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RESUMO

Por meio do Principio da Igualdade de Filiagdo, na Constituicdo Federal de 1988, foi
provocada uma importante alteracdo no Direito de Familia. Foram introduzidas consideraveis
mudancas nas relacdes familiares, onde a paternidade é determinada por valores como o afeto,
objeto de andlise deste trabalho. Faz-se assim, necessdrio abordar a repercussdao na ordem
juridica nacional, bem como a posi¢ao de doutrinadores e decisdes judiciais que formadas
pelo entendimento dos Tribunais Regionais.

Palavras-chave: Afeto. Direito de Familia. Igualdade. Familia. Filiacdo. Socioafetividade.
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1. INTRODUCAO

Devido as transformagdes ocorridas continuamente na sociedade, o direito de familia
passa por mudangas para se adequar e estar sempre apto a solucionais quaisquer problemas
que por ventura venham a ocorrer. Sendo assim, suas decisdes ndo relativas, pois se
movimenta junto com a familia e os direitos de filiagdo, ambos protegidos pelo Estado. No
ramo do direito, a maior preocupagdo € o bem-estar dos filhos, buscando sempre o melhor
para estes, sendo caracterizados por principios como o da dignidade da pessoa humana e
igualdade entre os filhos.

Atualmente, devido as mudangas ocorridas no direito de familia, pode-se afirmar que a
familia ndo mais € baseada pela situacdo de posse, mas sim por lacos afetivos, pelo carinho,
pelo ideal de felicidade e assisténcia. Os pais deixam de ser os genitores, € passam a ser
aqueles que cuidam, protegem e acompanham o desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi consagrado o Principio da
Igualdade de Filiagdo, onde os adjetivos discriminatorios como adulterino, bastardo e
ilegitimo foram abolidos, passando a declarar que filho € filho em qualquer situagdo,
proporcionando grande evolugdo ao estudo na socioafetividade.

Sob o aspecto socioldgico, a socioafetividade é voltado para as relagdes de efetiva
convivéncia, baseada no afeto e nos demais deveres e direitos de ordem familiar.

Com as novas defini¢des, o vinculo genético deixa de ser fator caracteristico de
paternidade, considerando acima de tudo, que pai e mae sdo aqueles que proporcionam a
crianca e ao adolescente valores e sentimentos comuns a um circulo familiar, como amor,
carinho, protecdo e dignidade, exercendo fun¢des bédsicas em atendimento ao bem-estar.

Importante frisar que a afetividade independe de heranca genética, derivando apenas
de lagos de afeto decorrentes da convivéncia.

E inaceitdvel, sob a luz do Principio da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente,
que a crianga que sempre reconheceu como pai o marido mde, mantendo ambos relagcdo
paterno-filial, sendo mituo o amor e o carinho, de uma hora para outra, apenas baseado em
fatores bioldgicos, se veja sem pai.

Frente a paternidade socioafetiva, tem o juiz a faculdade de evitar um trauma a
crianga, evitando que esta paternidade posteriormente se dissolva, sob apenas o argumento de

cessacao de vinculos afetivos com a mae ou sob o fato de haver diversidade genética.



2 —FAMILIA

2.1 CONCEITO

Quando se fala em Direito Civil, atualmente destaca-se na vigente Constituicao
Federal leis um tanto quanto incompativeis se comparadas com a evolu¢ao da sociedade. Isso
observando o quanto o conceito de entidade familiar foi-se evoluindo, deixando para trés
aquela visdo antiquada de que a familia se restringia a pai, mae e filhos (estes claro havidos
especificamente na constancia do casamento).

Em razdo disso, no sistema constitucional houve a necessidade de evoluir ao prever
novas formas de familia.

Conforme conceitua Venosa (2012, p. 7), o direito de familia estuda, em sintese, as
relacdes das pessoas unidas pelo matrimdnio, bem como aqueles que convivem em unides
sem casamento. Além disso, trata dos filhos e das relagdes destes com os pais e ainda da sua
protecao por meio de tutela dos incapazes.

Ao ser analisada tal defini¢do, se tratando de familia, se faz necessdrio observar em
seu conceito amplo, sendo o parentesco qualquer pessoa unida com outra por qualquer
vinculo de natureza familiar, proveniente de consanguinidade, socioafetividade e afinidade.

Dentre os conceitos de familia, em andlise ampla, pode-se afirmar ser considerada
familia qualquer grupo de pessoas ligadas onde resta constatada uma relagdao de dependéncia.

Seguindo isso, conceituam os artigos 1591 a 1595 do Cdédigo Civil de 2002, que
familia € composta por pessoas que guardam entre si vinculos de parentesco, independente se
sanguineo ou civil, seja em razao de casamento ou filiacdo.

Desta maneira, concluem a maioria dos doutrinadores como sendo a familia uma
entidade revestida de significados psicoldgicos, juridicos e sociais, sem um conceito Unico e
absoluto. “Nao é possivel apresentar um conceito uUnico e absoluto de Familia, apto a
aprioristicamente delimitar a complexa e multifiria gama de relacdes socioafetivas que
vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo e estabelecendo

categorias”’(STOLZE e PAMPLONA, 2012, p.39).
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2.2 ORIGEM E EVOLUCAO

Originalmente, a familia teve seu inicio de diferentes maneiras. Sempre existindo,
porém se moldando de acordo com a evolucdo das comunidades. Apesar da evolucdo do
modelo familiar, 0 mesmo nunca deixou de ser influenciado pelo periodo o qual se insere,
sendo assim, sendo subordinado as maneiras de cada povo, cada época, cada costume, cada
relacionamento. Nao se fazendo importante na antiguidade a questdo afetiva, buscava-se
unicamente a sobrevivéncia.

Primitivamente, as entidades familiares ndo estavam em busca de afeto, relagdes
conjugais, muito menos perpetuacdo da espécie. Tanto que o homem era um ser ‘livre’, ndao
tendo vinculo obrigatoriamente com qualquer pessoa especifica, fato este historicamente
comum.

Segundo Caio Madrio da Silva Pereira (2014, p. 42):

N

Nao obstante & inegdvel autoridade dos que a sustentam, nio é de todo imune 4s
criticas a ocorréncia de uma pretensa ‘promiscuidade’ origindria, defendida por Mac
Lennan e Morgan, em que todas as mulheres pertenciam a todos os homens. Tal
condi¢@o é incompativel com a ideia exclusivista do ser humano e at¢ mesmo de
muitos irracionais, e contraditéria com o desenvolvimento da espécie.

Em se tratando de estrutura familiar, ndo hd como dizer algo com seguranca, mas é
certo que o Homo Sapiens em determinado momento de sua trajetéria evolutiva deixou de
praticar relagdes sexuais quando o homem e a mulher descendiam do mesmo tronco. Todos se
guiavam exclusivamente pelo desejo e faziam sexo sem observar qualquer interdicao (Engels,
1884, p. 31)

Inicialmente, na familia havia cardter matriarcal, uma vez que se tinha a certeza da
maternidade, porém da paternidade nao, ja que as relagdes sexuais se davam entre todos os
integrantes da tribo (endogamia) e deixando para um plano secunddrio o parentesco na linha
masculina.

“Disso decorria que sempre a mae era conhecida, mas se desconhecia o pai, o que
permite afirmar que a familia teve de inicio um carater matriarcal, pois a crianca ficava

sempre junto a mae” (VENOSA, 2011, p.03).
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Nao querendo dizer ser este um fato undnime em todos os povos, pode ter acontecido
eventualmente que em algum agrupamento a auséncia tempordria dos homens nos misteres da
guerra ou da caga haja subordinado os filhos a autoridade materna, que assim, a investia de
poder (PEREIRA, 2014, p.42).

Seguindo um pouco mais a frente, primitivamente, com guerras e a auséncias das
mulheres de suas respectivas tribos, os homens passavam a buscar relacionamentos com
mulheres de outras tribos, surgindo entdo a exogamia.

Com o passar do tempo, comeca-se a firmar as relagdes individuais, atingindo a
organizag¢do de relagdes monogamicas.

Tal relagdo, impulsionou os beneficios a prole, se fazendo necessdrio um poder
paterno, gerando produgdo (mesmo que restrita ao lar). Comega entdo a surgir um novo
modelo de familia, que além de visar o papel econdmico, passa a desenvolver os valores
morais, afetivos (mesmo que pouco) e assistenciais entre si, surgindo assim umas das
primeiras civilizacdes que influenciaram o modelo familiar como hoje é conceituado, a
organizagao greco-romana.

A organizacdo familiar greco-romana era primordial para que fossem perpetuados os
cultos familiares, sempre liderados pela autoridade patriarcal (patter familias), figura sendo o
ascendente mais velho, do sexo masculino, onde sobre os demais havia autoridade absoluta,
inclusive sobre vida e morte do demais integrantes do grupo. Aqui, a base de qualquer
relacionamento familiar era influenciada fortemente pela religidao, onde o genitor era posto
como ser supremo, detentor de poder e autoridade. A familia formada baseada nas leis da
igreja tinha como objetivo a perpetuagdo. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econdmica, religiosa, politica ou jurisdicional (WALD, 2005, p. 9).

O pater familias é derivado do culto familiar, fato este que unia os membros para a
religido doméstica, cultuando os antepassados. A familia, era uma unidade religiosa, pois
tinha religido propria, a religido doméstica dos antepassados falecidos (WALD, 2005, p. 9).
Neste espago de tempo, as pessoas sob o mesmo teto, sujeitas ao pater familias, cultuando os
mesmos antepassados, eram consideradas familia, ndo sendo necessario vinculo sanguineo e
seguindo essa linha de cultos, era imprescindivel que o grupo familiar continuasse existindo,
caso contrdrio, haveria a grande possibilidade de ndo mais existirem antepassados a serem

cultuados. Daf a necessidade do descendente homem perpetuar o costume.
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Segundo Caio Mirio da Silva Pereira (2014), “ O pater era, a0 mesmo tempo, chefe
politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos (penates) e
distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de morte, podia impor-lhes pena
corporal, vende-los tirar-lhes a vida. ”

Surge entdo a relevancia da ado¢do, com a intencdo de manter vivo o costume
familiar, na auséncia do filho homem com lagos sanguineos. Aliado ao laco sanguineo, se
fazia necessario ser o filho homem advindo do casamento religioso, nao sendo considerado
continuador da religiao o filho havido fora do casamento.

Com o decorrer do tempo, entretanto, restringiram-se os poderes outorgados ao chefe
da familia. Assim, sob o aspecto pessoal, reduziu-se o absolutismo opressivo dos pais ao
simples direito de corre¢cdo (TAVARES DA SILVA, 2010, p. 496).

Dentre as inimeras causas do declinio da opressao patriarcal, nas mais influentes
destaca-se o desaparecimento do culto aos antepassados, de certas crengas supersticiosas, a
nao mais influéncia religiosa, e a difusdo do sentimento de afetividade em relacdo aos
integrantes da familia.

A decadéncia do império romano, impulsionou o fortalecimento do Cristianismo, e
uma significativa alteracdo no conceito de familia, onde a familia crista se firmou na heranca
do modelo patriarcal, concebida como célula basica da igreja (a qual se confundia com o
Estado).

Com o advento da Revolucdo Industrial, uma nova alteracio comecou a ser
vislumbrada. Aquela visdo antiga de que a lideranga da familia ficava centrada ao pai, bem
como ser o provedor da casa e lider espiritual sofreu graves mudancas com novas
necessidades surgindo, maiores necessidades econdmicas. As mulheres passaram a integrar o
mercado de trabalho, contribuindo para a despesas da casa e buscando cada vez mais
qualidade de vida. Entao, comegou-se a olhar com outros olhos a questdo de quantidade
familiar, passando a ser valorizado o afeto e sua consequente proximidade uns com os outros.

Com a reducdo do espaco das dreas de convivéncia, € com o alto custo de vida,
passou-se a repensar o tamanho da prole e a valorizar a aproximac¢do dos seus membros e seu

vinculo afetivo (GAGLIANQO, p. 52).
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Chegando no século XX, nota-se que ndo hd mais um conceito inico de familia, pois
com cidades cada vez maiores, com a revolugdo sexual, a independéncia feminina, a liberdade
de escolha entre um casamento infeliz e o posterior divorcio e principalmente, o
reconhecimento de que o amor € o laco mais importante de deva ser considerado, chegou-se
em um ponto em que familia, nada mais é do que a valorizacdo do afeto, devendo perdurar
por toda a relacdo, pois cessado o afeto, estd ruida a base de sustentacdo da familia ( DIAS,
2015, p. 30.)

Desta maneira, saindo do enquadramento familiar, é possivel notar que ha tantos
modelos em constante evolu¢do e mudanga, que se torna praticamente impossivel caracteriza-
los de uma maneira dnica, pois como menciona DIAS (2011, p, 27), “A familia é uma

construgao cultural”.

2.3 EVOLUCAO LEGISLATIVA NO DIREITO DE FAMILIA

2.3.1 Familia perante o Cédigo Civil de 1916

Regulador da familia no século passado, o cddigo civil de 1916 sustentava unicamente
o matrimonio, este defendido pela igreja catdlica. O denominado *’ grupo familiar’’ s seria
reconhecido como tal se legitimo, decorrente de casamento, sendo impedida sua dissolugao,
tendo a clara distincdo entre os filhos, estes classificados como legitimos (concebidos na
constancia do casamento, ilegitimos (concebidos fora do casamento) e adotivos, havendo aqui
uma exteriora¢io de vontade, sendo reconhecidos como de filiacao civil.

Apesar de dedicados as familias, os cdédigos elaborados nesta época mantinham a
indissolubilidade do vinculo do casamento, a incapacidade relativa, da mulher, bem como a
distingdo legal de filiacdo legitima e ilegitima, j4 que naquela época, a sociedade era
iminentemente rural a patriarcal, guardando tragos profundos da familia da Antiguidade
(VENOSA, p. 14).

Fato este decorrente da visdo paternalista e hierarquizada da familia, cabendo ao
homem a chefia da sociedade conjugal, relegando-se a mulher a um segundo plano, ja que
passava a ser relativamente incapaz, (PAMPLONA, p. 65).

Decorrentes da evolugao da convivéncia social e da visdo sobre o grupo familiar, tais
disciplinas normativas certamente cairiam em desuso, pois conforme a sociedade vai

evoluindo, acaba for¢cando sucessivas modificacdes.
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Um belo exemplo, € a Lei n°. 4.121/62, mais conhecida com o Estatuto da Mulher
Casada, onde foram equiparados os direitos dos conjuges, passando a mulher a ter plena
capacidade, resguardando assim os bens adquiridos do fruto de seu trabalho, ndo deixando de
citar também a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77), extinguindo a indissolubilidade do
casamento.

Entretanto, por mais que realizassem modificacdes topicas na codificacdo civil, ainda

remanescia a idéia de uma atualizac¢do geral do Cédigo Civil brasileiro (PAMPLONA, p. 65).

2.3.2 A familia na Constituicdao de 1988

Com a evolugdo cultural dos povos, a constituicdo federal de 1988 sofreu vérias
mudancas dentre as quais uma das mais importantes € a extin¢cdo da distin¢do entre as
‘espécies de familia’, se é que se pode chamar assim, conforme o artigo 227, em seu pardgrafo
6°: os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adoc¢do, terdo oS mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao™.

Ficou-se igualada a condi¢do de filho, salientando-se o Principio da Igualdade,
principio este assegurado na Constituicdo em seu artigo 5°, garantindo igualdade de direitos e
deveres perante a lei, valendo-se da dignidade humana para o reconhecimento da evolucdo
constitucional.

Com a legislacdo de 1988, foi-se positivando todo o costume existente na sociedade no
que se referia a familia, protegendo-a e a tratando de forma igualitiria. Nao houveram
mudancas na sua concep¢ao, mas sim reconheceu-se valores ja sedimentados, reconhecendo
tanto as unides de fato quanto possibilitando sua conversdo em casamento, conforme o artigo
226, § 3°, deixando evidente que apesar de mudancgas considerdveis, o casamento permaneceu
como o meio basico de consolidag¢do familiar.

A partir das pontuacdes acima, € possivel afirmar que o “grupo familiar” deixou de ter
como caracteristica principal a sobrevivéncia e reprodugdo e passou a ser visto como local de
afeto, assisténcia e solidariedade, englobando tais valores cotidianos em defini¢des juridicas,
tornando a Constitui¢do Federal de 1988 o primeiro dispositivo brasileiro a igualar e
reconhecer o afeto como fator formador da familia, fator este determinante para o bem-estar

pessoal.
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2.3.3 A familia no Cédigo Civil de 2002

Apesar do grande avanco, o cddigo civil de 2002 ndo acolheu claramente a
socioafetividade como parametro para definir filiacdo, porém o enunciado do artigo 1.593
define: “ o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de cosanguinidade ou de outra
origem”. Tal declaracdo abre margem para que seja feita uma interpretacdo ampla, baseada na
propria Constitui¢do, uma vez que esta afirma a possibilidade de o parentesco ser constituido
de qualquer maneira, independentemente da existéncia de vinculo biolégico, manifestando-se
claramente pelo liame socioafetivo da filiacao.

Além disso, na Constituicao Federal, fica evidenciado um leque de possibilidades para
a origem do parentesco, eis que o que vigora € o Principio da Igualdade de Filiacdo, e a
posterior proibi¢ao de sua descriminacdo, independente de qual seja.

A medida das evolugdes as quais passam as familias, foi salientando também a questio
que versa sobre a reproducdo assistida, prevendo a presungdo dos filhos gerados na constancia
do casamento aqueles que oriundos de inseminac¢do, desde que com a expressa autorizagao
prévia do marido.

O disposto acima refere-se a concepcao por meio da doacdo do s€émen, de um homem,
que nao seja o marido da progenitora.

Salienta Silvio Rodrigues (2004), tal paternidade ser intencional, ndo sendo passivel
de retratagdo. Neste tipo de filiacdo, concluiram os doutrinadores que o vinculo estabelecido
entre pai e filho é exclusivamente socioafetivo, ja que foi criado pelo desejo de paternidade, ja
dito em declaracao prévia.

O disposto no artigo 1.605, inciso II do Cdédigo Civil abre brecha para que seja
autorizada a posse do estado de filho como uma das formas para que seja provado o estado de
filiacdo. Isto ocorre ja que nao estdo elencadas as possibilidades, sendo utilizado o termo
fatos ja certos”, ensejando uma interpretacao ampla e conforme a Constituicao Federal. Em se
tratando de filiacdo socioafetiva, o fato principal € a posse do estado de filho, presumindo
evidentemente a presenca do afeto.

Conforme salienta Maria Berenice Dias (2015, p. 33):

Talvez o grande ganho tenha sido excluir expressdes e conceitos que causavam
grande mal-estar € ndo mais podiam conviver com a nova estrutura juridica e a
moderna conformagao da sociedade. Foram sepultados dispositivos que ja eram letra
morta e que retratavam rangos e preconceitos, como as diferencas desigualitdrias
entre homem e mulher, as adjetivacdes da filiagdo, o regime dotal, etc.
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Apesar da intencdo principal ser atualizar os aspectos esséncias do direito de familia, o
Cdédigo Civil ndo conseguiu trazer claramente para dentro da norma as variadas construgdes

familiares existentes ao longo da histdria.

3 - FILIACAO E MODOS DE RECONHECIMENTO DOS FILHOS

3.1 CONCEITO

A experiéncia da paternidade ou maternidade ndo pressupde necessariamente a
geragdo do filho. Ela € tdo ou mais enriquecedora, mesmo que a crianca ou adolescente ndo
seja portador da heranca genética dos pais (ULHOA, 2011, p. 161).

Fato certo é que todo ser humano possui pai e mae, e ainda que ndo seja imediata sua
concepcdo, a mesma pode ser origindria de inseminacao artificial ou fertilizag¢do assistida, ja
que apesar de manipulada, ndo dispensa o progenitor ou doador.

Desta maneira, o Direito ndo pode afastar a ciéncia, j4 que a procriacdo € um fator
natural. Sob o olhar do Direito, a filiacdo é um fator gerador de inimeros efeitos.

A sobrevivéncia autdonoma do ser humano € absolutamente impossivel, haja vista que
sd0 necessdrios cuidados especiais ao longo da vida. Tal fato fez surgir um elo de
dependéncia a uma estrutura que possa lhe assegurar crescimento e desenvolvimento. Dai a
imprescibilidade da familia, que acaba se tornando seu ponto de identificacdao social (DIAS,
2015, p. 388).

Com a Constitui¢do de 1988, foi ampliado o conceito de entidade familiar, dispondo
especial protecdo a familia, independente se constituida mediante o casamento, a unido
estdvel ou a familia monoparental (convivéncia do genitor com a prole). Os conceitos de
casamento, sexo e procriagdo se desatrelaram, e o desenvolvimento de modernas técnicas de
reproducdo permite que a concep¢ao niao mais decorra exclusivamente de contato sexual.
Deste modo, a origem genética deixou de ser determinante para a definicdo do vinculo de
filiacao (DIAS, 2015, p. 389).

O novo ordenamento consagrou como fundamental o direito a convivéncia familiar,
adotando a doutrina da protecdo integral, transformou as criancas e adolescentes em sujeitos
de direito. Deu prioridade a dignidade da pessoa humana, abandonando a feicdo
patrimonialista da familia. Proibiu quaisquer designacdes discriminatérias a filiagdo,
assegurando os mesmo direitos e qualificacdes aos filhos nascidos ou nao da relagdao de

casamento e aos havidos por adogdo (CF 227, §6°). (DIAS, 2015, p. 389).
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Todas essas mudancas, refletiram na identificacdo dos vinculos de parentalidade,
conduzindo o surgimento de novos conceitos, onde € possivel retratar as novas realidades,
seja filiacdo social, socioafetiva, estado de filho afetivo, entre tantos outros. Apesar de tantas
expressoes existentes atualmente para retratar as novas realidades, as mesmas nada mais
significam do que o reconhecimento, também no campo da parentalidade, do novo elemento
estruturante do direito das familias, o vinculo afetivo paterno-filial. O artigo 1.593 do Cdédigo
Civil de 2002 estabelece: “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de cosanguinidade
ou outra origem”. Ampliou-se o conceito de paternidade, compreendendo o parentesco
psicologico, prevalecendo sobre a verdade bioldgica e a realidade legal. A paternidade deriva
do estado de filiacdo, independentemente de sua origem, se biolégica ou afetiva. A ideia de
paternidade esta fundada muito mais no amor do que submetida a determinismos biolégicos
(DIAS, 2015, p. 389).

Sob perspectiva ampla, a filiacdo compreende todas as relagdes, e respectivamente sua
constituicdo, modificacdo e extingdo, que t€ém como sujeitos os pais em relacido aos filhos.
Portanto, sob esse prisma, o direito de filiacdo abrange também o patrio poder familiar, que os
pais exercem em relacdo ais filhos menores, bem como os direitos protetivos e assistenciais
em geral (VENOSA, 2012, p. 223).

Todas estas mudancas sofridas pelo Direitos das Familias ao longo do tempo,

impuseram novas formas de vivenciar e compreender as relagdes entre pais e filhos.

3.2 HISTORICO EVOLUTIVO DA FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Visando a prote¢do do patrimdnio da familia, a necessidade de preservagdo do nicleo
familiar permitia que os filhos fossem submetidos a tratamentos discriminatdrios e situagdes
cruéis. Apesar de filho, o mesmo poderia ser considerado com legitimo, ilegitimo e
legitimado. No sistema de codificagdo brasileiro de 1916, filhos legitimos seriam aqueles
concebidos na constancia do casamento, enquanto o ilegitimo seria o filho proveniente de
relacionamento extramatrimonial. Ainda no grupo dos filhos ilegitimos, os mesmos poderiam
se dividir em naturais ou espurios, onde se subdividiam em incestuosos e adulterinos, tendo
essa classificacdo a unica intenc¢do de deixar evidente qual o filho gerado dentro ou fora do

casamento, isto €, se a prole pertencia ou ndo aos genitores casados entre si.
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Tal classificacdo transmitia-se aos filhos sua identificagdo, bem como sua
sobrevivéncia, conforme o Cdédigo Civil de 1916, art. 358, “os filhos incestuosos e os
adulterinos nao podem ser reconhecidos.”

Conforme alertava CLOVIS BEVILAQUA (1917, p. 332): “ a falta € cometida pelos
pais, e a desonra recai sobre os filhos. A indignidade estd no fato do incesto e do adultério,
mas a lei procede como se estivesse nos frutos infelizes dessas unides condenadas”.

Seguindo esta regra, apenas o filho oriundo de pais que contrairam matrimonio teria
seus direitos defendidos, enquanto aqueles considerados ilegitimos ndo possuiriam 0s mesmos
direitos.

Com o advento da Lei 4.737/1942 e posteriormente da Lei 883/1949, aos filhos
havidos fora do casamento foi autorizado o seu reconhecimento, desde que dissolvido o
casamento do genitor.

O tratamento dos filhos legitimos na legislacdo evoluiu no sentido da concessido de
direitos mais amplos e de sua progressiva equiparacao aos filhos legitimos (WALD, 2005, p.
243), porém o maximo aonde se chegou foi o direito de acdo de investigacdo de paternidade
com a finalidade dnica de buscar alimentos, mas ainda assim os filhos eram registrados com
ilegitimos, tendo direito apenas a metade da heranca do filho legitimo, a titulo de amparo
social.

A proibicdo de reconhecimento de filhos ilegitimos foi alvo de progressivos
abrandamentos, e s foi derrubada pela Constituicdo Federal que proibiu tratamento
discriminatério quanto 4 filiacdo, o que ensejou a revogacdo do dispositivo do Cédigo Civil
que vedava o reconhecimento dos filhos espurios (DIAS, 2015, p. 399). Sendo desta forma,
perfeitamente possivel o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento, com total
irrelevancia acerca da origem da filiacao (GAMA, 2005, p. 74).

Abolida a incomoda distingdo entre as espécies de filiagdo, ficou estabelecida a
igualdade entre os filhos, salientando-se o Principio da Igualdade, assegurado no artigo 5° da
Constitui¢io Federal, garantindo todos os direitos e deveres iguais perante a lei.

Com o novo Cédigo Civil, evidenciada a impossibilidade de distin¢do de qualificagdes
ou direitos, ficou devidamente acatado o principio constitucional da absoluta isonomia entre
os filhos. Nenhuma qualificagdo que discrimine qualquer dos filhos € utilizada no atual

diploma civil.
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Assim logo no primeiro artigo que abre a regulamentacdo das relacdes de filiagdo, o

3

Cdédigo Civil repete a regra constitucional, estabelecendo no artigo 1.596 que “ os filhos,
havidos ou nao de relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”.

Por fim, observa-se que a relagdo de filiacdo independe de relacdes bioldgicas. Resta
fundamentada na afetividade, independente se decorrente de origem bioldgica ou ndo.

Considerada a base da sociedade, a familia tem a protecdo especial do Estado. Apds o
nascimento, ja € refletido nos pais uma série de obrigagdes, como educar, assistir e criar. Tais
obrigagdes impostas constitucionalmente.

Considerando que nem sempre a filiacdo € decorrente de unido sexual (podendo ser
decorrente de inseminacao artificial homodloga ou heteréloga), qualquer relagdo existente entre
o filho e as pessoas que o consideraram como tal, € chamada de filiac3o.

Ha que se ressaltar, com o embasamento tanto no Cédigo Civil Brasileiro, quanto no
estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), que a filiacdo se d4 de vdrias
maneiras, podendo ser de origem bioldgica (resultante de concep¢do) ou socioldgica
(resultante de processo de adog¢ao).

Quando se trata de adogdo, € retratado o ato juridico onde determinada pessoa recebe
outra como filho, mesmo que anteriormente nio havia existido qualquer relagcdo de parentesco
entre elas.

Quando em vigéncia, o Cédigo Civil de 1916, além de diferenciar, restringia a filiacdo
nio bioldgica em trés maneiras, legitima, ilegitima e legitimada. Apds sua promulgacdo, a
Constitui¢do Federal de 1988 consolidou o principio da isonomia entre os filhos, extinguindo
qualquer diferenciacdo, inclusive quanto aos filhos adotivos, de acordo com o artigo 226, § 6°:
“ Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adoc¢ao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatodrias relativas a filiacao”. Apds
instituido na Constitui¢cao Federal, o Codigo Civil de 2002 também especificou em seu artigo
1.596 a mesma redagao.

Na inten¢do de que ndo haja quaisquer descriminacdes e que os filhos integrem as
estruturas familiares, o Estado fornece protecao especial a familia, emprestando-lhe
estabilidade. Desta maneira, a lei gera um sistema de reconhecimento da filiagdo por meio de
presuncgdes: dedugdes que se tiram de um fato certo para provar um fato desconhecido (DIAS,

2015, p. 392).
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3.3 RECONHECIMENTO DOS FILHOS: MODOS DE RECONHECIMENTO DOS
FILHOS

Anteriormente a promulgacao da Constitui¢do Federal, a familia era aquela constituida
pelo casamento, Unica entdo merecedora do reconhecimento e da protecdo estadual, recebendo
assim a nomenclatura de familia legitima, referindo-se a lei exclusivamente aos filhos desta
relacdo. Despreza o legislador a verdade biologica, gerando a paternidade juridica,
estabelecida por presun¢do independente da verdade real. Pai € o marido da mae. A ciéncia
juridica conforma-se com a paternidade calcada na moral familiar. (DIAS, 2015, p. 387).

Entretanto, apenas com o advento da Constituicdo Federal de 1988, esta seguidora de
tendéncias liberais dos pensadores do direito, que se ampliou o conceito de familia, banindo a
distin¢do entre os filhos, bem como qualquer denominacao discriminatéria. Desta forma, aos
poucos foram surgindo respaldos constitucionais para aqueles que desejassem ser
reconhecidos como filhos, seja apenas carregar o nome do genitor ou exercer direitos e
deveres atribuidos aos descendentes.

Quando se trata de reconhecimento dos filhos em matéria de direito, a questdao € um
tanto quanto delicada no direito brasileiro. Mesmo que vedado constitucionalmente, o Cédigo
Civil de 2002 tratou em capitulos diferentes os filhos, havidos da relacdo de casamento ou
fora dele. O capitulo denominado “ Da filiagdo” (Cddigo Civil artigos 1.596 a 1.606), trata
dos filhos nascidos na constancia do casamento, enquanto aqueles provenientes de fora do
matrimonio, sdo amparados pelo capitulo “Do reconhecimento dos filhos” (Cdédigo Civil
artigos 1.607 a 1.617).

A diferenciacdo advém do fato de o legislador, absurdamente, ainda fazer uso de
presungdes de paternidade. Tal tendéncia decorre da visdo sacralizada da familia e da
necessidade de sua preservacao a qualquer preco, nem que para isso tenha que atribuir filhos a
alguém, ndo por serem pai ou mae, mas simplesmente para a mantenca da estrutura familiar
(DIAS, 2015, p. 388).

Independente de qual seja a verdade bioldgica, presume-se pela lei que a maternidade
€ certa, e consequentemente o pai de seus filhos seja o marido. Tal presun¢ao é definida por

uma expressao latina: pater is est quem nuptiae demonstrant.
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Essa verdade tem uma func¢do pacificadora, pois visa a eliminar a incerteza do marido
em relacdo aos filhos de sua esposa. Pai é aquele que o sistema juridico define como tal. E
fixado o momento da concepcgao para definir a filiac@o, certificar a paternidade e os direitos e
deveres decorrentes. Portanto, a filiacdo matrimonial decorre de uma fic¢ao juridica: o pai
sempre é¢ o marido da mée. Desse modo, os filhos de pais casados t€m, e de pleno direito,
estabelecidas a paternidade e a maternidade. O nascimento dentro de um casamento imputa a
paternidade juridica presumida ao marido (DIAS, 2015, p. 393).

Deixando de lado certas imperfei¢des legislativas, o que € de suma relevancia € o
principio constitucional da equidade entre os filhos, pois é a partir deste ponto que serd
efetivado o reconhecimento da filiacdo, obtendo o filho assim, o pleno exercicio de seus
direitos.

O  reconhecimento de  paternidade tem  regulamentacdes  especificas,
infraconstitucionais. Sdo aplicadas a este processo a Lei n° 8.069 de 1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), a Lei 8.560 de 1992, reguladora da investigacdo de paternidade
que versa sobre filhos havidos fora do casamento) e o Cédigo Civil de 2002, em seus artigos
1.607 a 1.617.

Se na vigéncia do casamento existe a presun¢do de paternidade, fora de sua vigéncia
ha duas maneiras de reconhecimento de filiacdo, voluntaria ou judicial, estabelecendo assim a
relacdo de pai e filho, originando consequentemente efeitos juridicos. A paternidade tem
origem bioldgica, e desta maneira, o seu reconhecimento ¢ um ato declaratério, uma vez que
ndo gera a paternidade, apenas a torna de conhecimento geral.

Sobre o tema, Maria Helena Diniz (2012, p. 516) assinala:

E, por isso, declaratério e ndo constitutivo. Esse ato declaratério, ao
estabelecer a relacdo de parentesco entre 0s genitores € a prole, origina
efeitos juridicos. Desde o instante do reconhecimento vélido, proclama-se a

filiacdo, dela decorrendo consequéncias juridicas, j4 que antes do
reconhecimento, na drbita do direito, ndo ha qualquer parentesco.

Ainda, Maria Berenice Dias (2015, p. 415) ressalta que o reconhecimento,
espontaneo ou judicial, tem eficdcia declaratdria, constando uma situacao preexistente. Isto
¢, tem efeito ex tunc, retroagindo a data da concepcao.

Importante frisar que independente da maneira como € constituido, seja voluntario
ou judicial, o ato de reconhecimento produzird sempre os mesmos efeitos, respeitando ao
principio da equidade determinado constitucionalmente. Qualquer que seja a modalidade de

reconhecimento, porém, seus efeitos sdo idénticos (VENOSA, 2012, p. 253).
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Ademais, o reconhecimento, conforme o artigo 1.610 do Cddigo Civil de 2002, serd
sempre irrevogavel, exceto em casos onde seja constatado o vicio de consentimento ou em
desconformidade com real filiagdo bioldgica, onde sendo o caso, poderd ser proposta uma
acao anulatdria por quem tenha real interesse.

Conforme frisa VENOSA (2012, p. 253):

E importante adicionar que no mundo contemporineo, a origem genética da
paternidade ndo significa mais direito a filiacdo. Quando hd inseminagdo
heter6loga, quando hd adocdo ou quando as circunstincias apontam para o
reconhecimento da paternidade sécio afetiva, o vinculo sanguineo fica em
absoluto segundo plano, para a ampla maioria dos efeitos juridicos. Sob outras
premissas, volta-se aos primérdios do direito romano, quando a cosanguinidade
ndo era importante.

Disto conclui-se, que basta o pai praticar o ato de reconhecimento, dentro das
formalidades exigidas em lei, para que seja criado na drea juridica, o estado legal de
filiacdo, o qual nem mesmo o filho ou qualquer outra pessoa tenha o poder de interferir. A
intervencao do filho apenas € vdlida, recusando-se o seu reconhecimento, quando atingida a
maioridade, conforme o artigo 1.614 do Cédigo Civil de 2002.

O reconhecimento de filiacdo classifica-se em voluntério, espontaneo ou perfilhacio
e judicial, forcado ou coativo, este ultimo por meio de ac¢do de investigacdo de paternidade.
Apesar de distintos, o resultado objetivado é o mesmo: o reconhecimento da filiacdo,

mesmo que reconhecida voluntariamente ou for¢cosamente.

3.3.1 Reconhecimento Voluntario

O reconhecimento voluntario ou espontaneo da filiagao (perfilhacdo) se d4, em geral,
extrajudicialmente. As formas de reconhecimento voluntario aplicam-se especialmente aos
filhos havidos fora do casamento, eis que os matrimonias sdo presumidamente “filhos do
conjuge”, conforme estabelecem as regras do artigo 1.597, Cdédigo Civil de 2002.
(GAGLIANO, 2012, p. 623).

Tal reconhecimento, é o meio legal dos pais, da mae ou de ambos para que seja
revelado espontaneamente o vinculo que os liga ao filho, conferindo a este ultimo, o status

de filho, conforme o artigo 1.607 do Cédigo Civil de 2002.
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Conforme preceitua o artigo 1.609 do Cddigo Civil, o reconhecimento dos filhos
havidos fora do casamento pode se dar das seguintes maneiras: no proprio termo de
nascimento, por escritura publica ou particular (devendo esta ser arquivada em cartorio), por
testamento, ainda que incidentalmente manifestado, por manifestacdo expressa e direta
perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido objeto Unico e principal do ato que
contém.

Importante salientar que o reconhecimento voluntario nada mais é do uma confissao
voluntaria, seja do pai ou da mae, de que determinada pessoa € seu filho. Apesar desta
modalidade de reconhecimento ser mais frequente para com o pai, também se refere a mae,
pois apesar da maternidade estabelecer-se da forma mais cabal e perceptivel, evidenciada a
materialidade da gravidez e do parto, pode ocorrer a auséncia da indicacdo do nome da mae
no registro de nascimento nos casos de recém-nascidos exposto ou abandonados. Por esta
razdo, o nome da mae constara no registro. Dai dizer-se que que a maternidade € um fato, e
a paternidade é uma presuncdo. Nada impede, porém, se houver necessidade, que ocorra o
reconhecimento de maternidade, nos mesmo moldes de reconhecimento de paternidade
(VENOSA, 2012, p. 254).

O reconhecimento voluntdrio, € ato personalissimo, j4& que nenhuma pessoa possui
capacidade para tal, a ndo ser os pais. Também exista a possibilidade de o ato ser
formalizado por procurador com poderes especiais. Por se tratar de ato personalissimo, ndo
¢ permitida a perfilhacdo aqueles que estdo interditos ou que lhes falta o devido
discernimento. Os relativamente incapazes, porém, nao necessitam de anuéncia do pai ou
tutor, conforme entendimentos doutrindrios, uma vez que os maiores de 16 anos possuem
capacidade de fazer testamento e, como tal e neste ato, podem reconhecer a paternidade
(VENOSA, 2012, p. 254.)

O reconhecimento voluntdrio € ato unilateral, uma vez que os efeitos sdo gerados
apos a simples manifestacdo de vontade do declarante. Nao depende de concordancia, salvo
se relacionado com filho maior de idade (Lei n°® 8.560/92, artigo 4° e artigo 1.614 do Cdédigo
Civil de 2002), onde € exigido o seu consentimento. Apesar deste consentimento se fazer
necessdrio, ainda assim o ato tem seu cardter unilateral, pois sdo consideradas medidas

protetivas visando futuras consequéncias morais e juridicas.
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O reconhecimento € ato irrevogdvel, por expressa disposicdo legal (1° da Lei
8.560/92, caput, e o artigo 1.610 do Cdédigo Civil de 2002). Considerando que ndo tenha
disposicao patrimonial, sendo inserida no testamento, ainda que este seja considerado nulo
ou revogado, tal reconhecimento ainda persiste, salvo ndo sendo atingida esta parte da
declaragdo de vontade.

Conforme dispde o artigo 1.613 de Cddigo, o reconhecimento nada mais é do que a
confissdo pura, uma vez que nao pode ser subordinada a termo ou condi¢do: “Sdo ineficazes
a condicdo e o termo apostos ao ato de reconhecimento do filho. ”

A declaracdo voluntaria é um ato formal, j4 que submetido a forma como € prescrita
em lei, com cada uma de suas modalidades tendo suas préprias exigéncias formais, devendo
ser seguidas para que seja valida.

O reconhecimento é ato formal, de livre vontade, irretratavel, incondicional e
personalissimo, praticado ordinariamente pelo pai. (GAGLIANO, 2012, p. 626).

Sendo assim, tal reconhecimento voluntédrio independe da prova de origem genética.

A perfilhagdo pode ocorrer tanto anterior ao nascimento (casos onde o pai tenha
receio de sua morte prematura, assegurando a certeza da paternidade ao futuro filho) quanto
posteriormente a morte do filho (art. 1.609, pardgrafo Unico; art. 26 da Lei 8.069/90).
Apesar de possivel o reconhecimento postumo, o mesmo s6 € admitido em casos de

descendentes, haja vista que este reconhecimento resultard em beneficio exclusivo aqueles

ja reconhecidos.

3.3.2 Reconhecimento Judicial

O reconhecimento judicial, do vinculo de paternidade ou maternidade, se da
exclusivamente por meio da agdo investigatéria. Ha a possibilidade de reconhecimento de
maternidade nos casos onde ha troca de bebés em maternidades ou clinicas, conforme
descreve o artigo 1.608 do Cddigo Civil de 2002. Por isso, a presuncdo de que a
maternidade € fato certo, passa a ser relativa.

Inicialmente, € importante ter em mente que a acao de investigacao de paternidade é
uma postulagdo imprescritivel, conforme frisa o artigo 27 da Lei n°. 8.069, de 13 de julho de
1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente: “O reconhecimento do estado de filiacdo é
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais

ou seus herdeiros, sem qualquer restri¢ao, observando o segredo de Justiga”.
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Tém legitimidade ativa para propor a acdo o alegado filho ou o Ministério Publico,
enquanto no polo passivo figura o pai ou seus herdeiros nos casos post mortem. Além disso,
tem legitimidade para contestar a a¢do de investigacdo de paternidade qualquer pessoa que
tenha interesse justo.

Ja na fase de instru¢do probatdria, o exame cientifico de DNA € o mais importante,
haja vista que ndo ha hierarquia entre os meios de provas. Ndao € admitida a condugdo
coercitiva, porém, em face da recusa em se submeter ao exame, pode o juiz suprir a prova
que se pretendia obter.

De fato, a Lei n°. 12.00 de 29 de julho de 2009, passou a estabelecer que em casos de
recusa do suposto pai em submeter-se ao exame de cddigo genético — DNA, serd
estabelecida a presunc¢ao de paternidade.

Ap6s a lei acima ter entrado em vigor, foi inserida na Lei n°. 8.560 de 1992, o artigo

2°-A, com o seguinte teor:

Na ac¢do de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, serdo hdbeis para provar a verdade dos fatos.

Pardgrafo dnico: a recusa do réu em se submeter ao exame de cédigo genético —
DNA gerard presungcdo da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o
contexto probatdrio.

A causa de pedir, consistird apenas na relacdo sexual. Quando ao foro competente
serd aquele do domicilio do réu, porém caso a acdo seja cumulada com o pedido de
alimento, entdo serd deslocada para o domicilio do autor, conforme a Stimula 1 do Supremo
Tribunal de Justica.

Finda a acdo de reconhecimento de paternidade, e a mesma tendo sido reconhecida,
produzem-se os mesmos efeitos do reconhecimento voluntario, conforme preceitua a artigo

1.616, do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.616. A sentenca que julgar procedente a acdo de investigacdo produzird os
mesmos efeitos do reconhecimento; mas poderd ordenar que o filho se crie e
eduque fora da companhia dos pais ou daquele que lhe contestou essa qualidade.

Tal determinacdo tem o fundamento de preservar o melhor interesse do menor, no
caso, notadamente a prote¢do de sua integridade emocional no convivio com os pais que
nao reconheciam originalmente sua condi¢do de filhos (GAGLIANO, 2012, p. 637).

Sendo assim, tal reconhecimento voluntdrio independe da prova de origem genética.
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A perfilhagdo pode ocorrer tanto anterior ao nascimento (casos onde o pai tenha
receio de sua morte prematura, assegurando a certeza da paternidade ao futuro filho) quanto
posteriormente a morte do filho (art. 1.609, pardgrafo uUnico; art. 26 da Lei 8.069/90).
Apesar de possivel o reconhecimento postumo, o mesmo sé ¢ admitido em casos de
descendentes, haja vista que este reconhecimento resultard em beneficio exclusivo aqueles
ja reconhecidos.

Como visto anteriormente, até certo tempo atrds, o legislador estabeleceu regras de filiacao
e presuncdes de filiacdo calcadas basicamente no matrimonio, onde a figura do pai as vezes
se confundia com a do marido.

Em consoante a evolugdo social, as presungdes resultantes de relacdes de casamento
passaram a se tornar relativas, passando a ser admitido o controle judicial, baseado no
principio da veracidade da filiagdo. Com o surgimento do exame de DNA, a andlise genética
dos pais passou a ser fator determinante para o reconhecimento de filiacao.

Mas nesse ponto, sem depreciar a importancia que tem o referido exame, comegou-

se a ser questionado o seguinte fato: ser o genitor é o mesmo que ser pai e mde?

3.4 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E A POSSO DO ESTADO DE FILHO

Na medida em que a condi¢do paterna ou materna caminha muito mais além da
simples situagdo de gerador bioldgico, fica evidente que nem sempre quem gera é quem
acolhe com um sentimento espiritual profundo.

O que se vé hoje, no moderno Direito Civil, € o reconhecimento da importancia da
paternidade (ou maternidade) biolgica, mas sem fazer prevalecer a verdade genética sobre
a afetiva (GAGLIANO, 2012, p. 638).

H4 tantas situagdes onde a filiacio ao longo do tempo € construida baseada na
socioafetividade, independente do vinculo genético, sendo possivel nos dias de hoje, a
possibilidade de ser ajuizada acdo de investigacdo de paternidade socioafetiva.

Conforme sustenta TEIXEIRA GIORGIS:

Contudo, é absolutamente razodvel e sustentdvel o ajuizamento de agdo declaratéria
de paternidade socioafetiva, com amplitude contraditdria, que mesmo desprovida de
prova técnica, seja apta em obter veredicto que afirme a filiagdo com todas suas
consequéncias, direito a alimentos, sucessdo e outras garantias.

O que se fard em respeito aos principios constitucionais da dignidade da pessoa,
solidariedade humana e maior interesse da crianga e do adolescente.
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Admitir-se a impossibilidade juridica do pedido seria rejeitar o acesso a justica e
desprezar a igualdade que os tribunais reconhecem aos diversos tipos de
paternidade.

De tal citacdo acima pode-se extrair a sabedoria popular, tantas vezes ouvidas, de que
“pai é quem cria”.

PAI ou MAE, em sentido préprio, é quem ndo vé outra forma de vida, sendo amando o
seu filho (GAGLIANO, 2012, p. 642).

Em consequéncia, a consolidacdo de uma situacdo de afeto ensejou o surgimento da

chamada Posse do Estado de Filho, conforme conceitua LOBO (2004, p. 49):

A posse do estado de filiagdo constitui-se quando alguém assume o papel de filho
em face daquele ou daqueles que assumem os papeis ou lugares de pai ou mée ou
de pais, tendo ou ndo entre si vinculos bioldgicos. A posse de estado é a
exteriorizacdo da convivéncia familiar e da afetividade, [...] devendo ser continua.

Independentemente da existéncia ou ndo do vinculo sanguineo, aquele que ¢é

reconhecido juridicamente, € o vinculo do coracdo, a “ paternidade socioafetiva”.

4 - PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

4.1 HISTORICO E CONCEITO

Em conformidade com o Cdédigo Civil de 2002, em seu art. 1593, “ O parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de cosanguinidade ou outra origem. ”

A expressao outra origem ndo € restrita a ado¢do, pois compreende também os filhos
gerados por meios de técnicas de reproducdo assistida (utilizando-se de gameta de terceiros —
reproducao homéloga, art. 1.597, V), e a paternidade ou maternidade socioafetivas, onde o
vinculo existente ndo é proveniente de laco sanguineo ou adog¢do, e sim do reconhecimento
social e afetivo da paternidade.

Nao ¢ dificil a ocorréncia de fatos onde o homem, apaixonado por uma mulher,
registre o filho de outro homem como seu, casa-se ou mantenha uma unido estavel com ela.
Fato comum também, é o relacionamento chegar ao fim. Nada incomum, é o homem,
arrependido do que fez, ao registrar como seu filho de outro, frente ao término do

relacionamento, também queria deixar de ser pai.
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Esse homem, teria o direito de negar a paternidade e anular o registro civil? Segundo
entendimentos anteriores ao Coddigo Civil de 2002, haveria esta possibilidade, mas
atualmente, a resposta pode ser que nao.

No Brasil, a doutrina especializada avancou muito nos entendimentos relacionados a
socioafetividade, entendida como aquela constituida na convivéncia familiar, independente da
origem bioldgica do filho.

A situagdo descrita acima é o que se pode chamar de “adoc@o a brasileira”, ja que
houve um reconhecimento voluntario de paternidade, mesmo nao havendo vinculo biolégico,
se aproximando da paternidade adotiva, mesmo que ndo subordinada ao devido processo
legal.

Tal expressao surgiu em tempos onde algumas situagdes eram vistas com
completamente irregulares.

N z

No entanto, a nomenclatura correta a ser utilizada é o da chamada

[3

‘ paternidade
socioafetiva”, onde para que seja comprovada esta forma de parentesco, € necessdrio o
preenchimento de certos requisitos.

Um dos requisitos para que seja comprovada a socioafetividade, € a inexisténcia de
vicio de consentimento, haja vista que deve se ter consciéncia de que se trata de filho alheio.

Outro requisito de suma importancia, é que o pai trate o filho como seu, inclusive
parente a sociedade.

O argumento para justificar a negatéria ao pedido do homem, antes citado, € o fato de
que filho ndo pode ser havido como algo descartdvel, sendo prevista no art. 1.609 do Cédigo
Civil de 2002, a irrevogabilidade do reconhecimento.

Em se tratando de paternidade socioafetiva, ndo ha posicionamento uniforme, pois
casa situacdo tem suas variantes. H4 casos onde € possivel a manuten¢do da paternidade
havendo o dolo da mae (vicio de consentimento), ou quando o filho busca o reconhecimento
de sua paternidade bioldgica. Nestes casos, devendo ser analisados os interesses dos
envolvidos.

Verifica-se assim que o Codigo Civil de 2002 abriu margem ao debate sobre tais
questdes, ampliando o poder discricionério do juiz. Nao foram reguladas especificamente no
Cddigo Civil na intencdo clara de possibilitar a andlise de cada caso concreto.

Fato certo, € a grande diferenciacdo de pai bioldgico para a paternidade responsavel,

conforme lindamente descreve Rubens Alves, em sua obra:
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Pai € alguém que, por causa de um filho, tem sua vida inteira mudada de forma
inexordvel. Isso ndo é verdadeiro do pai biolégico. E ficil demais ser pai bioldgico.
Pai bioldgico ndo precisa ter alma. Um pai bioldgico se faz num momento. Mas ha
um pai que € um ser da eternidade: aquele cujo coracdo caminha por caminhos fora
do seu corpo. Pulsa, secretamente, no corpo do seu filho (muito embora o filho ndo
saiba disto).

A socioafetividade tornou-se uma das mais importantes caracteristicas da familia
atualmente, e de firma naquelas relagdes onde cotidianamente o amor € cultivado.

Sendo assim, a relacdo de paternidade ndo depende mais exclusivamente da relacao
bioldgica. Portanto toda paternidade € necessariamente socioafetiva podendo ser biolégica ou
ndo. (FILHA, 2008, pag. 32 e 33).

Tradicionalmente, presume-se que aquela crianga nascida biologicamente de pais
unidos em matrimonio, tdo logo adquire o status juridico de filho, onde a paternidade
bioldgica se iguala a socioafetiva. Porém ha outras hip6teses onde a paternidade nao deriva de
fatores bioldgicos, onde este ultimo € ofuscado por outros valores que o direito considera ser
predominantes.

Quando se trata de paternidade, estdo envolvidos valores e singularidades de cada
pessoa, bem como sua dignidade, adquiridas principalmente a partir da convivéncia familiar,
desde a infancia até a adolescéncia.

Pode-se afirmar que paternidade é o compromisso, construido através de uma relacao
afetiva, assumindo os deveres de realizacao dos direitos fundamentais da pessoa durante sua
formacdo, com os direitos a vida, a sadde, educacdo, lazer, respeito, convivéncia familiar,
entre tantos outros elencados no art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988. Baseado na Carta
Magna, pode-se extrair que pai € aquele quem assumiu os deveres supramencionados, mesmo
nao sendo o genitor.

A relacdo paterno-filial € revelada no decorrer da convivéncia, consolidada nos

detalhes.

42 PRINCIPIOS APLICADOS PARA O RECONHECIMENTO DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA

4.2.1 — Principio da Dignidade da Pessoa Humana
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Dos principios que norteiam a vida em sociedade, o alicerce para a paternidade
socioafetiva € o da Dignidade da Pessoa Humana, principio fundamental, expressamente
inserido no ordenamento patrio, no art. 1.°, III, da CF/88.

Tal principio, segundo DIAS, é: “O mais universal de todos os principios. E um
macro principio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania,
igualdade e solidariedade, uma colecao de principios éticos.

Nao ha no direito de familia, outro principio que seja tdo relevante quando se trata de
relacdes havidas entre pessoas que convivem no mesmo circulo familiar. Ademais, através

deste principio é que o legislador destaca a pessoa no cendrio juridico, ressaltando o amor,

respeito, afeto e solidariedade, acima de quaisquer outros valores.

4.2.2 — Principio da Afetividade

A afetividade € o sentimento que contribui institivamente para o desenvolvimento
psiquico humano, para a constru¢do da personalidade do individuo, abrangendo todas as
funcdes psicologicas desde o desenvolvimento da crianga.

Nas palavras de PEREIRA (2012, p.211), “de fato, uma familia ndo deve estar
sustentada em razdes de dependéncia econdmica mutua, mas exclusivamente, por se constituir
um nucleo afetivo, que se justifica, principalmente pela solidariedade mutua”.

A base emocional e psiquica da crianga estd no afeto, e neste contexto estdo incluidos
os pais, contribuindo para a formacao da personalidade, que serd refletiva nas relacdes sociais
ao decorrer da vida, sendo fator determinante para a formag¢ao da estrutura emocional.

Consoante 4 isto, € quando o Supremo Tribunal Federal refor¢ca que o vinculo
socioafetivo € tdo importante quanto o exame de DNA, nos casos de reconhecimento de

paternidade.

4.2.3 — Principio da Aparéncia

Aplicado comumente em casos de reconhecimento de paternidade socioafetiva, uma
vez que a relacdo que se visa provar € o conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar as
diversas condicdes onde um casal educa e cria o filho.

E conferido onde a realidade social e afetiva é induvidosa, conferindo ao Direito meios
eficazes de se provar a paternidade, sendo imprescindivel a aparéncia.

Leciona NICOLAU JUNIOR (2009, p. 207):
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E a posse de estado, a expressio forte e real do parentesco psicolégico, a caracterizar
a filiacdo afetiva. Alids, ndo ha modo mais expressivo de reconhecimento do que um
pai tratar ser filho como tal, publicamente, dando-lhe protecdo e afeto e sendo o
filho assim reputado pelos que, com ele, convivem. E pode-se afirmar que a
desbiologizacdo da paternidade tem, na posse de estado de filho, sua aplicacdo mais
evidente.

4.2.4 — Principio da Busca da Verdade Real

No Direito de Familia, tem o juiz a fung¢do de descobrir a verdade dos fatos, para assim
fazer seu julgamento, calcado no livre convencimento. Desta maneira, nada mais justo do que
explorar das diversas fontes de prova.

Desta forma, o juiz busca incessantemente a verdade dos fatos, independentemente se

para reconhecer a origem bioldgica ou socioafetiva.

4.2.5 — Principio da Igualdade

Prevé o art. 227, paragrafo 6 da CF/88:

Art. 227, (...)

Pardagrafo 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adocdo
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacdo.

A igualdade entre os filhos, independente se biolégico ou ndo, € imprescindivel para
a caracterizacdo da socioafetividade, pois passou a consagrar outras formar de paternidade,

nao somente a consanguinea.

4.2.6 — Principio da Melhor Interesse da Crianca

Considerado um principio de direito fundamental, versa sobre a prote¢do integral da
crianca, vedando referéncias discriminatdrias entre os filhos.

Abrange todos que necessitem de atengdo especifica, ja que englobam as qualidades
de sujeitos em desenvolvimento, devendo a familia, o Estado e a sociedade velar pela

protecdo destes.
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Baseado neste acento constitucional, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tendo sua finalidade de assegurar todos os direitos e garantias fundamentais aos menos,

conforme artigo 3°, 4°, 15 e 18.

4.3 ESTUDO PSICOSSOCIAL NO RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA

O estudo psicossocial tem como principal objetivo auxiliar tanto o Juiz quanto o
Ministério Pablico em casos onde ha criangas e adolescentes envolvidos, principalmente em
casos onde ndo estd sendo possivel de pronto o esclarecimento dos fatos, frente as pessoas
envolvidas na lide.

Tem-se assim, a necessidade de se buscar auxilio técnico psicoldgico, frente a
capacitacdo técnica de profissionais da érea.

E importante salientar que se faz necessario o estudo na intencdo de auxiliar o
magistrado com o fornecimento de relatérios com informagdes que possibilitardio um
entendimento melhor da situacdo a qual as pessoas envolvidas se encontram, principalmente
os menores. Desta forma, sdo colocados a disposi¢do do magistrado aspectos relevantes para
determinadas situagdes judiciais, onde sem a ajuda de profissionais capacitados para tal

funcdo, jamais seria possivel se chegar a conclusdes seguras.

4.4 A PREVALENCIA DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Baseada na ideia de qualidade de filho, a paternidade socioafetiva possui elementos
que formam a relagc@o descrita, construidos através de lacdes de afeto e amor visando sempre
a felicidade dentro do nicleo familiar. A afetividade encontra apoio tantos nas normas
constitucionais quanto nas infraconstitucionais, como no art. 1.593 do Cddigo Civil, que
menciona a possibilidade de embasar-se o parentesco na consanguinidade ou em "outra
origem", locucao que engloba a origem afetiva (FACHIN, 2003, p. 17).

Tal entendimento, também encontra respaldo socioafetivo no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069/1990), em seus arts. 28 a 52, ao tratar das familias substitutas e que
pode derivar do art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, que preconiza a busca da
finalidade social.

Sendo assim, conforme esclarece com propriedade MAIDANA (2004, pag. 72):
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(...) pai, ou mae, na complexidade que esses termos comportam, serd sempre aquele
ou aquela que, desejando ter um filho, acolhem em seu seio o novo ser,
providenciando-lhe a criacdo, o bem-estar e os cuidados que o ser humano requer
para o seu desenvolvimento e para a construcdo de sua individualidade e de seu
cardter.

Aquele que se dispde a assumir espontaneamente a paternidade de uma crianga,
levando ela ou ndo a sua carga genética, demonstra, por si sd, consideracdo e
preocupacdo com o seu desenvolvimento.

Portanto, a paternidade socioafetiva é fundamentada na distin¢io entre genitor e pai e
o respectivo reconhecimento da filiacdo, j4 que evidenciado que pai serd aquele o qual
desempenha o papel de protecao e cuidado.

Novo elemento estruturante do direito das familias, a filiagdio comegou a ser
identificada pela presenca do vinculo afetivo paterno-filial. Ampliou-se o conceito de
paternidade, que compreende o parentesco psicoldgico, que prevalece sobre a verdade
bioldgica e a realidade legal. A paternidade deriva do estado de filiacdo, independentemente
de sua origem, se bioldgica ou afetiva. A ideia da paternidade estd fundada muito mais no
amor do que submetida a determinismos bioldgicos (DIAS. 2012, p. 389).

Para que seja constatada a paternidade e a filiacdo, a principal relacdo que deve ser
constituida € a do parentesco, nao sendo atribuido a primazia da origem bioldgica, sendo a
paternidade qualquer relagao datada de igual dignidade.

Constitucionalmente, vérios sao os fundamentos que caracterizam o estado de filiacao,
ndo sendo restrito este a origem bioldgica: a) art. 227, § 6°, onde todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua origem; b) art. 227, §5° e §6°, onde a adocd@o, como escolha afetiva,
se ergueu por completo ao plano da igualdade de direitos; c) art. 226, §4°, a comunidade
formada por quaisquer dos pais e seus descentes, incluindo os adotivos, tem a mesma
dignidade da familia, sendo assim, constitucionalmente protegida; d) art. 277 caput, onde
prevé o direito a convivéncia familiar, e n]Jao a origem genética, constituindo prioridade da
crianga e do adolescente.

Ampliou-se o conceito de paternidade, que compreende o parentesco psicoldgico, que
prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade legal (DIAS, 2012, p. 389).

Toda pessoa humana, tem direito ao estado de filiagdo, como prerrogativa contida no
ambito da disciplina juridica das relagdes familiares, e essa constituicao do estado de filiacao
pode se dar inclusive através do conhecimento da origem genética, se os lacos de paternidade

ndo se constituiram por via da afetividade (LOBO, 2003, p. 153).
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Porém, quando h4d uma relacdo socioafetiva pré-constituida, ai sim existe a
possibilidade de ser investigada a origem genética, no entanto, o fundamento caminha para os
direitos da personalidade, pois se requer a origem genética, e ndo a paternidade.

As linhas fundamentais da Constituicao Federal consagradas no Cédigo Civil de 2002,
no que tange a paternidade de qualquer origem, independente de biolégica ou ndo,
expandiram o conceito de estado de filiacdo, abrigando os filhos de qualquer que seja sua
origem, dando igualdade de direitos, tornando os novos paradigmas incompativeis com a
restrita realidade bioldgica.

Certas referéncias no Coédigo Civil de 2002 s3o claramente direcionadas para o
paradigma da paternidade socioafetiva:

a) Artigo 1.593, onde o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
cosanguinidade ou outra origem. Desta forma, a principal relacdo do parentesco é onde se
configura a paternidade/maternidade e a filiacdo, ndo atribuindo primazia a origem bioldgica.
Fica evidente que qualquer que seja a paternidade, ela é dotada de igual dignidade.

b) Artigo 1.596, reproduzindo a regra constitucional de igualdade entre os filhos,
independente se havidos ou ndo de relacdo de casamento ou de adocdo, tendo todos os
mesmos direitos e qualificagdes.

C) Artigo 1.597 — V, admitindo a filiagdo mediante inseminacdo artificial
heter6loga (com sémen de outro homem, desde que com previa autorizagdo do marido da
mae). Neste caso, a origem do filho em relacdo aos pais € parcialmente bioldgica, pois perante
o pai, a relacdo é exclusivamente socioafetiva, sendo impedida sua contestacdo, tampouco
investigacdo de paternidade posteriormente.

d) Artigo 1.605, legitimador da posse do estado de filho, havendo o comeco das
provas proveniente dos pais ou quando as presuncdes existentes forem resultantes de fatos
certos. Nos que diz respeito a casos certos, dentro das indmeras presuncgdes, € possivel citar
casos onde o individuo porta o nome dos pais, os pais tratam o individuo como filho, e este
aqueles como seus pais, quando os pais provém tanto seu sustento como sua educagdo,

quando reconhecido pela sociedade e pela familia como integrante desta tltima.
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e) Artigo 1.614, demonstrando que o reconhecimento do estado e filiagdo ndo é
fato imposto pela natureza, tampouco por exame de laboratério, tendo a liberdade de ser
rejeitado. Tal reconhecimento depende do consentimento do filho maior, enquanto ao filho
menos tem-se a possibilidade de impugnar o reconhecimento nos quatro anos sequentes a
maioridade ou a sua emancipacdo. Situagdes assim ocorrem quando o filho ndo quer o
reconhecimento do pai bioldgico, ja que o mesmo ndo o registrou apds o nascimento, podendo
rejeitd-lo no exercicio de sua liberdade e autonomia.

Diante de tantos marcos conceituais e legais, nao ha espago no direito brasileiro para

afirmagdes quanto primazia de determinados fatos, ou seja, de prioridade de origem bioldgica

para determinacao de paternidade, pois isso nada mais € que apenas um fato da natureza.

4.5 ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

O reconhecimento da paternidade socioafetiva tem grande repercussao no
ordenamento juridico, ainda que sem em determinados momentos passivel de discussdes.

Os principios jurisprudenciais manifestam-se a fim de preencher as lacunas existentes
no direito de familia, haja vista estar este em constante mutagdo. Desta forma, passou-se a
utilizar fendmenos, como a posso de estado de filho, para esclarecer questdes patrimoniais.

Passa-se assim, a prevalecer no entendimento dos Tribunais, como fator determinante
de litigios o afeto, em casos que versem acerca de paternidade. Sobre isso, destaco o julgado

pela Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO 'DE PATERNIDADE. PPREVALENCIA DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA SOBRE O VINCULO BIOLOGICO. Demonstrada a
paternidade socioafetiva, pelo proprio depoimento da investigante, possivel o
julgamento do feito no estado em que se encontra, sendo desnecessdria a realizacio
de exame de DNA ou inquiri¢do de outras testemunhas, que nao poderdo conduzir a
outra conclusio sendo da improcedéncia da acdo. Preliminares rejeitadas e recurso
desprovido, por maioria. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel.
70015562689. Sétima Camara Civel. Rel. Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em
28/02/2007.

Conforme visto, o depoimento do préprio apelante serviu de elemento fundamental
para o convencimento dos julgadores.

Em outra analise:
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APELACAO CIVEL. ACOES DE ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO E INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PRESCRICAO.
ADOCAO A BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. 1) O prazo
prescricional do art. 178, § 9.°, VI, doantigo Cédigo Civil que vigia ao tempo do
ajuizamento da a¢do anulatéria do registro de nascimento, de hd muito ndo mais
vigorava, sendo imprescritivel a referida acdo. 2) ADOCAO A BRASILEIRA.
Tendo o autor sido registrado como filho pelo pai registral, o qual sabia ndo ser o
pai bioldgico, caracterizada a adog¢@o a brasileira, que € irrevogavel, descabendo a
anulacdo do registro de nascimento. 3) PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
Plenamente caracterizada a paternidade socioafetiva entre o autor e o pai registral,
ela prevalece sobre a verdade bioldgica, o que impede ndo sé a anulacdo do
registro de nascimento bem como a investigacdo da paternidade bioldgica.
Preliminar rejeitada, por maioria. Apelacdo provida para julgar improcedentes
ambas as agdes. Apelagdo Civel . 70007876568, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica de Rio Grande do Sul. Relator José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em
22/04/2004.

Neste caso, caracterizada a adogdo & brasileira, foi negada tanto a anulagdo do
registro de nascimento quanto a investigacao de paternidade biolégica.
Abaixo, ndo foram encontrados argumentos validos que justifiquem anulagcdo de

registro de paternidade, uma vez que evidenciada a relagdo cotidiana do afeto.

EMENTA: APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ANULACAO DE REGISTRO. PREPONDERANCIA DA
FILIACAO SOCIOAFETIVA ESTABELECIDA ENTRE A MENOR E O PAI
REGISTRAL. 1. A moderna nocdo de familia, fundada no afeto, ndo admite a
preponderancia absoluta da verdade bioldgica sobre a situagdo socioafetiva
consolidada entre a investigante e o pai registral, o Unico que ela conhece e que
muito a ama, que tem a sua guarda e € responsavel exclusivo por todos os cuidados
dispensados a menina desde os oito meses de vida. 2. Nao ha nenhuma vantagem em
alterar o registro civil da menor para desconstituir a filiacdo socioafetiva, tirando
dela um pai que mesmo sabendo nio possuir vinculo biolégico, segue lhe amando,
cuidando e protegendo, para atribui-la ao pai bioldgico, que, mesmo ciente do
vinculo genético, j4 manifestou que ndo a quer como filha, tampouco desejando
assumir as obrigacdes inerentes a paternidade. NEGARAM PROVIMENTO
UNANIME. (Apelagio 70016894719, 7a CC, rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. em
29/11/2006)
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerada mutdvel, a familia é uma entidade histérica que vai se moldando de
acordo com as mudancas na sociedade.

Para o pleno desenvolvimento da personalidade dos filhos, os elementos
caracteristicos de uma familia sdo essenciais. Para se desenvolver, € de suma importancia
condig¢des psicoldgicas provenientes de um ambiente familiar saudavel.

Diante de constantes mudancas acerca do conceito de familia, € completamente
comum que a entidade familiar seja constituida pelo casamento, pela unido estivel ou
qualquer tipo de comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ambos
constituidos pelo afeto, base de qualquer relacionamento.

Na sociedade atual, familia é qualquer ambiente onde sdo encontrados sentimentos de
afetividade, elemento fundamental em qualquer relacdo onde seja estabelecida a convivéncia,
com demonstragdes claras de cuidado.

Fica evidente que diante de tantas mudancgas, seja no ambito social, econdmico ou
cultural, a legislacdo brasileira ndo pode ignorar tais modificacdes, tendo em sua finalidade a
busca em se adequar as novas realidades, buscando sempre a convivéncia sauddvel, fundada
na solidariedade, no afeto e o consequente suporte emocional daqueles que integram o circulo
familiar.

As questdes relativas a relagdes familiares passaram a ser decididas ndo mais apenas
considerando as questdes bioldgicas.

Resta evidente, que paternidade ndao é simplesmente um dado bioldgico, e sim o
exercicio didrio, propiciando um ambiente sadio para o desenvolvimento de qualquer cidadao.

Sendo assim, irretratdvel, sobretudo depois de consolidada a relacdo afetiva, passando
a crianca a posse do estado de filho em relagdo ao pai, estando incluido no seio familiar, e
tendo seu reconhecimento pela familia e pela sociedade.

Entdo, € inaceitdvel falar-se em acdo negatdria de paternidade ou anulatéria de registro
civil, pois presume-se que hd o vicio de consentimento em relacdo a paternidade. Fato este
impossivel, uma vez que se reconhece filho de outro, como seu, voluntariamente.

H4 casos onde € solicitada a anula¢do de paternidade socioafetiva, porém sem éxito,
uma vez que a paternidade foi estabelecida por livre escolha, sem vicio algum. Mesmo em
casos onde o homem € induzido ao erro pela mulher, tendo sido criado o vinculo afetivo, ndo
se deve anular o registro, pois o vinculo € algo indissoldvel, constando no registro apenas a

manifestacdo desta relagdo, prevalecendo assim o principio do melhor interesse da crianga.
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Consoante o exposto, fato certo € que o direito € para todos, com tutela social ampla,
sendo capaz de atender a realidade cultural de sua sociedade, fazendo com que seja efetiva e
util sua aplicacdo. Ressalta-se a valorizacdo da liberdade de escolha de cada pessoa, enquanto
o judicidrio apenas enaltece a relacdo afetiva que € estabelecida entre os membros de uma

familia, garantindo assim a dignidade humana.
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