutos que a sociedade da época ndo queria ver
disciplinados, como o modo de apropriacdo de bens e a vida em comunhéo.

A legislacdo civil era extremamente preocupada com a manutencdo do casamento,
sendo a ele dedicado uma parte especial do cddigo civil, disciplinando sobre suas
formalidades, impedimentos para realizacéo, obrigagdes dos conjuges, regimes de casamento,

entre outros pontos.

O casamento era indissoluvel, possuindo a mulher capacidade relativa. Ao homem cabia
a chefia da sociedade conjugal e a mulher cabia colaborar nos exercicios do encargo da
familia.O artigo 230 do CC/16 demonstra essa indissolubilidade e o 240, do mesmo CC/16, a

capacidade relativa da mulher.
Art. 230. O regime dos bens entre os cOnjuges comeca a vigorar desde a data do
casamento, e é irrevogavel.

Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido, a condi¢do
de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da familia (art. 324).

Art. 324. A mulher condenada na agéo de desquite perde o direito a usar o nome do
marido.

Os filhos eram diferenciados em legitimos, ilegitimos, naturais e adotivos, essa
distingdo constava no registro de nascimento. Os filhos adotados sé teriam direito a heranca

caso o0 adotante néo tivesse qualquer outro filho legitimo, legitimados ou reconhecidos.

Art. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacao
de adocdo nédo envolve a de sucessdo hereditaria.

SFACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 298.
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Outro ponto importante na filiacdo era a guarda da crianca e do adolescente caso
houvesse um desquite, nesse caso a guarda ficaria com a pessoa que ndo tivesse sido
responsavel pelo desquite, sO perdendo em situacBes gravissimas. O instituto ndo se
preocupava com o bem estar da crian¢a ¢ do adolescente, apenas em “punir” aquele que

tivesse dado causa ao desquite.

A legislacéo se voltava para uma pequena parte da sociedade, aquela que possuia maior
renda e que conhecia as leis, 0 que ndo era a realidade da grande maioria da época. Luiz
Edson Fachin destaca em sua obra que a sociedade da época, bem como a legislacdo era
pautada em trés pilares fundamentais, eram eles, o contrato, a familia e os modos de
apropriacdo de posse e propriedade.

“Os trés pilares fundamentais, cujos vértices se assenta a estrutura do sistema
privado classico, encontram-se na alca dessa mira: 0 contrato, como expressdo
mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia, como organizacéo
social essencial a base do sistema, e os modos de apropriacdo, nomeadamente a

posse e a propriedade, como titulos explicativos da relacé@o entre as pessoas sobre
. 296
as coisas.

Em 1937 a Constituicdo equiparou os filhos naturais aos filhos legitimos.

Art 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com os
legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relacdo a estes incumbem aos pais.

Ja em 1941, o Decreto lei 3200 proibia a qualificacdo do filho nas certiddes de
nascimento, era o fim do constrangimento de ter cunhado em seu documento o “filho
ilegitimo”, “filho adotivo”, “filho legitimado”, a partir desse momento os registros nao teriam
mais essa discriminagdo. Esse decreto também regulava o casamento de colaterais de 3° grau,
assegurava a gratuidade no casamento de pessoas pobres, permitia que o desconto da pensao

alimenticia fosse feito em folha, entre outras coisas.

A Constituicdo de 1946 ndo trouxe inovacgdes ao Direito de familia, apesar da segunda
Guerra Mundial trazer grandes transformac@es sociais. As familias sofreram grandes abalos
estruturais, a nova realidade social apresentava divércios e casamentos que ndo eram mais

restritos ao casamento civil.

SFACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 12.
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Em 1949, a Lei 883 permitia que os filhos naturais fossem reconhecidos e pudessem
investigar a paternidade, porém os adulterinos apenas poderiam ser reconhecidos e investigar
a paternidade quando dissolvida a sociedade conjugal ou quando seu genitor, ou genitora

estivesse separado de fato do respectivo cdnjuge ha mais de cinco anos continuos.

Uma das grandes evolugdes no Direito de Familia foi Estatuto da Mulher Casada, Lei
4.121/62, devolvendo plena capacidade a mulher, além de assegurar-lhes bens adquiridos com

0 proprio trabalho.

Surge ainda EC 9/77 e a Lei 6.515/77, criando o instituto do divorcio e acabando com a

indissolubilidade do casamento.

Em 1977, a lei 6.515 acrescentou na Lei 883/49 um paragrafo no qual admitia o
reconhecimento do filho havido fora do casamento, na constancia do casamento, em
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho e, nesta parte,

irrevogavel.

Em 1979, cria-se a adogdo plena, reconhecendo direitos sucessorios ao adotado e a
adocdo simples, sendo do adotado metade do que recolhesse o filho legitimo.

1.3.2. Constituicéo de 1988 e Cdodigo civil de 2002

Como restou demonstrado o Codigo Civil de 1916 era discriminatorio e ultrapassado.
Pregava a indissolubilidade do casamento, a formacdo de familia apenas com o casamento,
discriminava as pessoas unidas sem casamento e distinguia os filhos, excluindo direitos e
buscando manter a familia constituida pelo casamento. Ocorre que com a evolucdo social e 0
passar dos tempos, o codigo foi ficando cada vez mais ultrapassado, até que com a
Constituicdo de 1988 nao haveria mais argumento que possibilitasse a manutencédo do mesmo.

A familia € consagrada como base da sociedade civil, garantindo-lhe prote¢do do Estado.
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.
Zeno Veloso diz que a Constituicio num unico dispositivo, espancou séculos de

hipocrisia e preconceitos.
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A Constituicdo de 1988 promoveu a igualdade entre homens e mulheres, estendeu o
direito de familia, passou a proteger de forma igualitaria todos os membros da familia. Passou
a proteger ndo so a familia constituida pelo casamento, mas também a unido estavel, a familia
monoparental. Consagrou a igualdade entre os filhos, ndo sendo mais relevante se foram
havidos dentro ou fora do casamento, se eram adotivos, com a Constituigdo eram todos filhos,
apenas filhos, ndo se admitiria qualquer forma de qualificacdo com intuito de distingui-los,
além de garantir-lhes os mesmos direitos. Os dispositivos legais que ja se apresentavam
ultrapassados, com o advento da Constituicdo foram derrogados em grande namero. O codigo

civil perde o papel de lei fundamental do direito de familia, como afirma Luiz Edson Fachin.’

Com o advento da Carta de 1988 defendeu-se uma constitucionaliza¢éo do direito civil, uma vez
que ndo se pode conceber um ordenamento juridico ignorando todo seu conjunto. A Constituicdo é a
lei maior de um Estado, devendo o sistema juridico acompanha-la, ser interpretado conforme seus

preceitos e fundamentos.

Ocorre que o ordenamento juridico se apresentava ultrapassado frente & Constituicdo, muitas
vezes com dispositivos legais que entravam em contradicdo com a Carta Maior. O direito de familia
ndo fugia a essa regra, com um codigo de 1916 e leis autbnomas espalhadas, muitas vezes colidiam
com as ideias e principios presentes na Constituicdo. Esse fendmeno causou um completo

esvaziamento nessas normas e principalmente do Cédigo Civil.

Maria Berenice fala em sua obra da resisténcia das classes dominantes em aceitar a

derrogacdo dos dispositivos infraconstitucionais®:

“O fato de nao ter sido alterada a legislacdo infraconstitucional ndo emprestou sobrevida a
separacdo, mas a resisténcia de alas conservadoras insistem em afirmar a permanéncia do
instituto ja sepultado pela jurisprudéncia.

Desde de 1975 ja tramitava no Congresso Nacional o projeto de Lei 634 que seria 0
novo codigo civil, como se pode inferir até a real entrada em vigor do codigo civil de 2002

foram longos anos de tramitacdo.

7 Luiz Edson Fachin, Da paternidade, relacdo biolégica e afetiva. Rio de Janeiro. Editora Renovar. p. 83.
8 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2015.
p. 33.
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O texto aprovado foi amplamente criticado por estar ultrapassado e ndo atender as
necessidades da sociedade, 0 que era evidente devido a grande demora na tramitacdo, mais de
20 anos ate que o texto final fosse aprovado. O minimo esperado era um texto que tivesse
acompanhado o progresso social, porém o que se viu foi um texto conservador. Caio
Mario®destaca que o texto consolidado se revelava muito timido e divorciado do progresso
social, em troca do comodismo das solugdes passadistas.

Madaleno aponta ainda que Francisco José Cahali também criticou a obra.

“Francisco José Cahali também ndo demonstrou maior animo com o livro
familista codificado para as proximas geragdes, vaticinando que muitas das
disposicGes do novo Codigo apenas reproduziam a legislagdo precedente,
ou a simples confirmagdo das regras vigentes, embora escritas em outros
termos.”

Miguel Reale fora responsavel pela comissdo revisora e elaboradora do cddigo e rebateu
as criticas sobre a desatualizacdo do codigo devido ao longo tempo de tramitacdo, afirmou

que em diversas oportunidades o texto foi atualizado e complementado.

Para Maria Berenice!® o grande ganho talvez tenha sido excluir expressdes e conceitos
gue causam grande mal-estar e ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a
moderna confirmacdo da sociedade. Como exemplos cita os dispositivos que retratavam
rancos e preconceitos, como as referéncias desigualitarias entre o homem e a mulher, as

adjetivacOes da filiacdo, o regime dotal etc.

Outra grande relevancia do codigo civil foi a possibilidade da dissolu¢do do casamento

de maneira extrajudicial, ndo sendo necessario sempre o judiciério.

Do final do século passado até hoje a familia passou por suas maiores modificacdes, de
uma Unica formatacdo e conceito chegamos a incontaveis formas de familia, de diversas

formas e composicoes.

9 Apud Madaleno, 2015. p. 32.
10 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. S&o Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2015.
p. 33.
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Chegamos num momento em que nao se pode desqualificar qualquer tipo de familia,
merecendo todas elas protecdo do Estado. O modelo que era considerado tradicional ndo mais
se sustenta na nossa sociedade. Se hoje ndo se aceita discriminacGes a qualquer tipo de
familia, se todas merecem protecdo do Estado, ndo podemos ignorar o processo lento e
gradual ao longo dos anos para que chegassemos ao que temos atualmente. Entretanto, trata-
se de um direito em constante mudanga e evolucdo, a sociedade muda o tempo todo e esse
campo € bastante delicado e de grande mutabilidade, sendo necessario que o direito esteja o

tempo todo se atualizando e progredindo para alcangar as mudancas da sociedade.
O que vale é a protecdo da familia como essencial para formacdo solida dos seus

integrantes, desde o comeco da vida é ali que o ser humano ird se desenvolver, aprendera a se

relacionar e ird interferir no seu desenvolvimento e na sua vida futura.
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CAPITULO Il - PRINCICIPIOS NORTEADORES

2.1. Consideracdes Gerais

O direito brasileiro possui uma grande quantidade de principios que sdo responsaveis
por nortear o ordenamento juridico, sdo usados nas interpretacdes das leis, além de serem
importantes na presenca de lacunas ou obscuridade. Os principios ndo servem mais apenas
como orientagdo ao sistema infraconstitucional, eles possuem forgca normativa, estao presentes

na Constituicao.

“Portadores de dimensdo ética e politica, 0s principios — sejam expressos,sejam
dispersos, sejam implicitos — exigem um esforco muito maior do que amera
aplicacao das regras, visto que, por serem abstratos, aplicam-sea uma gamade
hipoteses concretas. "

No direito de familia ndo é diferente, os principios estdo presentes orientando as normas
relativas ao direito de familia. A Constituicdo em sua parte de direito de familia imputa

deveres fundamentais ao Estado, a sociedade e a familia.

Com a Constituicdo de 1988 houve uma nova construcdo do conceito de pessoa, esse €
um dos motivos do surgimento de principios e regras que visam proteger a personalidade

humana, principalmente na qualidade de ser humano.

2.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Trata-se de principio norteador da Constituicdo de 1988, sendo todo o direito nacional
pautado nele, ndo podendo ser mitigado. O principio da dignidade da pessoa humana é o mais
universal de todos os principios, todos os outros dele provém, é a base sob qual o direito e 0s
outros principios crescem. E um principio tdo universal que fica dificil explicar em palavras o

que seria, englobando indmeras situacdes que ndo podem ser previstas antes.

N&o poderia entdo deixar de fazer parte do Direito de familia, de reger as relagcdes
interpessoais. A Constituicdo invoca mais de uma vez o principio da dignidade da pessoa

11 pereira, Caio Mdrio da Silva. Institui¢cdes do Direito Civil — Vol. V — Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2016. p. 62.

22



humana nas relagdes familiares, devendo ser observado esse principio como fundamento de

garantia de direitos basicos.

Esse principio é responsavel pela grande mudanca na maneira de enxergar as familias,
seja em sua configuracéo, seja no papel de cada um dos membros. Os membros passam a
serem vistos como sujeitos autdbnomos, os filhos como sujeitos de direito, todos devendo
conviver em harmonia e prezando pela dignidade uns dos outros, que devem ser tratados de
forma igual. Ainda respeitando a dignidade da pessoa humana, o Estado e os cidaddos nédo

podem mais discriminar uma familia pela sua configuragdo.

Na filiacdo socioafetiva o principio da dignidade da pessoa humana representa um ponto
de extrema importancia para entender quem é merecedor do estado de filiacdo, do estado de
pai ou do estado de mde, ndo se pode obrigar uma crianca ou adolescente a construir lagos
com pais pautados apenas no fator bioldgico, principalmente quando ela ja possui lagos fortes
de afetividade com outras pessoas que exercem o papel de sua familia. O principio ainda
garante aos filhos total igualdade, independente de sua origem, ndo podendo haver

discriminacdo e nem tratamento desigual, sob pena de ferir a dignidade da pessoa humana.

Como podemos ver o principio da dignidade da pessoa humana € de grande
abrangéncia, sendo impossivel enumerar todos 0s casos em que ele aparece. O que se deve
levar é que sendo a base do nosso ordenamento ndo podemos deixar de observa-lo nas

relacOes pessoais, visando garantir dignidade a todos, como orienta nossa Carta Magna.

“A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial prote¢do independentemente de
sua origem. A multiplicagdo das entidades familiares preserva e desenvolve as
qualidades mais relevantes entre os familiares - o afeto, a solidariedade, a unido, o
respeito, a confianga, 0 amor, o projeto de vida comum -, permitindo o pleno
desenvolvimento pessoal e social de cada participe com base em ideais pluralistas,
solidaristas, democraticos e humanistas.”*?

2.3. Principio do Melhor interesse da Crianga e Adolescente

A Constituicdo de 1988 visa acabar com a ideia da crianca e adolescente como a

extensdo dos seus responsaveis, como seres sem vontade propria, objetos de uma relagdo. A

2Djas, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2015.
p.75-76.
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carta magna traz a crianca e o adolescente como sujeitos de direito, merecedores de atencao

quanto as suas vontades e necessidades, devendo os responsaveis guid-los e orientd-los no

caminho certo, mas respeitar sua autonomia e interesses.

O art. 3°do ECA de forma expressa consagra a crianca e o adolescente como sujeitos de

direitos.

“Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.”

O artigo 3° ainda reforca o principio da protecdo integral do menor, devendo todos

assegurar as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.

Antes mesmo do art. 3° do ECA o principio da protecdo integral ja era consagrado no
art. 227 da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

O art. 4° do ECA praticamente copia o art. 227 da Constituicdo, apenas se aprofundando

um pouco mais.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida,
a saude, a alimentacgdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacéo e na execucao das politicas sociais publicas;

d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente ndo se encontra expresso na

Constituicdo e no ECA, porém estd consolidado na doutrina e na jurisprudéncia. Trata-se de

um desdobramento do principio da protecdo integral. Sendo assim, analisaremos ambos o0s
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principios nesse subtitulo, pois ndo cabe separa-los, eles se complementam e se fundamentam.
Esse principio chega ao nosso ordenamento com a Constituicdo de 1988, sendo uma

inspiracdo do art. 3.1 da Convencao Universal dos Direitos da Crianca e Adolescente:

“Todas as ag0es relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou privadas de
bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem

considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianca”.

A sociedade atual deve conferir prote¢do a crianca e ao adolescente, resguarda-los dos
perigos e promover seu correto desenvolvimento. Submeter a crianga a vontade dos
responsaveis sem ao menos analisar seus anseios vai de encontro com 0S principios
norteadores do Direito da Crianca e do adolescente, fere o principio do melhor interesse do

menor, da prioridade absoluta e da dignidade da pessoa humana.

Os casos em que 0s responsaveis pdem seu interesse acima do da crianca e do
adolescente sdo incontaveis, muito difundido pelo pensar popular “Crianca ndo tem o que
querer”, pensamento que se encontra em desacordo com o nosso ordenamento atual. Crianca
ndo sé tem o que querer, como em casos de conflitos, o interesse dela deve prevalecer, deve

ser resguardado e priorizado.

A jurisprudéncia é unanime em reconhecer o melhor interesse da criangca em diversos

casos, sendo indiferente o assunto.

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. ART. 24 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. ABANDONO, NEGLIGENCIA E
OMISSAO COMPROVADOS. Embora a destituicdo do poder
familiar seja uma medida extrema, encontra fundamento na prova dos
autos, a qual evidencia a absoluta falta de condi¢Ges dos genitores, em
assumir a responsabilidade pela realizagdo dos deveres decorrentes do
poder familiar. Sentenca confirmada. APELO DESPROVIDO.
(Apelacdo Civel N° 70061139507, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em
30/09/2014).

DIREITO DE FAMILIA. VISITACAO PROVISORIA. MAE. CABIMENTO.
MELHOR INTERESSE DA CRIACA. DILACAO PROBATORIA.
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NECESSIDADE. PREJUIZOS. MENOR. INOCORRENCIA. RECURSO
IMPROVIDO.

1. OS PAIS QUE NAO DETEM A GUARDA TEM DIREITO A VISITACAO
DOS FILHOS.

2. NAO RESTANDO DEMONSTRADO PREJUIZOS A ROTINA OU RISCO
AO MENOR, NAO HA QUE SE FALAR EM ALTERAGCAO DO REGIME
PROVISORIO DE VISITAGAO MATERNO. 3. A ACAO QUE VERSA SOBRE
DIREITO DE FAMILIA QUE SE ENCONTRE EM SEDE DE INSTRUCAO
INCIPIENTE, NECESSITA DE MAIOR DILAGAO PROBATORIA PARA
APARELHAR A DEMANDA COM ELEMENTOS QUE VISEM A SOLUGAO
DA LIDE DE FORMA QUE SEJA RESPEITADO O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. 4. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.

H& uma enorme tendéncia em se fortalecer os lacos familiares e manter a crianga e 0
adolescente junto a sua familia, porém como fica elucidado nesse julgado o interesse da
crianga é sempre superior a qualquer outro, nem mesmo estar na presenca dos genitores pode
ser superior ao melhor interesse da crianca e do adolescente. Se constatado que esses
genitores ndo garantem os direitos fundamentais dessa crianca, ndo contribuem
adequadamente com sua formacéo, cabe a destituicdo do poder familiar, ainda que se trate de
medida extrema. O caso apresentado é de clara constatacdo da prevaléncia do direito da
crianca e do adolescente, porém em qualquer outro caso em que esteja presente conflito entre
genitores e a crianca e 0 adolescente, deve-se analisar o melhor desses ultimos, ainda que isso

signifique restringir o poder familiar e as necessidades dos genitores.

N&o se pode resolver qualquer caso que envolva crianca e adolescente sem antes se
analisar o melhor interesse da crianca e do adolescente, esse € um critério basico para que as
decisbes estejam em acordo com a Constitui¢do, o0 ECA e a Convencdo Universal dos Direitos

da Crianga e do Adolescente.

2.3. Principio da Afetividade

O principio da afetividade ndo se encontra positivado, porém retira seu fundamento do
art. 5° § 2° da Constituicio da Repulblica, é uma grande conquista das sociedades
contemporaneas, que consagram as relacdes de afetuosidade e reciprocidade superiores as
meramente patrimoniais e sanguineas.Para Paulo LObo!® o principio da afetividade
fundamenta o direito das familias, dando estabilidade as rela¢6es socioafetivas e da comunhao

da vida, fazendo com que essas se sobreponham em face das consideragdes de carater

13 | 6bo, Paulo. Socioafetividade: O estado da arte no direito de familia brasileiro — RJILB n°1, 2015. p.11.
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patrimonial e bioldgico. Trata- se de observar a nova ordem advinda com a Constitui¢do de
1988, primar pela socioafetividade em detrimento do patrimonio protege a dignidade humana,

sendo o0 mais importante nas relagdes interpessoais.

E unanime entre os doutrinadores que ainda que a palavra afeto nio esteja expressa na
Constituicdo e no codigo civil podemos vé-la presente e protegida em seus ambitos. Exemplo
comum em quase todos os livros é o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar
e que merece tutela juridica. Mostra que as familias ndo constituidas pelo casamento também
merecem a tutela do Estado, pois esta presente afetividade, o que deve ser a base das relagdes

interpessoais dentro da familia, por se tratar de necessidade inerente ao ser humano.

Dentro do tema dessa monografia temos como exemplo a consagracdo da igualdade
entre filhos bioldgicos e adotivos (CF 227, § 6°); a adocdo como escolha afetiva com
igualdade de direitos (CF 227, 88 5° e 6°); a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (CF 226, § 4°); e o direito familiar como prioridade absoluta da crianca, do
adolescente e do jovem (CF 227). Em todos esses casos esta presente a afetividade como
formacdo dos vinculos familiares. No codigo civil podemos nos deparar com a afetividade no
instituto da guarda em favor de terceira pessoa (CC 1.584, § 5°); estabelecimento de
comunhéo plena de vida no casamento (CC 1.511); admissao de outra origem a filiacdo além
do parentesco natural e civil (CC 1.596); na fixacdo de irrevogabilidade da perfilhacdo (CC
1.604). Fica claro com esses exemplos que mesmo sem estar presente a palavra afeto no nosso
ordenamento, ainda assim ela esta presente em seus artigos que regulamentam o direito de

familia.'*

O afeto € a base dos lacos familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo
sentimento e pelo amor, dando dignidade a existéncia humana. Faz parte da natureza humana
a necessidade de afeto, sendo de suma importancia no desenvolvimento adequado da crianca e
do adolescente. Em sua obra, Rolf Madaleno cita Giselle Camara Groeninga: “O amor é
condigéo para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, e desenvolver uma personalidade

saudavel.” Rolf ainda complementa dizendo: “certamente nunca sera inteiramente saudavel

Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda, 2015.
p.52 - 53.
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aquele que ndo pode merecer o afeto de seus pais, ou de sua familia e muito mais grave se ndo

recebeu o afeto de ninguém.”?®

A partir do momento que a familia passa a ndo ser apenas aquela constituida pelo
casamento, que as relagbes sdo menos instrumentalizadas, acentuando os sentimentos entre
seus membros, esse principio passa a ganhar forca. Na atualidade as pessoas ndo mais se
unem por obrigacdo ou vontade da familia, na quase totalidade dos casos a unido surge de
lacos de afetividade presentes entre eles, nascendo vontade de constituir familia, seja qual for

Sua estrutura.

“Afetividade, como elemento nuclear ¢ definidor da unido familiar, tem a fungao de
unificar e estabilizar o respeito, a liberdade, a igualdade, o companheirismo, a
cooperacdo, a amizade e a cumplicidade. 1sso deve ocorrer na relagdo entre os pais e

os filhos, todos unidos pelos sentimentos.”6
Em relacdo aos filhos nem sempre isso acontece, vivemos na época da liberdade e nem
todo relacionamento resulta em formagao de familia, ndo sdo raros 0s casos em que ocorre
uma gravidez indesejada, seja por parte da mulher, seja por parte do homem ou por parte dos
dois. Tendo como base esses casos, vamos elencar algumas hipOteses que ocorrem
cotidianamente, porém devemos lembrar que a gravidez indesejada também ocorre dentro das
familias e que a ordem que sera apresentada ndo tem a ver com a intensidade que ocorre na

sociedade.

e 12 hipdtese: os pais passam por cima disso e constroem lacos afetivos com
aquela crianca;

e 22 hipbtese: o pai some ou ainda que presente ndo reconhece aquela crianca e
ndo cria lacos afetivos com ela, 0 mesmo podendo ocorrer com a mae.

e 32 hipoteses: a crianca vai para adocao, ganhando novos pais;

e 42 hipdtese: a crianca € criada pela familia ampliada, ou seja, tios, avls, ou
outros parentes proximos;

e 5%hipdtese: a crianca é criada por apenas um dos genitores;

15 Madaleno, Rolf. Curso de Direito de familia. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2013. p. 99.
16 Goulart, Fabiane Aline Teles. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes n°32 de 2013. p. 20.
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e 62 hipdtese: a crianca é criada por um dos genitores e pelo conjuge dele, que cria
lagos afetivos com a crianca, sendo reconhecido por ela e pela sociedade como

pai/mé&e dela e também a reconhecendo como filha.

As hipoéteses elencadas ndo sdo exaustivas, quando se trata de relacbes humanas, 0s
desdobramentos podem ser muitos, o que se busca elucidar com as hipoteses acima é que nédo
importa apenas os lacos bioldgicos, mas importante se faz os de afetividade, devendo ser
observado para garantir o melhor interesse da crianga e do adolescente. Sendo o principio da
realidade afetiva muito importante no direito da crianca e do adolescente, devendo garantir

sua integridade psiquica quando se tratar de conflitos entre pais biologicos e socioafetivos.

Destaco uma citagdo que Fabiane Aline Teles Goulart faz em seu texto na Revista

Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes:

“(...) o afeto é subjetivo, ndo podendo ser mensuravel, ninguém pode ser obrigado
por lei ou socialmente amar outra pessoa, mesmo (ue essa pessoa Seja Seu
descendente consanguineo, ndo serd comprovando o lago bioldgico que o afeto vai
surgir. Pode-se ter a paternidade bioldgica, mas ndo ter intrinsecamente a
paternidade afetiva associados. Sendo insuficiente uma paternidade que se funda
apenas no dado genético, umas vez que sem o exercicio da sua fungdo mais se
apresenta como um vinculo ficticio, pois ndo encontra correspondéncia com o ato de

ser pai, isto ¢, amar, cuidar, educar”’

3.4. Do pluralismo das entidades familiares

Nas codificacBes anteriores a Constituicdo de 1988 apenas o modelo de familia
matrimonializada era reconhecida e merecia protecdo do Estado. Com o passar dos tempos
esse modelo foi ficando cada vez mais insustentavel, a sociedade evoluiu, as familias
ganharam novos contornos e o direito ficando de forma absurdamente defasado e excluindo

um inamero imenso de pessoas de sua protecao.

Goulart, Fabiane Aline Teles. O Reconhecimento da filiagdo socioafetiva com seus efeitos sucessorios. Revista
brasileira de Direito da Familias e Sucessdes, n® 32 — Ano X1V, p. 31.
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Com o advento da Constituicdo de 1988 novos arranjos de familia passaram a ser
reconhecidas pelo Estado, como a unido estavel e a familia monoparental. Basicamente esses

dois novos arranjos familiares foram abarcados pela Constituicao.

Parece um grande avango, porém nada mais representou que um pequeno passo, a
Constituicdo de 1988 continuou por manter muitas familias sem o reconhecimento estatal,
apesar de consagrar que a familia tem especial protecdo do estado, em seus paragrafos falou
apenas da familia monoparental e da unido estavel. O direito deve possuir normas abstratas
para abarcar 0 maior nimero possivel de situaces, porém parece que a Constituicdo buscou
delimitar essas situagdes. O mesmo ocorreu ao consagrar a unido estavel como sendo a uniéo
entre um homem e uma mulher. Apesar de querer acreditar que o legislador ndo queria excluir
parte da populacdo, sabemos que o real intuito dele era esse e ndo outro, para ele essa era a

unido estavel que poderia existir e ser tutelada pelo Estado.

Diante desse cenario fica sobre a responsabilidade dos juizes interpretar essas normas e
reconhecer ou ndo novas configuraces de familia. O problema disso é que até se construir
uma jurisprudéncia pacificada ha sofrimento por parte dessas pessoas, essas familias se
tornam invisiveis para o Estado, seus direitos sdo desrespeitados o tempo todo.Além disso,
conseguir esse reconhecimento demanda tempo, tudo isso podendo ter ser resolvido pela falta

de descriminacao por parte dos legisladores.

Diante das novas configuragdes de familia se tem entendido que a familia ndo pode se
enquadrar numa moldura rigida, em um suposto rol taxativo presente na Constituicao, por isso

a doutrina passou a encarar aquele rol como exemplificativo.®

Afirma Maria Berenice Dias que: “O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da
repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova
roupagem axiologica ao direito de familia (...) A familia-instituicdo foi substituida pela
familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes, como para o crescimento e formacao da prépria sociedade,

justificando, com isso, a sua protecéo pelo Estado. *°

18 Tartuce, Flavio. Direito Familia. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2017. p. 35.
19 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2015 p.
133.
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Fica claro a inadequagdo dos modelos tradicionais serem os Unicos reconhecidos pelo
Estado, isso fere o principio que é a base da Constituicdo de 1988 que a dignidade da pessoa

humana.

O direito deve garantir a dignidade e a felicidade do individuo, esses sdo mandamentos
comuns. O Ministro Fux afirma que os individuos sdo senhores dos seus proprios destinos,
condutas e modos de vida, fica vedado a quem quer que seja, nisso ele incluiu legisladores e
governantes, pretender submeté-los aos seus préoprios projetos em nome de coletivos,

tradigdes ou projetos de qualquer sorte.
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CAPITULO 11l - RECONHECIMENTO DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA

3.1. Modelos de familias socioafetivas

3.1.1. Adocao

A adocdo € um ato juridico responsavel por dar ao adotado uma familia que possa
cuidar, amar, educar e criar. E um ato de vontade que depende de decisdo judicial para se
concretizar. Apds a decisdo judicial o vinculo biolégico deixa de existir nascendo uma nova
filiacdo, uma nova familia que sera formada por lacos de afetividade e solidariedade, visando
o0 beneficio do filho adotado. Os pais serdo responsaveis pelo desenvolvimento daquele filho,

ajudardo na formacdo do carater, irdo proteger, educar e amar.

“A adocdo é ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois depende de
decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nao é negdcio juridico unilateral. Por
dizer respeito ao estado de filiacdo, que é indisponivel, ndopode ser revogada. O ato
é personalissimo, ndo se admitindo que possa serexercido por procuragdo’?°

Segundo Maria Berenice Dias, a ado¢do ¢ um ‘“ato juridico em sentido estrito, cuja
eficAcia esta condicionada a chancela judicial. A adocdo cria um vinculo ficticio de
paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas, andlogo ao que resulta da filiacdo

bioldgica.”?:

3.1.2. Adocao “a brasileira”

E uma prética bastante comum no Brasil e por isso recebeu esse nome. A adocdo a
brasileira ocorre quando alguém registra filho de outrem como se seu fosse, assumindo
perante o filho e a sociedade o papel de pai daquele individuo. N&o se equipara a adocao, pois
nesse caso ndo houve os tramites legais que destituem o poder familiar e o entrega para outro

por sentenca judicial. A pessoa apenas vai ao cartdrio e registra filho de outrem como se seu

20)_dbo, Paulo. Direito de familia. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2011. p. 273.
2Djas, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2017.
p.481.
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fosse.Cria-se ai um vinculo afetivo e a pessoa que registrou ndo podera alegar posteriormente

falsidade do registro civil para desconstituir essa relagao.

Esse tipo de adocdo acontece muito quando a mulher tem um companheiro ou marido
que ndo aquele pai bioldgico da crianca ou ainda por parentes proximos que visando nao
permitir que aquela crianca tenha um espago em branco na certiddo de nascimento, promove 0

registro como se fosse pai da crianca.

“A convivéncia familiar duradoura transforma a “adogdo a brasileira” em posse de
estado de filho, que é espécie do género estado de filiacdo, que independe do fato
originario da falsidade ou ndo da declaracdo. Bastam para a posse do estado de filho
0 nome, o tratamento e a reputacdo, que sdoconsolidados na convivéncia familiar
duradoura. Assim, a posse de estado de filho convalida a declaracéo e o respectivo
registro de nascimento, que ndo mais pode ser cancelado, podendo valer-se o filho
de acdo declaratéria dessa relacdo juridica, inclusive incidental, para obstar acdo que
vise a invalida¢do ou desconstituigdo do registro.”??

3.1.3. Adocéo civil

Na adocéo civil ha criagdo de vinculo paterno-materno- filial entre pessoas estranhas,
ndo ha parentesco biol6gico consanguineo. Pessoas movidas por solidariedade e amor por
aquele filho criam lagos de afetividade com ele, integram aquele individuo a familia e o criam

como filho.

Apesar da consagracdo dos lagos afetivos, o que vemos nos julgados que tratam sobre o
tema € que os tribunais ndo tém caracterizado essa ligacdo como filiagdo socioafetiva, alegam
faltar a vontade de reconhecer aquele como filho. Por vezes podemos perceber que falta ao
magistrado conseguir alcancar o fato de que esse tipo de filiacdo é muito caracteristico nos
lugares mais pobres e/ou de interior das capitais, 0 que explica a falta de tentativa de dar
juridicidade a essa relacdo. Na grande maioria das vezes a pessoa nao sabe que é possivel dar
juridicidade a essa relacdo ou ndo possuem meios de acesso a justica. Sao levados pelo ditado
popular “pai (podendo ser usado para mde também) é quem cria”, acreditam que isso basta,
e deveria bastar, restando configurado a filiagdo socioafetiva, independente de registro civil o

filho deve possuir os mesmos direitos dos filhos bioldgicos.

22 |_Bbo, Paulo. Direito de familia. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2011. p. 251.
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Como forma de elucidar esse entendimento irei apresentar aqui alguns julgados
interessantes nos quais o “filho de criagdo” ndo foi equiparado a filho para efeitos legais. No
primeiro caso apresentada a pessoa foi entregue aos pais ainda bem nova, com apenas 3 meses

de idade, porém ainda assim persistiu 0 entendimento de que ela ndo se equipararia a filha.

ADMINISTRATIVO - MILITAR - PENSAO POR MORTE - FILHA DE
CRIACAO - MAIOR DE IDADE - PENSAO - LEI N° 3765/60 - SUMULA N°
116/TCU - PRECEDENTES.

-Objetivando habilitar-se a pensao militar; aduzindo a qualidade de filha de criacdo
de ex-militar falecido em 1985 e de sua obituada esposa, beneficiaria de indicado
beneficio, ante o fato de ter sido entregue aos 3 (trés) meses de idade aos mesmos,
e desde entdo por eles criada como filha, ajuizou a ora apelante o presente feito,
julgado improcedente, entendendo o Magistrado de piso pela inexisténcia de
previsdo na norma de regéncia art. 7°, Lei 3765/60, de enquadramento de filha de
criacdo como beneficiaria da pensdo militar.

-Em que pese a orientagdo firmada pelo Tribunal de Contas da Unido Sumula n°
116, certo é que o deferimento da pensdo em epigrafe, nos moldes em que
postulada, ndo prescinde da constatacdo da condigdo deefilho, nos termos da Lei
Civil, & época do 6bito do instituidor 1985 . -O art. 7°, Il da Lei n° 3765/60 elenca
como beneficiérios da pensdo militar, dentre outros, os filhos de qualquer condi¢éo,
exclusive os maiores do sexo masculino, que ndo sejam interditos ou invélido,
estando ligada tal nomenclatura & antiga classificagdo de filiacdo (legitimos,
ilegitimos e adotivos), ndo se estendendo aos chamados filhos de criagdo pelo que,
inexiste previsédo legal de enquadramento da filha de criacdo como beneficiéaria da
pensdo militar.

- De toda sorte, sequer se poderia cogitar do pensionamento a titulo de beneficiario
instituido, dada a impossibilidade de reversdo em favor deste, como se observa do
art. 24, paragrafo unico, da Lei n° 3.765/60.

-Destarte, A lei acima descrita ndo faz das chamadas filhas de criacdo beneficiarias
da penséo e, sim, coibe a discriminagdo em relagdo aos filhos, fazendo prevalecer o
tratamento igualitario e estendendo o direito ao pensionato aos filhos legitimos,
ilegitimos e adotivos. (TRF2, AC , DJ03/09/08), sendo certo que, A condic¢do de
filho ndo admite elastério. A filha de criacdo ou agregada néo pode ser equiparada a
filhos de qualquer condicdo.(mutatis TRF4, MAS 970423059-1/RS, DJ 09/08/00) -
Fixadas estas premissas, correta, portanto a decisdo objurgada, restando justificado
0 ndo pagamento do beneficio perseguido, posto que, Ndo h& amparo legal a
concessdo da pensdo militar para "filha de criacdo™, com base exclusivamente no
argumento de que a menor vivia sob a guarda do falecido (TRF2, AC, DJ06/03/03;
mutatis, TRF2, AC , DJ 12/06/07; mutatis, TRF2, AC , DJ02/12/05, mutatis TRF4,
AC 20010401032582-0/RS, DJ 14/11/01), e, sobretudo por cuidar-se de pessoa
maior, presumidamente valida, sem provas de dependéncia econdmica, o que
des&gua na sua manutencéo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. REMOCAO DE INVENTARIANTE, FILHA
DE CRIACAO DO DE CUJUS. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
PARENTESCO JURIDICO.

1. O fato de a agravante ter sido criada, como se filha fosse, pelo de cujus ndo lhe
garante a condicdo de herdeira, diante da auséncia de comprovacéo de parentesco
juridico.

2. Correta a decisdo que removeu a filha de criacdo da inventarianca, pela falta de
comprovagéo de parentesco juridico, em favor de sobrinho do falecido, observado
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os limites cognitivos do processo de inventario. Recurso manifestamente
improcedente, ao qual se nega seguimento, nos termos do artigo 557 do CPC.

Como fica demonstrado nesses julgados o fator se complica quando presente heranca,
pensdo, basicamente sucessdo. De um lado fica o filho socioafetivo que ndo possui o vinculo
registral e do outro aqueles que querem suceder ou como demonstrado no primeiro caso 0

Estado que ndo quer conceder a pensao.

A utilizacao pelos proprios julgadores da expressao “filho de criagdo” s6 demonstra a
perpetuacdo do preconceito persistente diante dessa realidade. Trata-se de filho e apenas filho,
ndo se aceita mais a adjetivacdo do filho, quando isso ocorre ha grave ofensa ao Principio da
igualdade entre os filhos, consagrado pela Constituicdo de 1988. Todos eles sdo iguais e
merecem 0s mesmos direitos e protecGes. Cabe ao Estado manter os vinculos pautados na

afetividade, carinho, cuidado, zelo, independente de nome e de registro civil.

“Esta na hora de a pejorativa complementacdo "de criagdo" ser abolida. A identidade
dos vinculos de filiacdo divorciou-se das verdades bioldgica, registral e juridica.
Sustenta Belmiro Welter que quem sempre foi chamado de "filho de criagdo"”, ou
seja, aquela crianga - normalmente carente -que passa a conviver no seio de uma
familia, ainda que sabendo da inexisténcia de vinculo bioldgico, merece desfrutar de
todos os direitos atinentes a filiagdo.”?

3.1.4. Homoparental

E a filiagio formada por pessoas do mesmo sexo, o filho tera dois pais ou duas maes. O
casal recorre a adocao ou a técnicas de reproducéo assistida.

Durante muito tempo esses casais foram impossibilitados de adotar em conjunto e
guando um conseguia realizar uma adocdo de forma autbnoma a crianga possuiria lacos
juridicos apenas com ele, ficando o parceiro de fora dessa relacdo, o que em caso de
separacao causava ainda mais sofrimento para a crianca, pois a parte que ndo possuia vinculo
juridico poderia ndo assumir suas responsabilidades perante o filho, ou a parte que possuia o
vinculo juridico podia dificultar o convivio dessa crianga com 0 a outra parte. Ocorre mais
uma vez a filiagdo socioafetiva em relacdo aos genitores, seja na reproducdo assistida ou na

adocao por uma das partes.

2 Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. S3o Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2017. p.
503.
35



“O resultado também vinha em prejuizo a crianca. Vivendo em familia homoafetiva
e possuindo vinculo juridico com somente um dopar, restava absolutamente
desamparada com relagdo ao outro, que também considerava pai ou mde, mas que
ndo tinham os deveres decorrentes do poder familiar.”*

3.2. Posse do estado de filho

A posse do estado de filiagdo é um dos pontos centrais quando se trata de filiacdo
socioafetiva. Posse do estado de filiacdo é quando alguém assume o papel de mae/pai em face
daquele que assume o papel de filho. N&o se trata da relacdo bioldgica, porém pode ocorrer
dentro dela também. E algo bem mais profundo, é a externalizacdo do afeto nas relagdes

familiares.

Para Fachin® esse instituto serve para valorizar o elemento afetivo e socioldgico da

filiacdo, posto que sua auséncia possa por em duvida o vinculo da filiacao.

“A nogdo de posse de estado de filho ndo se estabelece com o nascimento, mas num
ato de vontade, que se baseia no campo da afetividade, ultrapassando a verdade
juridica ou aquela constituida pela certeza cientifica. Ela emerge como elemento
caracterizador da filiacdo de afeto, para demonstrar a verdade socioafetiva, formada
por situac@es de fato.”?

No direito anterior a posse do estado de filho era utilizada e admitida apenas para fins
de prova e suprimento do registro civil, caso os pais vivessem familia constituida pelo
casamento. Com o advento da Constituicdo de 1988 e tendo o seu artigo 226 previsto outras
formas de entidades familiares essas servem de fundamento para a posse do estado de filho, e

ndo mais apenas aquela familia constituida pelo casamento.

O instituto se faz necessario quando ha conflitos entre a filiacdo de fato e a tida como
“de direito”, quando a realidade fatica ndo condiz com a realidade biologica, em outras

palavras, quando as relacbes de afeto entre pai/mde e filho ndo enguadram com a

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo: Editora revista dos tribunais Ltda., 2015. p.
502.
25 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992. p.
151.
26 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras. A filiacdo que se constrdi: o reconhecimento do afeto com valor juridico.
Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 148.
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paternidade/maternidade juridica, ou quando ainda que exista a paternidade/maternidade
biolodgica , a posse do estado de filho se da com um terceiro. Diante disso, esse instituto se faz
muito importante, visto que buscara o melhor interesse da crianca e adolescente e levard em
consideracdo os lacos afetivos construidos, garantindo que o desenvolvimento daquela crianca

ou adolescente ndo seja prejudicado.

O afeto ndo se vende, ndo se compra e ndo se ganha judicialmente, ele é construido ao
longo do tempo, com carinho, atencdo, presenca, cuidado. Impor a uma crian¢a ou
adolescente a convivéncia com pessoas que ela nunca enxergou como pai/mae, somente por
possuir vinculos biolégicos com ela, é confundir a cabeca dela, causando sofrimento e
problemas no seu desenvolvimento. Todos possuem necessidades afetivas, porém as criancas
e adolescentes como seres em desenvolvimento, seres vulnerdveis, devem possuir uma
atencdo muito maior, sendo priorizado suas necessidades afetivas, ainda que seja necessario

sacrificar a dos seus pais.

Fabiane Aline Teles diz que ndo sdo os pais bioldgicos e nem afetivos que tem o direito
de ficar com a criang¢a, mas € a crianca que tem direito de ficar com aquela familia com a qual
criou vinculo. (...) possibilitando que esta crianca tenha um ambiente de equilibrio, de

protecdo, cumplicidade e afeto.?’

Apesar de ser um instituto extremamente importante para dirimir problemas de filiacao,
ele ndo foi recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro, cabendo ao julgador um papel
muito importante nesses litigios, pois ele se utilizard dos principios constitucionais para suprir

0S vazios normativos presentes no Direito de Familia.

A posse do estado de filho é verificada em cada caso concreto, ndo possuindo no nosso
ordenamento qualquer pardmetro para auxiliar 0s juizes nessa decisdo. O codigo civil francés,
por exemplo, em seu art. 311-2, na sua atual redacdo, apresenta algumas espéecies de

presuncdo de estado de filiacdo, ndo sendo necessaria a reunido delas:

a) Quando o individuo porta o nome dos seus pais;
b) Quando os pais o tratam como seu filho, e este aqueles como seus pais;
¢) Quando os pais proveem sua educacao e seu sustento;

27 Goulart, Fabiane Aline Teles. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes n°32 de 2013. p. 30.
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d) Quando ele é assim reconhecido pela sociedade e pela familia;
e) Quando a autoridade publica o considere como tal.

Trata de um artigo muito interessante e que de forma clara ajudaria muito na
uniformizacdo desses pardmetros no nosso ordenamento, apesar de ndo se tratar de um rol
taxativo, visto que limitar as hipoteses para configuragdo da posse do estado de filho resultaria
em exclusdes a medida que novas formas de se relacionar com o outro vdo surgindo, porém
ter um parametro seria de grande valia no nosso codigo tdo desleixado quando se trata de

direito de familia, principalmente no que diz respeito na relacéo de pai/mée e filhos.

Na auséncia desses parametros é possivel ver na doutrina alguns pontos que devem ser
observados quando necessario dirimir problemas de filiacdo, sdo trés elementos principais que

caracterizariam a posse do estado de filho, 0 nome, o trato e a fama.

O primeiro ponto é considerado um dos menos relevantes para os doutrinadores, a
jurisprudéncia entende da mesma maneira, ndo podendo o nome ser um fator decisivo nem
para configurar e nem para desconfigurar a posse do estado de filho. Ainda que o filho ndo
utilize ou nunca tenha utilizado o nome da familia do suposto pai/mée isso ndo obsta ao
reconhecimento da posse do estado de filho, muitos sdo os fatores que fazem com a crianca e
o adolescente n3o tenha o nome da familia do suposto pai/mae. José Bernardo?® de maneira

magnifica afirma que:

“(...) a doutrina reconhece em sua maioria que, o fato de o filho nunca ter usado o
patronimico do pai, ndo enfraquece a posse do estado de filho se concorrerem os
demais elementos — trato e fama — a confirmarem a verdadeira paternidade. Na
verdade, esses dois elementos sdo 0s que possuem densidade suficiente capaz de
informar e caracterizar a posse de estado. ”

O segundo elemento é muito importante e ndo pode ser ignorado, trata-se de um dos
principais pontos para se configurar esse instituto. E o comportamento real da relagéo
paterno/materno-filial. Essa relacdo deve prover as necessidades da crianca e do adolescente
como educagdo e instrugdo, mas principalmente dando afeto e carinho, como preceitua a

Constituicdo da Republica e o Estatuto da Crianga e do adolescente.

28 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade. Posse de estado de filho: paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999. p. 53 - 54.
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Devemos ainda ressaltar que o uso do termo “pai”, “mae” e “filho” nao se fazem
necessarios para configurar essa relagdo. O que se valoriza nessa relacdo é a afetividade, o

cuidado diario que se tem em relacéo a crianca e adolescente como se pai/mae dele fosse.

O terceiro elemento € a fama, esse elemento diz respeito a maneira que aquelas pessoas
sdo vistas pela sociedade que os cercam, o suposto filho é visto por todos como legitimo
daqueles que o criam. Essa sociedade é formada por todos que o cercam, parentes, vizinhos,

amigos, empregados, professores, entre outros. E a realidade fatica dessa relag&o!

A comprovacgdo dos elementos trato e fama sdo suficientes para o reconhecimento e
constituicdo dessa relacdo socioafetiva. Sdo aceitos todos 0s meios de provas admitidas em

direito para confirmar essa relacéo.

Edson Fachin acredita ser necessario trés elementos para caracterizar a posse do estado
de filho, seriam eles, a publicidade, a continuidade e a auséncia de equivoco. Sdo elementos
bastante relevantes e importantes. A publicidade se equipara ao elemento fama, ndo sendo
necessario maiores explicacdes a respeito. A continuidade, é necessario um lapso temporal
para que a posse do estado de filho se caracterize, tempo necessario para se construir lagos de
afetividade, ndo sendo exigido atualidade, pois ainda que afastados os lagos afetivos
construidos podem perdurar. Os fatos formadores desse vinculo devem ficar claros, nédo

havendo duvidas ou equivoco.

3.3. Filiacao bioldgica, filiagdo juridica e Filiacao socioafetiva

A filiacdo é fator muito importante na vida do ser humano, sendo responsavel pelo seu

desenvolvimento durante a infancia e a juventude, além de formar sua personalidade.

Podemos dividir as formas de filiacdo em trés grandes grupos, seriam eles a filiagdo
socioafetiva, a juridica e a biologica. A filiacdo bioldgica é a geneticamente comprovada, é
possuir o mesmo tipo de DNA dos seus genitores. A filiagdo juridica € aquela representada na
certiddo de nascimento, onde constam o nome do pai e da mée de determinada pessoa. Temos
ainda a socioafetiva que é a criacdo de lagos de afetividade, cuidado e sentimento

materno/paterno filial com aquela determinada crianga ou adolescente.
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O ideal é que esses trés tipos de filiagdo se reinam numa situacdo fatica onde os que
possuem o0 mesmo fator genético se comprometam com os seus filhos afetivamente,
garantindo seu desenvolvimento saudavel, seu sustento, suas necessidades basicas, ajudando
na formacdo de sua personalidade e que esses pais/mées estejam constituidos como pai/mae
no registro civil daquela pessoa. Essa seria uma filiagdo incontestavel, pois estaria reunido

todos 0s quesitos necessarios para se constituir pai/mae de uma pessoa.

Ocorre que nem sempre essa unido ocorre e dai surgem alguns problemas, como brigas
pela guarda e pela tutela daquela crianga ou adolescente. Desde que o exame de DNA se
tornou acessivel houve uma grande romantizacdo da descoberta dos lacos genéticos entre as
pessoas, 0 problema é que isso ndo demonstra a realidade da filiacdo, pois ndo basta que as
pessoas possuam o mesmo fator genético para que a filiacdo exista. A filiacdo é bem mais que
isso, € possuir a posse do estado de filho, é dar afeto necessério para ajudar no

desenvolvimento da pessoa, € cuidar, zelar, educar, prover, estar presente.

O estado de filiagdo constitui-se ope legis ou em razéo da posse de estado, por forca da
convivéncia familiar (a fortiori, social), consolidada na afetividade. Nesse sentido, a filiacdo
juridica é sempre de natureza cultural (ndo necessariamente natural), seja ela biolégica ou ndo

bioldgica.

Hoje comecamos a enxergar que a verdade bioldgica ndo é mais fator essencial para
filiacdo, importa muito mais os lagos afetivos construidos, a realidade fatica que o fator
bioldgico e juridico. Com grande exceléncia nossos tribunais tém se manifestado de forma a
proteger os lacos afetivos aos lacos biologicos, consagrando na atualidade a filiacdo

socioafetiva como prioritaria.

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. PRETENSAO
DE RETIFICACAO DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO. EXAME DE
DNA EXCLUDENTE DO VINCULO GENETICO ENTRE AS PARTES. FILHO
ADVINDO NA CONSTANCIA DO MATRIMONIO. DUVIDA, DESDE O
PRINCIiPIO, ACERCA DO LIAME CONSANGUINEO. AUSENCIA DE ViCIO
NA MANIFESTACAO DE VONTADE. RECONHECIMENTO VOLUNTARIO
DA FILIACAO. ATO IRREVOGAVEL. INTELIGENCIA DO ART. 1.610 DO
CODIGO CIVIL. PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA PLENAMENTE
CONFIGURADA. PREVALENCIA, NO CASO CONCRETO, DO LACO
AFETIVO AO BIOLOGICO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. O
reconhecimento voluntario da filiagdo somente pode ser contestado acaso
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comprovado vicio na manifestacdo de vontade. Caso contrario, 0 ato € irrevogavel
(CC/2002, art. 1.610), mormente em se tendo formado a paternidade sécio-afetiva, a
qual, na espécie, deve prevalecer sobre o vinculo genético, em prol dos interesses do
menor envolvido.

(TJ-SC - AC: 20120487096 SC 2012.048709-6 (Acorddo), Relator: Stanley da Silva
Braga, Data de Julgamento: 05/09/2012, Sexta Camara de Direito Civil Julgado)

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
DECISAO CONTRARIA AO RESULTADO DE EXAME DE DNA.
IRRELEVANCIA. PREVALENCIA DA FILIACAO SOCIO-AFETIVA.
SUFICIENCIA DO CONJUNTO PROBATORIO. INCIDENCIA DA COISA
JULGADA. 1. A FLEXIBILIZACAO DOS EFEITOS DA COISA JULGADA
ESTA ADSTRITA AS ACOES QUE VERSEM SOBRE DIREITOS
INDISPONIVEIS, CUJA SENTENCA FOI LASTREADA EM CONJUNTO
PROBATORIO DEFICIENTE. 2. POSSUINDO O JULGADOR TODOS 0OS
MEIOS DE PROVAS DISPONIVEIS, INCLUSIVE O EXAME DE DNA, A
DECISAO JUDICIAL COM TRANSITO EM JULGADO HA DE SER
ABARCADA PELA COISA JULGADA NA SUA TOTALIDADE, AINDA QUE
SE TENHA JULGADO CONTRARIAMENTE AO RESULTADO DA PERICIA,
EM DECORRENCIA DA PREVALENCIA DA FILIACAO SOCIO-AFETIVA E
ANTE A INEXISTENCIA DE COMPROVACAO DE VIiCIO DE VONTADE
QUANDO DA PERFILHACAO LEVADA A EFEITO PELO AUTOR DA
NEGATORIA. 3. RECURSO NAO PROVIDO.

(TJ-DF - APL: 52712820088070005 DF 0005271-28.2008.807.0005, Relator:
CRUZ MACEDO, Data de Julgamento: 25/03/2009, 4% Turma Civel, Data de
Publicacdo: 20/04/2009, DJ-e Pag. 137)

3.4. Prevaléncia da Filiacédo Socioafetiva

A filiacdo socioafetiva extrai seu fundamento de existéncia do art. 1593 do Cdédigo civil

de 2002, ele se fundamenta na expressao “outra origem”, dessa forma ndo limitando o

parentesco apenas aos critérios de consanguinidade.

“Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra

O Estatuto da Crianca e do Adolescente nos artigos 28 a 52 fala sobre as familias

substitutas, o que representa também uma forma de filiagcdo socioafetiva, onde a nova familia

vai cuidar dessas criangas e adolescentes que por qualquer motivo ndo podem permanecer

com sua antiga familia.
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Ser pai/mae é muito mais que possuir identidade genética, é participar do cotidiano do
filho, amar, educar, se preocupar, ajudar na formacéo, dar afeto, despender tempo com aquele
filho.

Apesar de ndo estar tutelado no nosso ordenamento de maneira clara, atualmente
podemos ver que ha prevaléncia da filiacdo socioafetiva sob a bioldgica, ainda que seja

necessario uma analisa de cada caso concreto.

ROLF MADALENO? esclarece sobre o tema:

“O real valor juridico esta na verdade afetiva e jamais sustentada na
ascendéncia genética, porque essa, quando desligada do afeto e da convivéncia,
apenas representa um efeito da natureza, quase sempre fruto de um indesejado
acaso, obra de um indesejado descuido e da pronta rejeicdo. Nao podem ser
considerados genitores pessoas que nunca quiseram exercer as funcdes de pai
ou de mée, e sob todos os modos e acbes se desvinculam dos efeitos sociais,
morais, pessoais e materiais da relacao natural de filiacio.”

A filiacdo socioafetiva é a distin¢do entre pai/mde e genitor/genitora, aqueles que
apenas contribuem com sua carga genética ndo podem ser considerados pais daquela pessoa, a
ndo ser que aliado a isso realmente cumpram com seu papel de pais, que é estar presente, dar
afeto, carinho, cuidado, zelar, prover educacdo, cuidar da salde, ajudar no seu

desenvolvimento.

A Constituicdo da Republica traz muitos fundamentos do estado de filiacdo geral, ndo
se limitando a bioldgica, eles estdo presentes em seus artigos 226 e 227 e paragrafos.

a) Igualdade entre os filhos, independente de sua origem (art. 227, § 6°);

b) Adogdo como escolha afetiva, possuindo o filho adotivo igualdade de direitos
(art. 227, 88 5° e 69);

c) O direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constituindo
prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, caput);

d) A familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes possui a mesma
dignidade de familia constitucionalmente protegida, ndo sendo relevante a

origem ou existéncia de outro pai/méae (genitor/genitora) (art. 226, §4°).

29 Madaleno, Rolf. Curso de Direito de familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2013. p. 488.
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Ja no Cddigo Civil de 2002 também podemos observar o instituto da filiagdo

socioafetiva em alguns artigos.

a) O famoso artigo 1593 que fala do parentesco natural ou civil conforme decorra
da “consanguinidade ou outra origem”. Quando o legislador adotou o termo “ou
outra origem” deixa de limitar a filiagdo apenas a biologica e integra outros tipos
de filiacdo, sendo a socioafetiva uma dela;

b) O artigo 1.596 que equipara todos os filhos, ndo permitindo mais discriminacao
entre os havidos na relagcdo do casamento ou néo;

c) O artigo 1.957, V, fala sobre a filiacdo por inseminacdo artificial heter6loga,
aqui temos um o6timo parametro para fundamentar a filiacdo socioafetiva, pois o
pai ndo serd o bioldgico e ainda que se descubra algum dia quem € o doador ele
ndo poderd requerer qualquer reconhecimento de paternidade, pois ndo é
considerado pai;

d) Artigo 1.605 consagra a posse do estado de filho, quando ha defeito ou falta
termo nascimento, nesses casos se prova a filiagdo por veementes presuncées
resultantes de fatos ja certos, aqui o legislador protege a situacao de fato em face
da bioldgica. Apesar de ser um artigo bom, o legislador perdeu a oportunidade
de aprofundar um pouco mais, podendo ter exemplificado as espécies de
presuncéo, ou pelo menos uma duracéo da situacdo fatica;

e) Artigo 1.614, ndo permitindo que o filho maior seja reconhecido sem seu
consentimento e 0 menor possa impugnar o reconhecimento nos quatro anos que
se seguirem a maioridade ou emancipacdo. Esse artigo mostra que o filho caso
ndo queira o reconhecimento do seu genitor/genitora ndo sera obrigado a aceitar
caso ele/ela ndo tenha feito o registro ap6s o seu nascimento, trata-se de
autonomia e liberdade do filho que ndo construiu lagos com aquele pai/mae.

Diante de todos esses artigos do cddigo civil e da Constituicdo ndo podemos defender
uma filiacdo biologica superior a socioafetiva, mesmo que essa ultima ndo esteja expressa nos
artigos, o0 que a meu ver seja uma grande falta do nosso legislador, apesar de ser suprida pela

jurisprudéncia e pela doutrina.
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No julgamento do REsp. n. 932692/DF a Relatora Ministra Nancy Andrighide maneira
magnifica diz que “uma gota de sangue, ndo pode destruir vinculo de filiagdo, simplesmente
dizendo a uma crianca que ela ndo € mais nada para aquele que um dia declarou perante a

sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser seu pai”*°

3.5. Impossibilidade de desconstituicdo

Durante todo o trabalho tivemos pouca necessidade em distinguir as filiacbes
socioafetivas, porém nesse ponto essa distincdo se faz necessaria, pois o método de
constituicdo daquela filiagcdo socioafetiva influencia na discusséo sobre a possibilidade ou néo
de desconstituicdo. Algumas filiacbes socioafetiva decorrem da lei, como a inseminacéo
artificial e a adogdo, outras se constroem sem atender as formalidades legais, como a adocao a

brasileira e a pela posse do estado de filho.

Nas primeiras formas de filiagdo a constituicéo € irrevogavel, isso se apresenta expresso
no art. 48 do ECA, nesse ponto a doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes, nao tendo grandes

problemas para se chegar a uma decis&o.

A segunda forma de filiacdo socioafetiva representa muitas vezes problemas para sua
solucdo, pois esta ndo se constitui perante os critérios formais previstos em lei, sendo aferido
na realidade fatica. A nosso ver permitir a desconstituicdo da filiacdo socioafetiva
representaria um retrocesso no direito de familia que muito teve que evoluir até reconhecer a
igualdade entre os filhos e a afetividade como ponto essencial na formacdo dos lagos de

filiacdo.

Os nossos tribunais reconhecem que a filiagdo socioafetiva prevalece diante da filiagdo
bioldgica, diante disso, podemos afirmar que seria mais que um retrocesso, uma contradi¢do
permitir que essa filiacdo seja desconstituida posteriormente, seja por vontade do pai, da mée
ou do filho. Além disso, representaria afronta a igualdade entre os filhos. Estranho seria
defender a igualdade entre os filhos e permitir que para alguns seja permitido a revogacao da
filiacdo e proteger os outros, em clara afronta ao principio da igualdade.

30STJ. Terceira Turma. REsp. n. 932.692/DF. Relatora: Min.2 Nancy Andrighi. Julgado em 09.12.2008.
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Zeno Veloso de forma muito acertada diz que permitir que o pai, a seu bel-prazer,
pudesse, a qualquer tempo, desfazer o reconhecimento da paternidade de um filho seria de
extremada injustica, caracterizando um gesto “reprovavel, imoral, sobretudo se o objetivo €
fugir do dever de alimentos, ou para evitar o agravante de parentesco num crime, por

exemplo”. 3!

Depois de constituida a filiagdo socioafetiva ndo ha o que se falar em acdo negatoria de
paternidade, isso apenas seria possivel em ordenamentos que ndo reconhecam a

socioafetividade como ponto principal da formacéo das familias e da filiacéo.

Muito se discutia a respeito da possibilidade da desconstituicdo da filiacdo socioafetiva,
ainda mais recorrente ao se tratar da paternidade socioafetiva. O pai buscava através de agédo
negatéria de paternidade desconstituir o vinculo entre pai e filho. Esse pedido ndo pode
prosperar uma vez que presente os elementos que configuram aquela relagdo como sendo de
pai e filho, principalmente no que diz respeito ao trato e a fama. Constituida a filiacdo a
doutrina e a jurisprudéncia cada vez mais tém entendido pela impossibilidade da

desconstituigéo.

Deve-se sempre respeitar a dignidade da pessoa humana e como mostramos no decorrer
desse trabalho, “digno é preservar os vinculos nascidos do amor.” A filiacdo real é a
responsavel pelo desenvolvimento da pessoa, formando seu carater, sua percepc¢ao de vida, de
mundo, sua maneira de ver a si mesmo, esse é um dos motivos da filiacdo bioldgica ser
secundéria a filiacdo socioafetiva, portanto, permitir essa desconstituicdo é baguncar
totalmente a cabeca da pessoa. Retirar seu referencial fard com que o ndcleo a partir do qual o
individuo construiu sua identidade e sua referéncia sobre si mesmo se perca, causando

provaveis reflexos desastrosos na sua personalidade.

Outro ponto bastante discutido € quando se alega erro na constituicdo desses vinculos.
Nesse ponto observamos uma tendéncia em reconhecer o direito a desconstitui¢do, desde que

provado que a filiacdo fora constituida mediante erro e que ndo era possivel saber ou

31 Veloso, Zeno.Negatéria de paternidade: vicio de consentimento. Revista brasileira de direito de familia, n? 3:
Porto Alegre, 1999.
2Gularte, Andressa Ferreira. Revista Direito, Cultura e Cidadania —CNEC OSORIO/FACOS. Vol. 2. p. 17
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desconfiar do mesmo. A desconstituicdo da filiagdo dessa maneira nos parece nao ser a

melhor solugéo, visto que vai de encontro com tudo que defendemos nessa monografia.

Permitir que essa relacdo que apesar de ter nascido no erro, se perpetuou por longo
tempo, criando lacos de afetividade, criando relagdo paterno/materno-filial € ir contra a
prevaléncia da filiacdo socioafetiva frente a bioldgica. Os lacos ndo serdo desconstituidos pelo
simples declaracdo de erro no reconhecimento do filho e pela anulacdo do registro civil. A
relacdo de filiacdo € bem mais que um registro civil, € bem mais que material genético, é uma
construcdo de afeto, de amor, de reciprocidade, de cuidado, de construgéo do ser humano que
se espelha naquele que exerceu o papel de mée/pai. A desconstituicdo trara sofrimento e

repercutird na saiude emocional do individuo.

Afiliacdo lhe é retirada da mesma forma que foi concedida, sem a sua manifestacdo de
vontade, é como se ele tivesse ali @ mercé das necessidades daqueles que o reconheceram e,
portanto suas necessidades seriam secundarias as deles. Ndo se pensa nos reflexos que aquela
decisdo causara no filho, o seu referencial de vida, familia, todas as suas lembrancas,
recordacOes, sua vida social e profissional foram construidas em cima dessa identidade e
estariam prejudicadas, causando sofrimento, além de ferir de forma grave sua dignidade.

“No conflito de paternidades, faz-se importante lembrar que, diferentemente do
relacionamento conjugal, que, de certa forma, é instavel, podendo, inclusive, ser
rompido, a relacao filial, ndo! Aquele que ja tem um estado de filiagdo estabelecido
ndo pode ter alterado seu estado, sem que lhe seja digno. A desconstituicdo de um
estado de filiagdo deve ser precedida de uma devida ponderagdo sobre o caso. Nao
se pode automaticamente desconstitui-lo diante da falsidade de um Registro, ou do
erro no reconhecimento quanto ao vinculo bioldgico.”3

Entendemos que a situacdo daquele que foi enganado é delicada, envolvendo também
sua dignidade, porém o julgamento ndo pode centrar-se apenas na existéncia ou ndo de vicio

do reconhecimento do liame bioldgico e no interesse do pai.**

Vanessa Ribeiro Correa de forma brilhante diz:

33Carvalho, Carmela Salsamendi. Filiacio Socioafetiva e “Conflitos” de Paternidade ou Maternidade. Curitiba:
Jurud Editora. p.171.
34Carvalho, Carmela Salsamendi. Filiacdo Socioafetiva e “Conflitos” de Paternidade ou Maternidade. Curitiba:
Juru Editora. p.169.
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“(...) como se este fosse obrigado a sofrer todas as consequéncias do engano alheio.
Assim é que verificado o erro, busca-se a anulagdo do reconhecimento, fato que
diante das circunstancias pode acarretar uma série de transtornos para o perfilhado,
que sofre a desconstituicdo do vinculo (...) A solucdo desses problemas sempre foi
vista através da Otica que protege os interesses do pai, bem ao gosto da codificacdo
de 1916, analisando-se unilateralmente a matéria, ja que os interesses deste é que
deveriam prevalecer sempre, ainda que em detrimento dos outros membros
familiares. Acontece que o direito de familia, principalmente no que toca ao assunto
de filiagdo, fora renovado através das bases constitucionais, de forma que nenhum
litigio judicial que diga respeito ao assunto da paternidade pode, atualmente, afastar
os interesses do filho como se estes fossem de somenos importancia. Pelo contrério,
a mens constitutionis conduziu-se inexoravelmente no sentido de proteger a prole.”

N&o podemos aqui ignorar o direito de conhecer a ascendéncia familiar, trata-se de
direito da personalidade, conquanto ndo possa ser confundida com o direito a filiagdo.
Segundo o ensinamento da Maria Berenice Dias “Filiagdo € um conceito relacional: é a
relagdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas e que atribui reciprocamente
direitos e deveres.” Nesses casos a acao investigatoria apenas declararia a existéncia do
vinculo biolodgico, direito personalissimo da parte. A filiacdo seria mantida em relacdo aos

pais afetivos.

“Em sintese, se entre as partes € comprovada a presenca de um vinculo de filiagdo
socioafetiva, é possivel a buscada identificacdo da verdade bioldgica. A acéo é
acolhida em parte, a sentenca tem somente conteldo declaratério, sem efeitos
juridicos outros. Ao filho resta a seguranca juridica sobre a relacdo da paternidade
de,quer tenha sido adotado, quer registrado por alguém que desempenha o papel de
pai. Quem tem um vinculo de filiacdo, gozado estado de filho afetivo, ja tem pai.
Por isso, a sentenca de procedéncia ndo € levada a registro, ndo se alterando a
filiagdo que se consolidou pela convivéncia.A Justica prestigia a verdade afetiva.A
procedéncia da acdo ndo tem efeitos retificativos junto ao registro civil, mas
meramente declaratdrios da filiacdo biol6gica, sem reflexos juridicos ou de ordem
patrimonial.”%®

A desconstituicdo dos vinculos é um tema bastante complicado, possuindo inimeras
vertentes e motivos, sendo impossivel afirmar de maneira definitiva se é possivel ou ndo,
devendo sempre ser analisado o caso concreto, buscando a pondera¢do como forma de

garantir a melhor deciséo para ambos as partes, resguardando sempre a dignidade humana.

O tema € tdo complicado que seu desenrolar suscitou o surgimento de um novo

instituto, que é a multiparentalidade ou pluriparentalidade, que seria a coexisténcia de mais de

% Souza, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. A Teoria Geral da Invalidade dos Atos Juridicos e o Estabelecimento
da Paternidade: Revista da Faculdade de Direito de Campos, a. VIII, n.10, jun. 2007. p. 146.

%Dias, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. Sdo Paulo. Editora revista dos tribunais Ltda., 2015.
p.439.
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um vinculo parental, autorizando o duplo registro para todos os fins. Esse instituto sera
abordado de forma rapida no proximo capitulo, quando falaremos sobre a pluralidade de

patrimonios.

3.6. Recurso extraordinario 898060

Em setembro de 2016 o STF julgou o Recurso extraordinario 898060 reconhecendo a
repercussdo geral. A partir da ementa faremos uma analise do caso e do julgamento para

esclarecer as mudancas consagradas com esse julgado de repercussao geral. Segue a ementa:

“Recurso extraordinario com agravo. Direito civil. A¢do de anulacdo de assento de
nascimento. Investigacdo de paternidade. Imprescritibilidade. Retificacdo de
registro. Paternidade bioldgica. Paternidade socioafetiva. Controvérsia gravitante em
torno da prevaléncia da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade
bioldgica. Art. 226, caput, da Constituicdo Federal. Plenario virtual. Repercussdo
geral reconhecida”

(STF, ARE 692.186 RG/DF, Rel. Min. Luiz Fux, j. 29.11.2012).

A decisdo traz trés principais consequéncias de destaque. A primeira seria 0
reconhecimento de maneira expressa da afetividade como valor juridico e como principio
inerente a ordem civil-Constitucional brasileira. Esse entendimento ja era consagrado pela
nossa doutrina majoritaria e pelos tribunais, porém ter esse reconhecimento do STF é um

grande passo no sentido de dar as relacdes afetivas o valor que elas realmente merecem ter.

A segunda consequéncia é consagrar a paternidade socioafetiva como forma de
parentesco civil, na forma do art. 1.593 do Cddigo civil, em situacdo de igualdade com a
filiacdo biologica. Segundo o STF ndo existiria hierarquia entre as duas modalidades,

apresentando razoavel equilibrio.

A terceira consequéncia, e a meu ver mais importante, € a admissdao da
multiparentalidade, mesmo contra a vontade do pai bioldgico. O reconhecimento é para todos

os fins, incluindo os alimentares e sucessorios.®’

A situagdo de igualdade entre a filiagdo socioafetiva e biologica ndo deve ser visto de

forma isolada, para que se chegue a essa concluséo deve-se analisar o0 caso concreto. Seria um

S$"Tartuce, Flavio. Direito Familia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2017. p. 265 - 266.
48



retrocesso acreditar que ambas estdo no mesmo patamar em todos 0s casos. Como
demonstramos ao longo desse trabalho o afeto ndo se compra, fato inclusive afirmado no
julgamento pela Ministra Carmén Ldcia, o que deve ser tutelado é o dever de cuidado que o
pai biologico deve possuir com o filho, ainda que ndo nutra por ele afeto. Afirmar que ndo ha
hierarquia entre a filiacdo socioafetiva e a bioldgica € aceitar que a qualquer momento aquele
pai que sumiu durante anos da vida do filho possa querer fazer parte da vida dele sem

analisarmos se aquilo € o adequado para aquela familia, para aquele filho.

O pai bioldgico ndo deveria poder requerer o reconhecimento daquele filho quando da
formacdo de lagos socioafetivos com outro pai, sendo facultado ao filho seu direito de
conhecer a realidade biol6gica e de possuir direitos alimentares e sucessorios. Ele é quem se
encontra na posicdo vulneravel dessa relacdo. Ele ja foi privado da convivéncia com o pai
bioldgico, ndo devendo ser privado dos cuidados que o dinheiro pode dar. De forma genérica
essa visdo pode ser vista como interesseira, porém o que se busca aqui € reconhecer que o pai
biolégico deve ter obrigacdo de alimentar, mesmo quando ha constituido pai socioafetivo,
pois isso na maior parte das vezes representara 0 melhor interesse do filho. Entretanto, ndo se
pode aceitar que o pai ap6s nunca ter feito parte da vida do filho tenha direito a causar caos
numa relacdo ja consolidada por lagos de afeto, de cuidado, de zelo que foram responsaveis
pela educacdo e desenvolvimento do filho, sem que ele queira essa ligagéo.

Aqui destacamos o paradigma utilizado pelo Ministro Fux para fundamentar a
pluriparentalidade. Ele utiliza um caso julgado nos Estados Unidos da América, cita a Corte:
“aceitagdo, pelo pai presumido, intencionalmente ou ndo, das responsabilidades paternais,ndo
garante um beneficio para o pai bioldgico. (...) O pai bioldgico ndo escapa de suas obrigacdes
de manutencdo do filho meramente pelo fato de que outros podem compartilhar com ele da

responsabilidade”.

O pai biolégico ndo deve ser isento das suas responsabilidades patrimoniais e
alimentares com o filho, ainda que ele ja possua um vinculo socioafetivo constituido. Isso ndo
coaduna com o principio da paternidade responsavel, previsto no art. 227 da Constituigéo.
Nesses casos foram especificamente citados os pais, porém o mesmo deve ser encarado no

caso das maes.
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Ainda como bem diz a Ministra Carmén Lucia “amor ndo se impde, mas cuidado sim e
esse cuidado me parece ser do quadro de direitos que sdo assegurados, especialmente no caso

de paternidade e maternidade responsavel”.

O ponto mais importante dessa decisdo é o reconhecimento da multiparentalidade. E
uma grande evolugdo no Direito de familia, inimeros filhos poderdo ter seus vinculos
reconhecidos, sem a necessidade de escolha entre um ou outro. Reconhece-se, ainda que com
atraso, as novas formas de familia, saindo daquela moldura engessada que nosso direito

perpetuou por muito tempo.

Muitos sdo os casos de criancas que sdo criadas pelo pai e pelo padrasto, reconhecendo
os dois como pais, pela mée e pela madrasta, pelos avds, pelos tios, porém ainda mantendo
vinculos com seus pais bioldgicos, ndo seria interessante que essa crianca tenha que possuir
apenas um pai e uma mde, visto que na realidade fatica h4 uma pluralidade que convive em
harmonia e visam o bem estar do filho. Se as familias assim vivem ndo pode o Estado querer
negar a eles esse direito. Com a repercussdo geral do Recurso extraordinario esse problema
deixa de existir, pois a tese do STF é que ndo h& uma hierarquia entre as duas filiacGes, elas
podem conviver em perfeita harmonia. Nao se faz mais necessario a op¢do por uma apenas,

elas coexistem.

O Ministro Luiz Fux de maneira bastante Itcida e buscando a funcédo social do Direito
diz:

“Transportando-se a racionalidade para o Direito de Familia, o direito
a busca da felicidade funciona como um escudo do ser humano em
face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. E o direito que deve se curvar as
vontades e necessidades das pessoas, ndo o contrario, assim como um
alfaiate, ao deparar-se com uma Vvestimenta em tamanho
inadequado,faz ajustes na roupa, e nao no cliente”.®

Veja, o Ministro afirma que é o Direito que deve se curvar as necessidades e vontades
das pessoas, ndo o contrario. Cabe o Direito acompanhar a evolugcdo da sociedade, nédo

podendo se manter estatico, engessado e pretender limitar o ser humano em modelos preé-

38 Fux, Luiz. Recurso extraordindrio 898060. p. 11.
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concebidos que aléem de ndo garantir o direito a felicidade apresenta-se demasiadamente

ultrapassado.

A admissdo da multiparentalidade garante a dignidade para um numero enorme de
pessoas, seja em situacdo de conflito entre filiagdo ou na necessidade de se reconhecer uma
situacdo fatica em que a familia vive, porém o Estado ndo reconhecia, trazendo grande
inseguranca as relacbes e privando os filhos de muitos beneficios que assegurariam seu

melhor interesse.

Vamos pensar naqueles casos em que o pai ou a mae ndo sabiam que tinham um filho,
por qualquer que tenha sido a situacdo. Os casos que o filho ndo sabia que aguele com quem
criou lacos afetivos e que o criou como pai toda a vida ndo € seu pai bioldgico, em todos esses
casos simples e que nos comoveria, a multiparentalidade representa uma solucdo mais leve e
justa para as partes, ninguém seria privado de um direito que s6 ndo exerceu por ndo saber
possuir. Haveria nesses casos a possibilidade de construcdo de mais vinculos afetivos, visto
ser do interesse das partes. Ndo cabe mais ao nosso judiciario escolher entre as filiacbes. O
reconhecimento da multiparentalidade torna tudo mais facil, garante o direito a felicidade de
mais pessoas, garante a dignidade de mais pessoas, sem reduzir os interesses do filho. Nesse
ponto ndo se estd querendo dizer que o vinculo afetivo nasce do registro civil, mas que temos
que admitir que quando essas pessoas descobrem que foram privadas do seu direito e estdo
dispostas a construir esses vinculos, tanto afetivos, quanto civil, o Estado ndo deve ser um

obstaculo para se alcancar isso, pelo contrario, ele deve facilitar, incentivar.
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CAPITULO IV - EFEITOS PATRIMONIAIS

4.1. Do direito a heranca

Os filhos socioafetivos possuem os mesmos direitos que todos os outros, de inicio
devemos ressaltar que aqui se usa esse adjetivo apenas como forma de elucidar e demonstrar a
origem do vinculo e ndo como forma de adjetivacdo dos filhos, o que representa ofensa a

igualdade entre os filhos e fere a dignidade da pessoa.

Superado esse ponto, passemos para analise mais focada dos efeitos patrimoniais nas
filiacBes nascidas do vinculo afetivo. Nesse ponto ndo restam grandes ddvidas, visto que o
filho deve suceder a heranca em condicOes de igualdade com todos os outros herdeiros, ndo
havendo diferenca entre filho biologico e filho socioafetivo. Com a impossibilidade da
desconstituicdo desses vinculos pelos herdeiros a situacdo fica mais pacifica, pois ainda que
se tenha uma disputa judicial pedindo a desconstituicdo daquela filiacdo e a retirada daquele
filho da sucessdo essa acdo ndo prosperard, sendo assegurado ao filho socioafetivo o direito a
heranca. Uma vez caracterizado e declarado a posse do estado de filho, tera ele direito a
heranga.

Os maiores problemas surgem quando dessa filiagdo socioafetiva ndo decorre registro,
pois muitas vezes os herdeiros levados pela ganancia e ndo querendo que mais uma pessoa
faca parte da sucessdo tentam fazer com que o vinculo ndo seja declarado. Nesses casos
ocorrem longas contendas na qual o filho socioafetivo tenta provar a posse do estado de filho

e ter sua filiacdo reconhecida e declarada para que possa participar da sucessao.

Por uma analise rapida da jurisprudéncia o que vemos é que apesar de ser um direito
amplamente defendido pela doutrina, na pratica a prova se faz bastante dificil, pois o filho
deve mostrar a vontade do de cujus em cria-lo como filho, a0 menos para os magistrados.
Observa-se que ha uma resisténcia maior para realizar essa declaragdo quando h& heranca
envolvida, isso ocorre pelo receio dos magistrados em tornar a filiagdo um caca a heranca, em

total contrariedade ao que se tem tentado perpetuar que é a filiacdo focada em lagos de afeto.

EMENTA- RECURSO DE_ APELAGAO. DIREITO CIVIL. AGAO
DECLARATORIA DE FILIACAO SOCIOAFETIVA C/C AGAO DE PETICAQO
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DE HERANCA. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. A
FILIACAO SOCIOAFETIVA E CONCEPGCAO JURISPRUDENCIAL E
DOUTRINARIA. INTERPRETACAO DO ARTIGO 1593 DO CODIGO CIVIL-
"O PARENTESCO E NATURAL OU CIVIL, CONFORME RESULTE DE
CONSANGUINIDADE OU OUTRA ORIGEM." PROVAS PRODUZIDAS
DURANTE A INSTRUCAO PROCESSUAL COMPROVARAM A POSSE DO
ESTADO DE FILHO, O LIAME PSICOLOGICO E AFETIVO. O DIREITO
AMPARA O RECONHECIMENTO DE UMA SITUAGAO FATICA
EXISTENTE. DECISAO DO JUiZO DE PISO REFORMADA. PRECEDENTES
DO STJ. APELAGAO INTERPOSTA PELO ORGAO MINISTERIAL.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO, A UNANIMIDADE.

(12 CAMARA CIVEL APELACAO N° 0296600-5 APELANTE: M.P.D.EP E
OUTRO APELADOS: ERR.M.F.L E OUTROS RELATOR: DES. JOSUE
ANTONIO FONSECA DE SENA)

Quando a filiacdo socioafetiva ja se encontra declarada, constituida mediante registro
civil, ndo ha discussdo, ainda que se tente por meio judicial efetuar a desconstituicdo, ela ndo
prosperard, uma vez reconhecido filho socioafetivo aquela situagdo torna-se irreversivel.

Portanto, cabera a esse filho todos os direitos inerentes a sucessao.

CIVIL. APELACAO. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE
DNA. INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO. LIAME SOCIOAFETIVO
RECONHECIDO E COMPROVADO. VINCULO PATERNO-FILIAL.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Afastadas as hipoteses para anulagdo do ato juridico de reconhecimento da
paternidade por meio do registro de nascimento, também ndo ha que se falar em
quebra do vinculo paterno-filial j& existente, tdo somente por forca da auséncia de
vinculo biolégico.

2. O vinculo afetivo construido entre as partes merece ser preservado e reconhecido
pelo direito, a fim de que restem assegurados os valores éticos e a propria
dignidade da crianca envolvida, que vé no apelado a figura do pai que tem, se ndo
oriunda da heranga genética, mas criada e desenvolvida ao longo do tempo por
lagcos de amor e confianga.

3. "Se o liame bioldgico que liga um pai a seu filho é um dado, a paternidade pode
exigir mais do que apenas lagos de sangue. Afirma-se ai a paternidade socioafetiva
que se capta juridicamente na expressdo da posse do estado de filho™ (Edson
Fachin). 4. Apelo improvido. Sentenca mantida.

(TI-MA - Apelagdo : APL 0323112011 MA 0000882-08.2008.8.10.0040)

DUPLA APELAGCAO CIVEL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE FILIACAO
ADOTIVA POSTUMA C/C NULIDADE DE DOAGCAO E PARTICIPACAO NA
HERANCA (SOBREPARTILHA). PRIMEIRO APELO. REQUISITOS
ESSENCIAIS A VIABILIDADE DA PRETENSAO A ADOCAO POST
MORTEM EXISTENTES. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL
INEQUIVOCAS QUANTO A PROVA DE MANIFESTACAO DE VONTADE
DO FALECIDO E SUA ESPOSA EM PROMOVER A ADOCAO DA AUTORA.
ONUS PROBATORIO. MANUTENCAO DA SENTENCA.

Os requisitos para o deferimento da adogdo pdstuma/reconhecimento da
paternidade socioafetiva post mortem sdo a inequivoca manifestacdo do adotante
de adotar e o falecimento deste no curso do processo de adocdo, ou a prova
concreta do inequivoco propoésito de adotar. 11 - No caso dos autos, constatada a

53



vontade inequivoca do falecido e sua esposa em adotar a autora como filha, diante
da prova documental e testemunhal produzida nos autos, que demonstram que 0s
adotantes cuidavam e tratavam a apelada como filha, incensuravel é decisdo que
julga procedente a adocdo post mortem. Il - Tendo a autora/apelada se
desincumbindo do 6nus probatério que Ihe incumbia, pois além de evidente o
amor e afeto que Ihe foram dispensados por parte do falecido e sua esposa, ainda
ha elementos de prova segura nos autos da intencdo do casal em adota-la. Lado
outro, importante registrar que os apelantes nao se desincumbiram de desconstituir
a prova testemunhal produzida em juizo, conforme énus processual previsto no
artigo 333, inciso 1, do CPC, pelo que a manutencéo da sentenca de origem, nesse
ponto, é medida impositiva. IV - SEGUNDO APELO. PEDIDO DE
DECLARACAO DE INOFICIOSIDADE DAS DOACOES REALIZADAS EM
VIDA PELO FALECIDO PAI AFETIVO E SUA ESPOSA AOS SEUS
HERDEIROS NECESSARIOS. TRANSMISSAO DAS PROPRIEDADES POR
ATO INTER VIVOS. AUSENCIA DE NULIDADE. A transmissio das
propriedades questionadas decorreram de ato inter vivos e ndo causa mortis,
consolidando-se em favor dos herdeiros necessarios entdo conhecidos, inexistindo,
pois, ofensa & legitima em decorréncia de doacdo inoficiosa, porquanto estavam
presentes as condi¢gdes no momento da liberalidade, como decorre do
art. 1.176 do Cadigo Civil 1916 e art. 549 do CC/2002, em vigor, respectivamente,
na data dos atos impugnados. V- EFEITOS DA ADOCAO EM RELACAO AOS
ADOTANTES E OS ATOS POR ELE PRATICADOS. VALIDADE DAS
DOACOES. E vélida a doagdo realizada pelo de cujus/adotante, pois efetivada
antes de sua morte, de modo que a declaracdo da presente adogdo, em relacdo ao
falecido adotante, gerard efeitos ex tunc a contar de seu falecimento, atingindo
apenas os bens que ele tinha propriedade quando do seu 6bito. De igual forma, ndo
ha se falar em nulidade das doagdes realizadas pela adotante, pois, quanto a ela, 0s
efeitos da adocdo ostentam carater ex nunc, a partir do transito em julgado da
sentenga, dado ao carater constitutivo da sentenca. VI - PEDIDO DE
PARTICIPACAO NA HERANCA (SOBREPARTILHA) EM RELACAO AO
BENS DEIXADOS PELO DE CUJUS. PARTILHA HOMOLOGADA
ANTERIORMENTE AO RECONHECIMENTO DA FILIA(;AO. MOMENTO
PROCESSUAL INADEQUADO. A(;AO PERTINENTE. Embora a consequéncia
natural do reconhecimento de filiagdo afetiva seja permitir a apelante que participe
da partilha, esta ja foi realizada amigavelmente e devidamente homologada -
arrolamento sumério - devendo, pois ingressar com a acgdo pertinente para sua
desconstituicdo. VIl - CUMPRIMENTO DE SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE.
Absolutamente descabido submeter-se a sentenca recorrida ao rito do
cumprimento de sentenga previsto no artigo 475-J do CPC/73, em face dos co-
herdeiros, haja vista que o édito sentencial apenas reconhece o direito sucessorio
da apelante em relacdo aos bens do falecido pai, ndo impondo aos co-herdeiros a
obrigacdo de pagar quantia certa a recorrente, relativamente ao quinhdo que lhe
tocaria quando da partilha realizada no arrolamento sumario. VIII - OFENSA A
LEGITIMA. INEXISTENCIA. Tendo que a condigio da demandante de filha do
de cujus somente foi reconhecida em data recente, nesta demanda, ndo ha que se
falar em ofensa a uma legitima que, & época, sequer se cogitava existir.
APELACC)ES CIVEIS CONHECIDAS E DESPROVIDAS.

4.2. Pluralidade de patrimonios

Sendo reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal a multiparentalidade abriu-se espago
para a pluralidade de patriménios. Quando reconhecida a filiagdo ela dara direito a sucesséo e

alimentos, de tantos pais/maes que tiverem o vinculo reconhecido em relacdo aquela pessoa.
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Antes de ser aceita a multiparentalidade, a doutrina e jurisprudéncia entendia que
conhecer a verdade bioldgica era um direito personalissimo, porém a sentenga que reconhecia
a filiacdo possuia efeitos apenas declaratérios quando ja estava constituida uma relagédo
socieofetiva em relacdo aquele filho. Sendo assim, da filiacdo bioldgica ndo surgiria o dever

de alimentar e nem era possivel participar da sucessao.

PROCESSO  CIVIL. DUPLO REGISTRO DE PATERNIDADE.
MULTIPARENTALIDADE. PAI SOCIOAFETIVO E BIOLOGICO. VERDADE
BIOLOGICA COMPROVADA. INCLUSAO DA FILIACAO BIOLOGICA COM
A MANUTENCAO DA SOCIOAFETIVA. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA
DE AMPARO LEGAL.

A filiacdo socioafetiva devera prevalecer sobre a bioldgica no interesse dos
préprios filhos. Precedentes do STJ. Admite-se o reconhecimento da paternidade
bioldgica, embora ja existente vinculo socioafetivo, para retificar o registro civil e
anular a paternidade socioafetiva, quando o préprio filho buscar o reconhecimento
bioldgico com outrem. Decorre essa possibilidade do direito ao reconhecimento da
ancestralidade e origem genética (verdade biolégica), que se inserem nos direitos
da personalidade. Precedentes do STJ. De outro lado, é possivel o reconhecimento
da dupla paternidade nas hipéteses de adogdo por casal homoafetivo. Ndo ha
amparo legal para a averbacdo em registro civil de dois vinculos paternos
(socioafetivo e bioldgico) e um vinculo materno (biolégico), tampouco se encontra
embasamento jurisprudencial para tanto. Ndo é possivel regular os efeitos
sucessorios decorrentes dessa situacdo, pois se estabeleceriam trés vinculos de
ascendéncia, hipotese ainda ndo abarcada pela legislacéo civil vigente. Recurso de
apelacdo conhecido e ndo provido.

(TJ-DF - Apelacéo Civel : APC 20141310025796)

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA
COM PETICAO DE HERANCA E NULIDADE DE PARTILHA.
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COM O PAI
REGISTRAL. PRETENSAO QUE VISA EXCLUSIVAMENTE AOS EFEITOS
PATRIMONIAIS DECORRENTES DA FILIA(;AO BIOLOGICA.

Reconhecida a vinculacdo socioafetiva entre a demandante e seu pai registral, que
perdurou por trés décadas, pertinente, apenas, o0 reconhecimento da origem
genética, que restou irrefutavel diante da conclusdo da prova técnica - exame de
DNA, sem reconhecer os direitos patrimoniais e, tampouco, alterar o registro civil
da demandante, sob pena de desfigurar-se os principios basilares do Direito de
Familia. APELO DE MARIA EDI DESPROVIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO O APELO DE BEATRIZ E OUTROS. (Apelacdo Civel N°
70059229641, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra
Brisolara Medeiros, Julgado em 26/11/2014).

Tentava-se evitar que o filho pudesse escolher o pai/mée pelo seu patrimonio e ndo
pelos lagos de afeto. Entendimento valido, pois a todo tempo se busca fundamentar as
relacbes nos lagos de afeto. Se defendemos que os vinculos meramente biolégicos nédo
constituem forma real de filiacdo, ndo podemos aceitar que o pai/mae seja escolhido pelo seu
patrimonio.
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A filiacdo deve ser responsavel, trata-se de mandamento Constitucional, dessa forma
entendemos que os filhos ainda que por carater meramente bioldgico merecem todo cuidado
possivel, ndo podendo ser impedido de participar da sucessdo por ndo possuir lacos afetivos
com aquela pessoa. N&o se imp&e o amor, mas cuidado sim, essas foram palavras da Ministra
Carmén Lucia. Citamos isso diversas vezes, em alguns momentos pode parecer repetitivo,
porém esse € o entendimento mais lucido sobre o tema, merecendo ficar gravado e ser

assimilado de forma ampla.

Entendemos que com o reconhecimento da multiparentalidade essa discussdo serd ainda
mais presente nos nossos tribunais, porém acreditamos que a pluralidade de patriménios é
possivel a partir do momento em que se declara a filiacdo, devendo o filho ter todos os
direitos em relacdo a todos os pais e maes que venham ser seus. N&o teria Idgica ter direito ao
reconhecimento de mais de um pai/mée e ter que escolher qual patrimonio herdaria, de qual
pai/mée seria a responsabilidade do sustento. Nos casos de multiparentalidade deve existir

uma cooperacao, unido de maneira que o filho seja o maior beneficiado.
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Concluséao

Com a intencdo de situar o leitor sobre o tema desse trabalho a introducdo buscou
retratar e delimitar o tema, expondo conceitos e desafios enfrentados pela doutrina e
jurisprudéncia. Tentou-se também demonstrar a deficiéncia da nossa legislacao e as evolugdes

ocorridas ao longo dos anos.

Iniciamos o trabalho tentando conceituar familia, vimos a dificuldade existente nessa
conceituacdo e como a limitagdo nesse conceito pode excluir familias existentes e ignoradas
pelo Estado. Vimos ainda o grande empenho da doutrina em chegar a uma conceituagdo que

abranja todos os modelos de familias existentes e as que porventura possam vir a existir.

Acreditamos na conceituacdo da doutrinadora Maria Berenice Dias que diz que a
familia ultrapassa os limites da previsdo juridica para abarcar todo e qualquer agrupamento de
pessoas onde permeie 0 elemento afeto. Interessante essa visdo, principalmente no nosso
estudo, pois o afeto é o elemento principal dessa monografia, € o ponto que fundamenta todo

nosso estudo.

Passamos ao estudo dos aspectos histdricos de familia. Através da analise historica
ficou mais facil entender o motivo das limitacdes ao direito de familia, os preconceitos que
até hoje nos fazem possuir uma legislacdo atrasada e superficial no tocante a filiacdo. Tentou-
se de forma ampla demonstrar as influéncias do Direito Romano no nosso direito de familia,
passamos pelas conquistas das mulheres por direitos, o que sem duavida influenciou a
modificacdo das estruturas familiares. Quanto mais independéncia a mulher foi ganhando ao
longo dos anos, maiores foram sendo as modificacdes nas estruturas familiares, que passaram
da mulher como objeto pertencente ao marido, subordinada a ele, até os dias atuais, como
provedora e chefe da propria familia, estando em par de igualdade com os homens dentro da

estrutura familiar.

Ponto importante na analise histérica € a evolucdo da posicdo do filho na sociedade,
principalmente apds ser consagrado sujeito de direito, pois antes disso ndo se pensava em
melhor interesse da crianga e do adolescente. Entender a crianga e o adolescente como seres

vulneraveis, como pessoas em desenvolvimento que merecem protecdo da familia, sociedade
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e Estado (art. 227 CF). Esse foi um marco da Constituicdo de 1988, buscar proteger nossas
criangas e adolescentes é proteger nosso futuro.

Diante disso, resta claro que a familia ndo € a mesma de antigamente e que houve uma
mudanca nos principios a serem observados, se antes ndo se possuia esse parametro, com a
Constituicdo de 1988 passamos ter o principio da dignidade da pessoa humana, do melhor
interesse da crianca e do adolescente, da protecdo integral do menor, além do objetivo de
assegurar o direito a felicidade de cada individuo como pontos importantes a serem

observados no direito de familia.

O reconhecimento de principios tdo importantes retirou o vazio das normas, preencheu,
complementou, abriu espago para um direito de familia mais justo, amplo, igualitario e mais

abrangente e com certeza menos excludente.

A filiacdo se constréi diariamente e ndo por vinculos meramente biolégicos. Néo
adianta material genético sem a convivéncia diaria, sem o cuidado, o zelo, isso sim ¢é
responsavel pelo desenvolvimento do filho, sdo os lacos afetivos que ligam um pai/mae a um

filho, sem isso sdo apenas dois desconhecidos que compartilham do mesmo material genético.

De forma exemplar, apesar de contida, a Constituicdo de 1988 abriu espaco para que
esses lacos fossem considerados e preservados diante dos meramente bioldgicos. O codigo
civil de 2002 apesar de pouco evoluir e adentrar no assunto também abre espaco para
manutencdo desses lagos.

A socioafetividade é uma realidade social e por isso ndo se podia mais ignorar fato tdo
sinuoso na nossa sociedade, negar a filiagdo socioafetiva, é negar o direito a uma familia, é
deixar sem a protecdo do Estado uma familia por ndo se adequar as normas antiquadas e

engessadas.
Nos litigios envolvendo filiacdo socioafetiva e biologica devemos olhar sempre para o

melhor interesse do filho, ele € o ser vulneravel da relacdo, ainda que o resultado desagrade

seus pais, o melhor interesse do filho deve prevalecer.
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A doutrina e jurisprudéncia nos mostra como a filiagdo socioafetiva tem sido mantida
nas divergéncias de filiagdo, busca-se manter a situacdo fatica ja existente, evitando traumas e

prejuizos para as criangas e adolescentes.

O direito garante a eles todos os direitos existentes na filiagdo, como vedacdo da
desconstituicdo posterior dessa filiagdo quando ja existente a posse do estado de filho, direitos

inerentes a herancga e direitos alimentares.

Apesar dos lagos socioafetivos ndo se pode negar o direito ao reconhecimento da sua
origem genética. O que se entendia é que era possivel esse reconhecimento, o processo de
reconhecimento resultaria apenas em sentenca declaratoria, onde a pessoa tinha declarado que
era filho bioldgico daquela pessoa, porém uma vez que tivesse constituido a filiacdo

socioafetiva essa prevaleceria e ndo seria desconstituida.

Com o julgamento do Recurso extraordinario 898060 aceita-se que o filho possa ser
reconhecido pelo pai/mée bioldgicos sem a necessidade de desconstituicdo da filiacdo
socioafetiva, podendo ambos conviverem em harmonia, tentando dessa forma resguardar a
dignidade dos envolvidos, bem como o direito a felicidade e o melhor interesse do filho. Esse
julgado por ser bastante recente ainda ndo é possivel dimensionar os problemas que pode
apresentar em questdes relativas a sucessdo, talvez esse seja um dos grandes medos da

doutrina em relacdo a multiparentalidade.

Conclui-se, portanto, que a filiagdo € um instituto complexo e com muitas facetas, ndo
sendo possivel prever todas as hipoteses de ocorréncias e muito menos todos os problemas
provenientes. O que se deve ter em mente é que as normas ndo podem mais continuar tao
engessadas de forma a negar as familias a tutela de protecdo do Estado, negar o

reconhecimento que todas as diferentes configuracfes de familia merecem receber.

O julgado do STF representa um marco histérico para o direito de familia brasileiro,
principalmente por tratar sobre um tema repleto de davidas, incertezas, preconceitos de ordem
religiosa. Sabemos que a partir dele muita coisa ainda precisa ser construida, porém criou-se
um parametro, um norte nessa busca incessante de protecdo dos filhos e da familia.

Continuamos a ter a socioafetividade como ponto crucial da relacdo de filiagdo, porém
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mantemos a obrigagdo do pai bioldgico em prover o sustento dos seus filhos, ainda que contra
a sua vontade, citando novamente a Ministra Carmén Lucia, “amor ndo se impde, mas
cuidado sim e esse cuidado me parece ser do quadro de direitos que sdo assegurados,
especialmente no caso de paternidade e maternidade responsavel”. Nao podemos também
deixar de registrar a importancia que isso trard as familias compostas por mais de um pai ou
mais de uma mée, com certeza a partir desse julgado o filho se encontra ainda mais protegido,

dando efetividade ao principio do melhor interesse do filho e a dignidade da pessoa humana.
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