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RESUMO

A presente monografia tem como objeto o estudo da paternidade socioafetiva. Esse tipo de
relacdo de parentesco é amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia, mas ha
controvérsias. O conceito juridico de familia brasileira passa por diversas transformacoes,
gracas ao advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002, trazendo-se
assim principios que sdo importantes para interpretacdo do ordenamento juridico como um
todo. O conceito juridico de filiagdo também passa por varias modificacdes, devido a
despatrimonializacdo do direito de familia, a desbiologizacdo da paternidade e a
multiparentalidade. A paternidade socioafetiva gera varias polémicas, tais como: pressupostos
para a sua configuracdo, o problema da adocao a brasileira, consequéncias juridicas da
socioafetividade e a acdo de desconstituicdo dessa paternidade. O objetivo geral é explicar
se é possivel a desconstituicdo da paternidade socioafetiva por intermédio de agéo anulatéria
ou negatoria de paternidade em algumas ocasifes. Dessa maneira, a metodologia utilizada é
do tipo compilacdo de textos, que consiste na exposicdo dos ensinamentos dos varios
profissionais que escrevem sobre o tema selecionado. A maneira de se abordar o tema é
indutiva, pois o0 estudo parte de casos especificos e selecionados para chegar a uma
constatagdo geral, e dedutivo, uma vez que faz referéncia ao maior nUmero de casos que ao
tema podem ser relacionados. Diante disso, os resultados obtidos pela pesquisa sdo no
sentido de que é impossivel o pai desconstituir a paternidade, salvo comprovagao de “erro”
ou “falsidade” no registro de nascimento do filho; por outro lado, € possivel o filho desconstituir
a paternidade, desde gue atinja a maioridade civil ou seja emancipado. O problema disso é
focado na adocgéo a brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Familia; Filiacdo; Paternidade Socioafetiva.



ABSTRACT

The present monograph has as propose the socio-affective paternity study. This kind of
membership relation is broadly accepted for the doctrine and jurisprudence, but there is
controversy. The juridical meanings of Brazilian family pass for a lot of transformations. Thanks
to advent of Federal Constitution of 1988 and the Civil Code of 2002. Thus bringing elements
that are important to the interpretation of the legal order as an all. The legal meaning of filiation
also spends a lot of variations due to despatrimonializacdo family law, the paternity
desbiologizacdo and the multiparentalidade. The socio-affective paternity generates a lot of
polemic such as: presupposed of your own configuration, Brazilian problems adoption, legal
consequences from socio-affective and the action of deconstruct form this paternity. The
general propose is explain if is possible the socio-affective paternity deconstructs through
annulment action or negat6ria of paternity in some occasion. This way the used methodology
is kind compilation of texts, It consists in the exposition of teachings of many professions that
write about the selected theme. The way to approach the theme is inductive, because the study
starts from specifics cases select to get in a general deductive finding. Since it refers to the
largest number of cases the issue may be related. Before that the results obtained from the
survey are to feeling that is impossible the father deconstructs the paternity, unless proven
“mistake” or “falsity” on the child birth certificate; On the other hand, the son deconstructs
fatherhood is possible provided it reaches the age of majority or is emancipated. The problem
with that is focused on Brazilian adoption.

KEY WORDS: Family; Membership; Socio-affective Paternity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tratard sobre o tema: “A paternidade socioafetiva e a
impossibilidade de sua desconstituicdo posterior”.

No primeiro capitulo serdo estudadas as “noc¢des sobre o direito de familia”. De
antemao, deve-se ter em mente que o conceito juridico de familia mudou, pois, a
evolucao do Cadigo Civil de 2002 quebrou com o patriarcalismo e o patrimonialismo
do Cddigo Civil de 1916, revogando-o. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988,
antes mesmo do diploma civil atual, extinguiu aquelas antigas designacbes e
qualificacBes discriminatorias em relacdo a filiacao, quais sejam: bastardos, espurios,
ilegitimos etc., além de ampliar as entidades familiares. Outrossim, o diploma civil
atual transformou a forma de se interpretar os seus dispositivos, uma vez que
abandonou o modo de interpretacdo fechada para acolher uma hermenéutica mais
aberta, extensiva, ampliativa, criando-se o que se chama de clausulas abertas ou
janelas abertas. Desse modo, os principios do direito de familia devem nortear o leitor
desta monografia para que ele compreenda todo o conteldo exposto ao longo do
caminho.

No segundo capitulo sera analisada “a filiacdo e os institutos juridicos atrelados
a socioafetividade”. Antecipadamente, deve-se levar em consideracdo as
modificacdes que o instituto da filiacado sofreu, pois, a filiacdo deixou de ser Unica e
exclusivamente biolégica para ser plenamente socioafetiva. Dois institutos juridicos
foram fundamentais nessa caminhada, a saber: a despatrimonializacao do direito de
familia e a desbiologizacdo da paternidade. O primeiro centralizou o afeto e, por
corolario, secundarizou o patrimoénio. O segundo quebrou com a exclusividade
biolégica da paternidade (e da filiagcdo), criando novas espécies de filiacdo. No
decorrer da leitura deste trabalho, sera analisado se uma dessas espécies prevalece
sobre as outras ou se elas podem coexistir, sem que uma exclua a outra, formando-
se 0 que se chama de multiparentalidade.

E no terceiro capitulo sera abordada “a paternidade socioafetiva e suas
polémicas”. Previamente, deve-se ter conhecimento de que a paternidade socioafetiva
precisa preencher alguns pressupostos para que seja reconhecida. Esses

pressupostos formam o que se chama de a posse do estado de filho. Esta nada mais
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€ gque o reconhecimento do afeto, com o escopo de buscar a felicidade, como um
direito fundamental a ser alcancado. Porém, existe o problema da adocéo a brasileira,
guestdo que tem causado muita dor de cabeca aos magistrados, haja vista muitos
pais quererem desconstituir a paternidade logo assim que se divorciam. Além disso,
existem consequéncias juridicas que sdo fruto do reconhecimento da paternidade
socioafetiva, por exemplo, obrigagdo alimentar e direito a heranca, lembrando-se que
as filiacbes estdo em niveis iguais, conforme o principio da igualdade da filiacéo.
Assim, reconhecida a parentalidade socioafetiva, sera analisado se caberd a sua
desconstituicdo posterior.

A pesquisa deste trabalho foi ardua, tendo em vista que a legislacédo brasileira
nao trata de forma expressa a paternidade socioafetiva. Nao obstante, o autor desta
monografia buscou ao maximo esgotar com todas as fontes disponiveis que encontrou
na biblioteca académica na qual estuda e, por conseguinte, colheu algumas
informagdes essenciais de uma plataforma de pesquisa que a instituicdo de ensino
superior proporciona aos seus alunos. Dessa forma, pode-se dizer que todas as fontes
referenciadas sdo completamente confiaveis, tomando o autor bastante cuidado no
momento de referencia-las. Assim, este trabalho foi feito com muito carinho, cautela e
sabedoria, para que desperte no leitor o interesse em buscar mais informacdes sobre
a tematica tratada nesta obra.

O problema que surge no momento da leitura deste tema é que muitos
estudantes do Curso de Direito fazem tempestade em copo d’agua, ou seja, as vezes
ndo conseguem compreender como o instituto juridico da paternidade socioafetiva
deve ser tratado ou aplicado. Dessa maneira, surgirdo no decorrer deste trabalho
alguns problemas nos quais o leitor devera estar atento, pois s6 assim terd uma exata
compreensao do que sera abordado. Exemplos de problemas que seréo tratados logo
em breve: a) seria possivel haver a coexisténcia da filiacdo socioafetiva com a
bioldgica, em que uma pessoa poderia ter dois pais e/ou duas méaes? b) os aplicadores
da ciéncia juridica estao interpretando de maneira correta o instituto da paternidade
socioafetiva? c) de que a paternidade socioafetiva necessita para que haja o seu
reconhecimento? d) a adocdo a brasileira deixou de ser crime? e) existem
consequéncias juridicas decorrentes desse reconhecimento? f) seria possivel o pai ou

o filho pedir a desconstituicdo dessa paternidade?
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Pois €, essas indagacfes sdo bastante complexas e, ao mesmo tempo,
controversas, tendo em vista que existem decisdes judiciais que ndo sdo muito
favoraveis a essas questdes, conforme sera estudado posteriormente.

Quanto a metodologia utilizada aqui, adotar-se-a a monografia de compilacéo,
que consiste na exposi¢cdo dos ensinamentos dos Vvarios profissionais que escrevem
sobre o tema selecionado. De todo modo, examinar-se-a4 0 maior nimero possivel de
enunciados doutrinarios, jurisprudéncia, cursos juridicos por volumes, artigos
cientificos publicados em revistas juridicas etc., apresentando-se as varias opinides
dos autores de maneira logica e coerente. Destarte, adotar-se-& o raciocinio indutivo,
pois 0 estudo partira de casos especificos e selecionados para chegar a uma
constatacao geral, e dedutivo, pois far-se-a referéncia ao maior numero de casos que
ao tema podem ser relacionados.

Assim sendo, esta monografia tera como objetivo geral explicar se € possivel a
desconstituicdo da paternidade socioafetiva por intermédio de acdo anulatéria ou
negatoria de paternidade em algumas ocasides. Por ultimo, terA como objetivos
especificos: a) identificar enunciados das Jornadas de Direito Civil, jurisprudéncia,
livros doutrinarios e artigos cientificos que tratam sobre a paternidade socioafetiva; b)
analisar as mudancas sistémicas entre o Cddigo Civil de 1916 e o Cddigo Civil de
2002, relacionando-os com a ConstituicAo Federal de 1988; c) demonstrar a
importancia de outros institutos relacionados ao tema, por exemplo, a
despatrimonializacdo do direito de familia, a desbiologizacdo da paternidade e a

multiparentalidade, ressaltando-se as implica¢des juridicas praticas.



13

CAPITULO 1. NOCOES SOBRE O DIREITO DE FAMILIA

1.1 Conceito juridico de familia

A legislacdo vigente ndo conceitua juridicamente a familia, tarefa deixada aos
doutrinadores do direito. A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) tenta se aproximar
de um conceito, apontando que a familia € a base da sociedade, tendo especial
protecdo do Estado (CF/88, art. 226, caput). O Cddigo Civil de 2002 (CC/02), por sua
vez, também ndo a define. Com isso, busca-se constantemente uma tentativa
conceitual sobre o instituto familia. Entende-se que tal conceito ndo € uno, ou seja,
nao existe consenso entre os doutrinadores, sendo que cada um apresenta
argumentos de maneira diferente e plausivel.

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

A expressao familia contém vasta variedade de acepc¢des, significando, por
exemplo, tanto a relagdo de descendéncia como a relacéo de ascendéncia,
bem como o conjunto de pessoas relacionadas, a um casal ou a alguém, por
lacos de parentesco civil, ou de consanguinidade?.

Compreender essas relaces familiares sera de grande importancia, sobretudo
no que diz respeito ao conjunto de pessoas que se relacionam por lacos de parentesco
civil, sendo gque a doutrina classifica a paternidade socioafetiva como espécie de
parentesco civil.

Dentre o conceito supracitado, 0s autores ensinam:

[...] o direito de familia também cuida de estabelecer bases de seguranca
juridica para resguardar as relaces de afeto entre pessoas néo unidas pelos
vinculos do casamento, cuidando das relacdes de filiacdo, de parentesco e
de solidariedade sociofamiliar entre elas, cuidando de preservar o patrimdnio
dos que se veem envolvidos em situacdes juridicas de interesse de familia?.

Pelo exposto, o direito de familia busca constantemente proteger as relagdes de
afeto, principalmente as relacdes entre pais e filhos socioafetivos, atribuindo a eles
parcela de seguranca juridica, preservando, antes do patrimonio, o afeto. Em suma, o
direito de familia tem atribuido maior valor ao afeto do que ao préprio patriménio

dessas pessoas.

1 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 10. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 1.314.
2 Ibidem, p. 1.313.
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Frise-se o0 conceito juridico de familia trazido por Deocleciano Torrieri

Guimaraes:

Sociedade matrimonial formada pelo marido, mulher e filhos, ou o conjunto
de pessoas ligadas por consanguinidade ou mero parentesco. Familia
legitima é a que se constitui pelo casamento. O CC/2002 acaba com qualquer
discriminacdo entre conjuges e estabelece a igualdade entre os filhos. Acaba
a expressado “familia legitima”; usa-se apenas a expressdo “familia” ou
“entidade familiar’, que sado aquelas formadas pelo casamento civil ou
religioso com efeitos civis; pela unido estavel e pela comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes (incluindo méae solteira)3.

Desta feita, € preciso acrescentar algumas ideias ao trecho apontado acima.
Primeiro, quando o autor mencionado fala em “mero parentesco” leia-se parentesco
civil, que tem como espécie a paternidade socioafetiva. Segundo, nédo foi s6 o Cédigo
Civil de 2002 que acabou com a discriminacao existente entre as entidades familiares
e suas relacfes conjugais, estaveis ou parentais; antes, a Constituicdo Federal de
1988 ja havia dado sua parcela de contribuicdo para acabar com tal discriminacgéo,
uma vez que em seu art. 226 consagrou explicita e implicitamente outros ndcleos
familiares além do casamento. Por Gltimo, o autor tenta exaurir todas as entidades
familiares encontradas na Constituicdo atual, quando na verdade o rol do art. 226 é
ndo exaustivo, ou seja, existem mais entidades familiares além daquelas.

Vale apontar o conceito trazido por Carlos Roberto Gongalves:

Trata-se de instituicao juridica e social, resultante de casamento ou unido
estavel, formada por duas pessoas de sexo diferente com a intencdo de
estabelecerem uma comunhdo de vidas e, via de regra, de terem filhos a
guem possam transmitir o0 seu nome e seu patriménio®.

Segundo o autor supracitado, nota-se que a familia é formada por “duas pessoas
de sexo diferente”, objetivando uma comunh&o de vidas. Com todo o respeito, essa
visdo estd equivocada, pois o Supremo Tribunal Federal (STF), em 05 de maio de
2011, declarou procedente a ADIn n° 4.277 e a ADPF n° 132, com eficacia erga omnes
e efeito vinculante, conferindo interpretacéo conforme a Constituicdo Federal aos arts.
226, § 3°, da CF/88 e 1.723 do CC/02, a fim de declarar a aplicabilidade da unido
estavel as unides homoafetivas.

Ainda, merece destaque as licdes dos de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho:

[...] arriscamo-nos a afirmar que ‘familia € o nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a

3 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 16. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2013. p.
371.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo
com alein. 12.874/2013. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 10.
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permitir a realizagdo plena dos seus integrantes’, segundo o principio
constitucional da dignidade da pessoa humanab5.

Diante disso, percebe-se que tais doutrinadores a todo tempo destacam a
socioafetividade, haja vista a despatrimonializagao e a desbiologizagédo do direito de
familia brasileiro, termos que serdo destrinchados mais a frente. Tanto € assim que
os professores relacionam o vinculo socioafetivo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, pois tal principio € o Unico considerado supremo e
absoluto pela maioria dos constitucionalistas.

Por fim, antes de fechar este topico, é imprescindivel mostrar o conceito juridico

de familia trazido por Maria Berenice Dias:

Em consequéncia, mais do que uma definicdo, acaba sendo feita a
enumeracgédo dos varios institutos que regulam nao sé as relagfes entre pais
e filhos, mas também entre cdnjuges e conviventes, ou seja, a relacdo das
pessoas ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou
afetividades.

Nesse contexto, a referida professora trata o conceito de familia a partir de seu
objeto. Assim, foi a partir do objeto do instituto familia que os conceitos trabalhados
nesta monografia foram criados. Por isso, ndo ha unanimidade entre os doutrinadores,

mas uma coisa € certa: o conceito juridico de familia é dindmico e complexo.

1.2 Aspectos histdricos do direito de familia brasileiro

O direito de familia brasileiro passou por trés grandes periodos: o religioso, o
laico, o igualitario e solidario. O primeiro, também chamado de direito candnico,
perdurou por cerca de quatrocentos anos, que comecou pelo Brasil colonial e terminou
no Brasil imperial (1500-1889), adotando o modelo de familia patriarcal. O segundo,
instituido com o advento da Republica (1889), perdurou até a promulgagédo da Lei
Maior de 1988, reduzindo o modelo adotado pelo periodo anterior. E o terceiro,
instituido pela Constituicdo Federal de 1988, perfilhando o modelo igualitario e
solidario’.

O periodo religioso foi marcado pelo controle da Igreja Catdlica, religido oficial

do Brasil colonial e do Brasil imperial. A realeza do pais de Portugal impds a Colbnia

5 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 51.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 34.

7 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 36-37.
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seu proprio ordenamento juridico, através das Ordenac¢fes do Reino, quais sejam:
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas. Tais termos derivaram dos nomes dos monarcas
que as criaram.

O periodo laico teve seu comeco com 0s primeiros atos da Republica,
proclamada em 1889, tendo em vista que o direito candnico foi suprimido,
transformando-se assim o ordenamento juridico brasileiro num ordenamento laico. O
modelo de familia perfilhado pelo periodo religioso foi perdendo cada vez mais sua
substancia, afastando-se do ordenamento juridico brasileiro “o poder marital”, aquele
pelo qual o marido é o membro com maiores privilégios; “o péatrio poder”, aquele no
qual o pai manda mais no filho do que a mae; “a desigualdade entre os filhos”, pois
somente eram reconhecidos como filhos legitimos aqueles que descendiam do
casamento; e “a exclusividade do matrimbnio”, porque ndo havia outro tipo de
entidade familiar a ndo ser o casamento.

O periodo igualitario e solidario acabou com a maioria das mazelas deixadas
pelos periodos anteriores, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, o Cadigo Civil
de 2002 e outros diplomas legais garantiram direitos e deveres iguais entre as pessoas
que compunham a familia.

Nas licdes de Lobo, “[...] nenhum ramo do direito privado renovou-se tanto
quanto o direito de familia, que antes se caracterizava como 0 mais estavel e
conservador de todos”s.

Para tal jurista:

A familia patriarcal, que a legisla¢é@o civil brasileira tomou como modelo,
desde a Colbnia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise,
culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos
na Constituicdo de 1988.

Como a crise é sempre perda dos fundamentos de um paradigma em virtude
do advento de outro, a familia atual esta matrizada em paradigma que explica
sua funcdo atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio havera
familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade, e desde que
consolidada na simetria, na colaboracéo, na comunhé&o de vida®.

Diante do exposto, percebe-se que um modelo de familia pautado no
patriarcalismo e no patrimonialismo do direito de familia estaria prestes a fracassar. E
foi justamente o que acontecera ao longo dos anos, a maior parte dos resquicios
deixados por legislacdes anteriores foi exterminada com o advento da Constituigcéo
Federal de 1988.

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 39.
9 Ibidem, p. 17.
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Apéds o advento da Carta Magna de 1988, o direito de familia passou a ter uma
nova roupagem, qual seja, a afetividade entre as pessoas que a compunham. E por
iSso que a maioria dos juristas atribuem maior valor a filiacdo socioafetiva, em
detrimento das outras espécies de filiacao.

Além desse contexto da historia brasileira, o mundo passava por diversas
mudancas politicas, sociais, culturais, econémicas etc., a exemplo das Grandes
Guerras Mundiais e das Revolucdes Industriais, sendo que tais acontecimentos
marcaram uma historia cheia de vantagens e desvantagens.

Rolf Madaleno ensina:

O mundo testemunhou, com o inicio da Revolugdo Industrial, um sudbito
enxugamento da familia, que migrou do campo para os grandes centros
industriais, e assim reduziu a quantificacdo dos seus componentes. Surgiu
pequeno grupo, formado por pais e filhos, centrando no seu domicilio o ninho,
0 abrigo reservado a exposi¢ao dos seus assuntos familiares mais intimos?°.

Observe-se no trecho mencionado acima no qual a familia teve de se adaptar a
uma nova realidade, @ medida em que os anos se passavam. Nota-se também o
abandono do labor rural das familias, que tiveram de deixar o campo e ir em busca de
trabalho nos grandes centros industriais. Esse fendmeno histérico ficou mais
conhecido como éxodo rural.

Outrossim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lecionam:

Mais ainda, compreendia-se a familia como unidade de produgéo, realcados
os lacos patrimoniais. As pessoas se uniam em familia com vistas a formagéo
de patrimdnio, para sua posterior transmissdo aos herdeiros, pouco
importando os lagos afetivos. Dai a impossibilidade de dissolug¢éo do vinculo,
pois a desagregacao da familia corresponderia a desagregacgdo da propria
sociedade. Era o modelo estatal de familia, desenhado com os valores
dominantes naquele periodo da Revolucao Industrial't.

Percebe-se que foi com a Revolugdo Industrial que o direito de familia adquirira
reais contornos da roupagem patrimonialista. Naquela época, desprezava-se os lagos
afetivos, pois a ganancia imperava entre capitalistas e proletariados. Hoje, encontra-
se pacifica a ideia de prevaléncia do afeto em detrimento do patriménio, fenémeno
juridico que ficou mais conhecido como despatrimonializacdo do direito de familia.

Ato continuo de estudo:

[...] deixando a familia de ser compreendida como nucleo econémico e
reprodutivo (entidade de producgdo), avanca-se para uma compreensao
socioafetiva (como expressdo de uma unidade de afeto e entreajuda), e
surgem, naturalmente, novas representacdes sociais, novos arranjos
familiares. Abandona-se o0 casamento como ponto referencial necessario,

10 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 13.
11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 5.
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para buscar a prote¢do e o desenvolvimento da personalidade do homem. E
a busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente

patrimoniais?2.

Para encerrar este topico, faz-se imprescindivel colacionar a tabela criada por

Farias e Rosenvald:3, que tracam um paralelo entre as familias no Codigo Civil de
1916, na Constituicdo Federal de 1988 e no Codigo Civil de 2002:

Familia no CC/16

Familia na CF/88 e no CC/02

Matrimonializada

Pluralizada

Patriarcal Democratica

Hierarquizada Igualitaria substancialmente
Heteroparental Hetero ou homoparental
Biologica Biologica ou socioafetiva

Unidade de producao e reproducao

Unidade socioafetiva

Caréater institucional

Caréater instrumental

1.3 A familia a luz da Constituicdo Federal de 1988

Antes da Constituicdo Federal de 1988, somente havia familia através do
casamento. Desse modo, suponha-se que um casal tivesse dois filhos aquela época,
e o cbnjuge “varao” — termo abolido pela Constituicdo de 1988 e pelo Cédigo Civil de
2002, pois expressava forte discriminacao entre marido e mulher ao ponto de torna-la
relativamente incapaz — morresse por algum motivo. A vilva e seus dois filhos néo
seriam considerados mais como uma familia, algo absurdo de se pensar nos dias de
hoje.

De acordo com Silvio de Salvo Venosa, antes do advento da nossa Lei Maior de
1988, “[...] manteve-se a indissolubilidade do vinculo do casamento e a capitis
deminutio, incapacidade relativa, da mulher, bem como a distin¢cdo legal de filiacdo
legitima e ilegitima”14. Todavia, n&o foi s6 aquele absurdo que a nossa Lei Maior atual
aboliu, ela também suprimiu as discriminacdes existentes entre os filhos.

Nesse diapasao, os filhos que ndo descendiam do casamento nao tinham direito
aos alimentos, ou pior, ndo tinham direito a heranca do de cujus, além de serem
chamados de bastardos, espurios, ilegitimos etc., algo absurdo de se imaginar em

tempos atuais.

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 7.

13 |bidem, p. 12.

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 15.
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A Constituicdo atual consagra no 8§ 6° do art. 227 que n&o deve haver mais esse
tipo de discriminagéo entre filhos. Independentemente de serem concebidos ou n&o
do casamento, filho é simplesmente “filho”, sem mais designacdes discriminatérias. O
Caodigo Civil atual, em seu art. 1.596, adota a mesma redacdo do dispositivo
constitucional apontado, podendo atribuir a esse fenémeno juridico o nome de clone
constitucional, pois copiou-se completamente o texto de um artigo da Constituicdo e
inseriu-o num diploma infralegal.

Além disso, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho ensinam:

Sob o manto (ou o jugo) conservador e hipécrita da “estabilidade do
casamento”, a mulher era degradada, os filhos relegados a segundo plano, e
se, porventura, houvesse a constituicdo de uma familia a latere do paradigma
legal, a normatizagdo vigente simplesmente bania esses individuos
(concubina, filho adulterino) para o limbo juridico da discriminacdo e do
desprezo?s.

Nesse contexto, nota-se que as Constituicdes Liberais e Sociais ndo foram
suficientes para garantir o pleno desenvolvimento familiar do ser humano. Ou seja,
tais Constituicdes ndo concretizaram a dignidade da pessoa humana. Com isso, 0
povo nao estava mais satisfeito com a estagnacdo do progresso de seu Pais,
principalmente por atravessar pouco mais de vinte anos de Ditadura Militar.

Para acabar com tal insatisfacdo e também efetivar uma justica de transicdo, o
povo, através de seus representantes (deputados e senadores), por meio de
Assembleia Nacional Constituinte, promulgou a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, constituida em Estado Democratico de Direito, conforme seu
preambulo. Logo, grande parte dessas vicissitudes foram sanadas, mas nem todas.
Até hoje, o Cddigo Civil de 2002 carrega algumas falhas deixadas pelo Cédigo Civil

de 1916, falhas essas que serédo analisadas ao longo desta monografia.

1.4 A sistematica do Cddigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 2002 € constituido por varias diretrizes. Todavia, existe uma
diretriz filosofica especial, a saber, valorizar um sistema baseado em clausulas gerais
ou abertas, dando varios nortes a interpretacdo e aplicacdo da norma pelo julgador.

Com isso, pode-se dizer que o atual Cédigo Civil adotou a teoria tridimensional do

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 69.
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direito, criada por Miguel Reale, tendo como elementos inspiradores o fato, o valor e
a norma.

Desse modo, € de suma importancia destacar que a nova codificacdo civil de
2002 veio para acabar com aquele antigo sistema adotado pela codificacédo civil de
1916, a saber, o sistema fechado ou piramidal de Hans Kelsen. Segundo Flavio
Tartuce, o Cddigo Civil de 1916 era, assim, “[...] uma lei individualista, patrimonialista
e egoista, ndo preocupada com 0s valores sociais e com 0s interesses da coletividade.
Eis a principal critica que se pode fazer a codificacdo anterior” s,

Hoje, o Cadigo Civil brasileiro tem um novo sistema, qual seja, o sistema aberto
ou clausulas abertas de Miguel Reale. Essa sistemética € fundamental para
compreender o instituto da paternidade socioafetiva, que vem ganhando forca nesses
altimos tempos. Nos ensinamentos de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, “[...] nosso sistema do CC optou por ser mével e ndo fechado, adotando as
clausulas gerais, os conceitos legais indeterminados e o0s conceitos determinados pela
funcdo, como elementos integradores da unidade e da ordenagao do sistema” 7.

Vale salientar que, como o Brasil é filiado a escola da Civil Law, de origem
romano-germanica, pela qual a lei € fonte priméria do sistema juridico, nada obsta que
o ordenamento juridico do Pais adote parte dos ensinamentos da Common Law, que
adota como principais fontes os usos, 0s costumes e a jurisprudéncia. Desta feita,
fala-se que atualmente o Brasil possui um sistema legal dual. Tudo isso se confirma
pelo art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), tendo tal
dispositivo o seguinte teor: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito”. Assim, seria impossivel
a lei estabelecer parametros para todas as coisas.

Nesse contexto, com um sistema baseado em clausulas abertas e lastreado num
sistema legal dual (Civil Law e Common Law), surge assim o que se denomina de
paternidade socioafetiva. E fundamental destacar isso, pois n&o existe dispositivo de
lei que trate de forma expressa a paternidade socioafetiva, papel deixado aos
aplicadores do direito.

A paternidade socioafetiva desemboca na modalidade de parentesco civil de

“outra origem”, ou seja, de origem afetiva. Esta ideia esta ligada ao art. 1.593 do

16 TARTUCE, Flavio. Direito civil, 1: Lei de introducdo e parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014.
p. 68.

17 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo civil comentado. 10. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 230.
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Cadigo Civil de 2002 e ao Enunciado n° 256 da Il Jornada de Direito Civil. De forma
pontual, o art. 1.593 reza: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte da
consanguinidade ou outra origem”. Em complemento, o Enunciado n° 256 da Il
Jornada de Direito Civil demonstra: “A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco”.

Segundo Tartuce:

[...] percebe-se na atual codificacdo um sistema aberto ou de janelas abertas,
em virtude da linguagem que emprega, permitindo a constante incorporagéo
e solucdo de novos problemas, seja pela jurisprudéncia, seja por uma
atividade de complementacdao legislatival®.

O nosso ordenamento juridico pode ser dividido em varios diplomas legais, mas
uma coisa é certa: o ordenamento juridico brasileiro deve ser aplicado de forma
unitaria, para ndo haver lacunas, pois presume-se que o arcabouco normativo é
perfeito, acabado e sem lacunas. Nesse sentido, Tartuce salienta que existe uma
corrente juridica chamada de Direito Civil Constitucional, tendo em vista que “[...] €
possivel aplicar, ao mesmo tempo, as leis especiais, as hormas codificadas e 0s
preceitos constitucionais” . Esse € o verdadeiro didlogo entre as fontes do direito

brasileiro.

1.5 Principios do direito de familia

Como é cedico, os principios além de serem mecanismos de interpretacdo de
todo o ordenamento juridico, sdo também instrumentos dotados de for¢ca normativa.
N&o sdo sO as regras que possuem esse carater normativo, os principios sao também
aplicados na grande maioria das demandas juridicas de maneira direta ou imediata.
Assim, nossa Constituicdo atual encontra-se repleta de principios, que devem ser
seguidos por toda legislacdo infraconstitucional. Logo, todo o sistema juridico
infraconstitucional deve se adequar a Lei Maior, tendo em vista o principio da
interpretacéo conforme a Constitui¢ao.

Desse modo, € na Constituicdo Federal que se pode encontrar a grande maioria
dos principios do direito de familia. Ademais, sabe-se que o atual Cddigo Civil adota

a teoria tridimensional do direito, que tem como elementos o fato, o valor e a norma.

18 TARTUCE, Flavio. Direito civil, 1: Lei de introducdo e parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014.
p. 72.
19 |bidem, p.69.
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Nota-se que essa teoria estd baseada em um sistema aberto, e como 0s principios
sdo dotados de grande carga axioldgica, podem ser encaixados perfeitamente no
segundo elemento, o valor. Sendo assim, o aplicador do direito ndo conseguiria julgar
o fato somente com a norma. Dai a grande importancia da teoria tridimensional do
direito criada pelo jurista Miguel Reale, que superou o sistema fechado de Hans
Kelsen, pois este ultimo jurista isolava a norma, afastando-se dos outros dois
elementos.

Com essa breve introducdo aos principios, passa-se ao estudo detalhado dos

principios inerentes ao direito de familia.

1.5.1 Principio do respeito a dignidade da pessoa humana

O principio protetor da dignidade da pessoa humana é algado como um dos
fundamentos da Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e tem como escopo
concretizar todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana. llustrando, o
preceito da dignidade da pessoa humana é o coracdo da Constituicdo e os direitos
fundamentais recebem sangue desse coragdo, ou seja, a dignidade da pessoa
humana da vida aos direitos fundamentais.

De acordo com Méario Monteiro Muniz Filho:

Alcada, pelo constituinte, a condigédo de fundamento do Estado Democrético
de Direito (CF, art. 1°, 1ll), a prote¢éo a dignidade da pessoa humana revela-
se interesse metaindividual, como garantia do pleno desenvolvimento de
cada membro da comunidade, devendo ser j& respeitada no seio familiar e
dai expandindo-se as demais areas de atuacéo do individuo na sociedade?.

Assim, o instituto da paternidade socioafetiva € mais um dos meios de se garantir
o pleno desenvolvimento dos lagos afetivos nas familias. Em outras palavras, sem a
aplicacéo do principio ora mencionado, ndo se pode garantir e/ou concretizar o direito

a paternidade socioafetiva.
1.5.2 Principio daigualdade da filiacao
O principio da igualdade da filiagdo ganhou vida com a Constituicdo Federal de

1988, pois, antes disso os filhos nascidos a margem do casamento eram chamados

de bastardos, espurios, ilegitimos etc., termos que ferem a dignidade da pessoa

20 BAPTISTA, Silvio Neves (Coord.). Manual de direito de familia. 3. ed. Recife: Bagaco, 2014. p. 43.
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humana. Os preceitos da Lei Maior e do Cddigo Civil atual, arts. 227, § 6° e 1.596,
respectivamente, proibem aquelas discriminac¢des brutais. Diante disso, Paulo Lébo
afirma: “E o fim do vergonhoso apartheid legal” 2.

Desta feita, pode-se afirmar que a nossa Constituicdo Federal atual foi um divisor
de &guas para limpar muitas das aberracdes que outras Constituicbes anteriores ndo
limparam.

Ainda, aponta Lobo:

A norma retrata verdadeira mudanca de paradigmas, envolvente da
concepcao de familia. A desigualdade entre filhos, particularmente entre
filhos legitimos, ilegitimos e adotivos, era a outra e dura face da familia
patriarcal que perdurou no direito brasileiro até praticamente os umbrais da
Constituicdo de 1988, estruturada no casamento, na hierarquia, no chefe de
familia, na reducé@o do papel da mulher, nos filhos legitimos, nas fun¢des de
procriacdo e de unidade econ6mica e religiosa. A repulsa aos filhos ilegitimos
e a condicdo subalterna dos filhos adotivos decorriam naturalmente dessa
concepgao??.

Sendo assim, nosso Diploma Maior veio para pb6r fim aquelas antigas
designacdes discriminatérias entre filhos legitimos e nao legitimos. Hoje, todos os
filhos séo iguais em direitos e obrigactes. Nao se pode mais atribuir tais designacoes
vexatorias, sob pena de responsabilizacdo penal e civil, uma vez que ferem a honra e

a dignidade da pessoa.

1.5.3 Principio da convivéncia familiar

A regra no direito de familia brasileiro € que pais e filhos permanecam juntos.
Isso deve se estender também a outros parentes, a exemplo dos irmaos, primos, tios
e av0s, com 0s quais a crianga ou o0 adolescente guarda ampla relacéo de afetividade.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural € medida de
excegdo, apenas recomendavel em situacdes justificadas por interesse
superior, a exemplo da adocdo, do reconhecimento da paternidade
socioafetiva ou da destituicdo do poder familiar por descumprimento de dever
legal®3.

E importante frisar parte do trecho apontado acima, pois ndo se deve confundir
o afastamento definitivo dos filhos da sua familia natural com a desconstituicdo da

paternidade socioafetiva. Tal trecho aduz que sé pode haver a destituicdo do poder

21 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.

22 |bidem, p. 215.

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 116.
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familiar quando o(s) pai(s) descumprir(em) com o dever legal de cuidado ou afeto.
Com isso, pode-se afirmar que é possivel haver a destituicdo do poder familiar em
relacdo a paternidade socioafetiva, mas ndo a sua desconstituicdo posterior depois
de ja formado o vinculo socioafetivo entre pai e filho.

Para que se consiga provar o vinculo socioafetivo, ndo se pode olvidar do
principio da convivéncia familiar, pois tal principio faz com que se materialize a prova.
Logo, segundo Lébo, “[...] a convivéncia € o substrato da verdade real da familia
socioafetiva, como fato social facilmente aferivel por varios meios de prova. A posse
do estado de filiagao, por exemplo, nela se consolida”2¢. Em suma, o principio ora
estudado é imprescindivel para analisar as provas decorrentes da posse do estado de

filho que porventura venham a tona.

1.5.4 Principio do melhor interesse da crian¢a e do adolescente

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 227, caput, consagra
expressamente a obrigacao que a familia, a sociedade e o Estado tém de assegurar
“a crianca” — aquela com idade entre 0 (zero) e 12 (doze) anos —, “ao adolescente” —
aguele com idade entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos — e “ao jovem” — aquele com
idade entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos, com absoluta prioridade, varios
direitos fundamentais que Ihes séo inerentes, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo. As duas
primeiras faixas etarias estdo estabelecidas no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA — Lei 8.069/1990); j& a ultima pode ser encontrada no Estatuto da Juventude
(Lei 12.852/2013).

Os dois microssistemas mencionados sdo diplomas normativos responsaveis
por garantir a efetivacdo do melhor interesse da crianca, do adolescente e do jovem.

Por outro lado, o Enunciado n° 339 da IV Jornada de Direito Civil estabelece: “A
paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida em
detrimento do melhor interesse do filho”.

Assim, é garantido ao filho socioafetivo todos os direitos fundamentais inseridos
no caput do art. 227 da CF/88, sobretudo os seguintes: dignidade da pessoa humana,

pois a paternidade socioafetiva ganha forca com esse principio; liberdade, haja vista

24 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 69.
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o filho ter autonomia para escolher a paternidade; e, convivéncia familiar, ora estudado
no item 1.5.3. Logo, estabelecido o vinculo socioafetivo entre pai e filho, calcado nos

trés direitos supracitados, ndo existe mais a possibilidade de rompé-lo.

1.5.5 Principio da afetividade

O direito de familia tem adotado uma nova roupagem, o afeto. Despreza-se a
guestao patrimonial, pois a familia ndo pode se limitar apenas ao patriménio de seus
membros. O afeto esta umbilicalmente atrelado a dignidade da pessoa humana. Por
sua vez, a afetividade além de ser um principio é também um direito fundamental
intrinseco em nosso Texto Maior. Com isso, fala-se que o instituto da paternidade
socioafetiva ganha forca com o principio ora estudado. Esse é um dos pontos mais
importantes desta monografia, pois nela seréo apresentados alguns casos nos quais
haveria a impossibilidade de desconstituicdo da paternidade socioafetiva.

Nos ensinamentos de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Note-se que, para uma adequada investigacdo da relagdo familiar, a luz
desse principio matricial, afigura-se imperativo que os juizes tenham sempre
presente a necessidade de, ndo apenas estudarem atentamente o caso
concreto, ouvindo sempre as partes e os advogados, mas, também, julgar
sem a parcialidade indesejavel de dogméticas convic¢des pessoais, em uma
interpretacdo, para além de simplesmente racional e légica, mais
compreensiva, solidaria e sensivel?>.

Desse modo, 0 juiz ndo pode cair na esparrela de sempre seguir isoladamente
anorma, uma vez que o Cddigo Civil de 2002 adota um sistema aberto, tridimensional
(fato, valor e norma), pautado em clausulas abertas. Com isso, afigura-se imperativo
gue o julgador adote uma postura mais compreensiva, solidaria e sensivel, seguindo
a nova sistematica da legislacéo civil atual. Somente assim efetivar-se-a a aplicacéo

do principio da afetividade.

25 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 106.
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CAPITULO 2. A FILIACAO E OS INSTITUTOS JURIDICOS
ATRELADOS A SOCIOAFETIVIDADE

2.1 Conceito juridico de filiacao

A filiacdo é o estado familiar que decorre de uma relagéo juridica ou fatica na
qgual had um vinculo entre pais e filhos, que sdo ascendentes e descendentes em linha
reta de primeiro grau, independentemente de vinculo biolégico. Em suma, € a relagéo
de parentesco sanguineo, civil ou de outra origem, com descendéncia direta em linha
reta de primeiro grau.

Segundo Paulo Lébo:

Filiacdo é conceito relacional; é a relacdo de parentesco que se estabelece
entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra, ou adotada, ou
vinculada mediante posse de estado de filiacdo ou por concepc¢do derivada
de inseminacdo artificial heter6loga. Quando a relacéo é considerada em face
do pai, chama-se paternidade, quando em face da mée, maternidade. Filiagdo
procede do latim filiatio, que significa procedéncia, laco de parentesco dos
filhos com os pais, dependéncia, enlace?®.

Percebe-se no trecho supra, que o Cédigo Civil de 2002 nao sé estabeleceu as
relagBes de parentesco consanguineo e civil, mas também atribuiu protecéo juridica
a parentalidade mediante posse de estado de filiagdo (filiacdo socioafetiva). Vale
ressaltar que a paternidade, tratada nesta monografia, é a paternidade lato sensu (em
face do pai, paternidade; jA em face da mae, maternidade).

Para Maria Helena Diniz:

Filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacdo de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e
aqueles que lhe deram a vida, podendo, ainda (CC, arts. 1.593 a 1.597 e
1.618 e s.), ser uma relacdo socioafetiva entre pai adotivo e institucional e
filho adotado ou advindo de inseminacao artificial heteréloga?’.

A autora caracteriza a filiagdo socioafetiva como género e 0s outros tipos de
fillacdo como espécies, isto é, por o afeto ser 0 objeto principal do direito de familia, a
filiacdo socioafetiva — pautada no afeto — engloba todas as demais espécies de

filiacao.

26 _LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 213.
27 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 420-421.
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E preciso destacar uma das clausulas abertas mais importantes deste trabalho
de concluséo de curso, a saber, a relacdo de parentesco ou filiagdo de outra origem.

Nas precisas licdes de Flavio Tartuce:

A filiacdo pode ser conceituada como sendo a relacao juridica decorrente do
parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida
particularmente entre os ascendentes e descendentes de primeiro grau. Em
suma, trata-se da relacdo juridica existente entre os pais e os filhos25.

O autor ressalta que a filiacédo é formada por uma relacao juridica existente entre
0s pais e sua prole. Porém, ndo se pode olvidar da relacdo fatica do parentesco
embasado em outra origem, pois a filiacdo socioafetiva encontra abrigo nesta clausula
aberta.

Nos apontamentos apresentados por Silvio de Salvo Venosa: “O termo filiacao
exprime a relacéo entre o filho e seus pais, agueles que o geraram ou o adotaram”,

Mais uma vez, € preciso dizer que o parentesco nao se limita apenas nas
categorias natural ou civil. Alias, devido a despatrimonializagédo do direito de familia e
ao principio da socialidade, a paternidade e a filiagdo socioafetivas encontraram amplo
amparo na doutrina e na jurisprudéncia. Todavia, € uma pena gque essa relacao de
parentesco, tdo importante e ampla que €, ndo se encontre de forma expressa no
Cadigo Civil de 2002.

Nas palavras de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

E estado familiar da pessoa que decorre do fato ou do direito e, uma vez
legalmente estabelecido (CC 1603 e CC 1608), faz emergir poderes e
deveres de que decorrem efeitos a partir da concepcédo, ainda que somente
a posteiori a filiacdo seja declarada estabelecida. Os filhos s&o, antes de tudo,
herdeiros dos sonhos de seus pais. Quando os sonhos dos filhos se realizam,
0s pais celebram a esperancga®°.

Tais palavras sao de grande valia, uma vez que tratam a filiagdo como um
vinculo fatico ou juridico — conforme o caso — formado entre pais e filhos. Com isso, a
paternidade e a filiacdo socioafetivas nao ficam de fora desse conceito.

Para finalizar este topico, é preciso salientar que a filiagdo proveniente da relacado

de parentesco independe de vinculo biologicos:.

28 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9. ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 329.

29 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 228.
30 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo civil comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 1.394.

31 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Parecer — As
relacdes de parentesco na contemporaneidade — Prevaléncia a priori entre a parentalidade socioafetiva
ou bioldgica — Descabimento — Definicdo em cada caso concreto do melhor interesse dos filhos —
Multiparentalidade — Reconhecimento em casos excepcionais. In: Revista do Instituto dos
Advogados de Séao Paulo. Sao Paulo: IASP, n. 33, pp. 19-43, jan-jun. 2014.
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2.2 Espécies de filiagao

O Cddigo Civil de 2002 preceitua em seu art. 1.593: “O parentesco € natural ou
civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Trocando em miudos, a
fillacdo natural pode resultar de lacos de sangue, enquanto a filiagéo civil pode recair
sobre adocao ou vinculos socioafetivos.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 veio para suprimir as mazelas
discriminatdrias que havia entre os filhos concebidos dentro ou fora do casamento.
Com isso, as diversas espécies de filiagdo passaram a ter valor igualitario entre si, ou
seja, ndo ha mais hierarquia entre elas. Sabe-se que todas as pessoas tém direito a
uma convivéncia familiar digna, pois séo carecedoras de afeto.

De acordo com a ex-aluna Adriana Karlla de Lima, do Curso de Direito da
Faculdade ASCES:

O direito ao reconhecimento do estado de filiacdo surgiu com o advento da
CF de 1988, considerado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 27, como um direito de carater personalissimo, imprescritivel e
indisponivel®2,

Desse modo, o direito ao reconhecimento da filiacdo é personalissimo porque
nao pode ser reivindicado sendo pela prépria pessoa que o pleiteia; imprescritivel pelo
fato de o sujeito ndo o perder pela sua inércia; por fim, € indisponivel em razdo de néo
ter aspecto patrimonial ou equivalente.

Ainda, segundo a ex-aluna da ASCES:

O afeto passou a ter valor juridico, decorrente da consagracao de principios
constitucionais, passando a filiacdo a ser vista pelos seus valores culturais,
sociais, morais e no conflito existente entre o fato e a lei, o afeto deve se
sobrepor a mera presuncdo. A paternidade biologica passa a ter papel
secundario, vindo a paternidade a existir ndo pelo fator biolégico ou pela
presuncdo da filiagcdo, mas em decorréncia da convivéncia afetiva, adaptando
a norma positiva ao caso concreto, a realidade social®.

Ao longo da jornada desta monografia, alguns doutrinadores — a exemplo de
Paulo L6bo — dirdo que a filiagdo socioafetiva é género, e as demais filiagbes decorrem
dela como espécies. Isso tem sido dito pelo fato de o principio da afetividade ter
transformado o carater patrimonial do direito de familia numa indubitavel

repersonalizacéo afetiva.

82 LIMA, Adriana Karlla de. Reconhecimento da paternidade socioafetiva e suas consequéncias
no mundo juridico. 2009. 53 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Faculdade ASCES, Associagéo
Caruaruense de Ensino Superior, Caruaru-PE, 2009. p. 16.

33 |Ibidem, p. 19.
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Além disso, questao que tem causado bastante alvoro¢o na midia é a tramitacao
do famigerado Projeto de Lei n° 6.583/13, mais conhecido como Estatuto da Familia,
de autoria do deputado federal Anderson Ferreira (PR-PE). De acordo com o art. 2°
de tal projeto: “Para os fins desta Lei, define-se entidade familiar como o ndcleo social
formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de casamento ou
unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”.

Esse projeto restringe a pluralidade de entidades familiares — que néo se
esgotam no rol do art. 226 da CF/88 —, deixando de fora as rela¢des constituidas entre
pais e filhos socioafetivos. Além disso, esbarra nas decisées do Supremo, pois elas
estenderam a aplicabilidade de regime da unido estavel as unides homoafetivas (ADIn
n. 4.277 e ADPF n. 132).

Numa matéria de um portal de noticias, destaque-se opinido bastante proveitosa
para este TCC, dada por Nelson Sussumu Shikicima. Segundo ele, ndo h&
necessidade de se criar um Estatuto da Familia. “Na verdade, deveria ter uma
atualizacao do Direito de Familia no Codigo Civil”, ressalta Shikicima. Em seu parecer
ao noticiario UOL, Shikicima salienta que temas como a unido homoafetiva e a filiagcao
socioafetiva deveriam ser incluidos no Codigo Civil34.

Por outro lado, Rodrigo da Cunha Pereira afirma que havera um retrocesso
juridico e social caso o estatuto seja convertido em lei, sendo que podera causar
empecilhos as entidades familiares ora existentes em sua maxima pluralidade3.

Com essa breve introducao a filiagéo e superada essa contextualizagdo do tema
com o cenario politico-juridico atual, passa-se a estudar as trés principais espécies de

filiacao.

2.2.1 Afiliagao biolégica ou consanguinea

No direito romano classico havia os iusti (ou legitimi). Tal espécie de filiacdo se
diferencia dos uulgo quaesiti (também chamados de uulgo concepti ou spurii), que séo
filhos gerados a partir de unido ilegitima, ndo tendo o direito de possuirem pai. Os iusti

sdo filhos que possuem um vinculo pelo parentesco consanguineo (cognatio),

3 MARANHAO, Fabiana. Afinal, para que serve o Estatuto da Familia? Noticias UOL. S&o Paulo, 2
out. 2015. Disponivel em <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2015/10/02/afinal-para-
que-serve-o-estatuto-da-familia.htm>. Acesso em: 13 out. 2015.

35 Ibidem, mesma péagina.



30

existindo entre pais e filhos direitos e deveres reciprocos. Por outro lado, os uulgo
guaesiti ndo possuem ascendentes masculinos, sendo que ndo ha direitos e deveres
entre eles; porém entram na familia da mae e usufruem ali de todos os direitos da
relacdo de parentesco consanguinea materna (cognatio).

Quanto aos iusti (ou legitimi), Christiano Cassettari ensina: “Séo filhos que
seguem a condicdo do pai, e ha relacbes que independem da patria potestas entre
eles e seus pais. Pais e filhos que séo ligados pelo parentesco consanguineo
(cognatio) tém entre si direitos e deveres”s.

Nesse imbréglio, os filhos legitimos ou de sangue se achavam submetidos ao
patrio poder (poder exclusivo do pai). A mée era irrelevante, pois ela néo tinha plena
capacidade civil para determinar as ordens da casa.

Ato continuo, quanto aos uulgo quaesiti:

Séo os filhos gerados de unido ilegitima, e por esse motivo ndo possuiam,
juridicamente, um pai. Nao ha no Direito Romano a possibilidade de o pai
natural reconhecé-los ou legitima-los, e, por esse motivo, ndo ha direitos ou
deveres entre eles. [...] mas entram na familia materna e gozam ali de todos
os direitos do parentesco consanguineo (cognatio)®’.

Nesse diapaséo, os filhos ilegitimos ou filhos espurios ndo tinham direito a um
pai. Nao havia sequer a possibilidade de o pai natural reconhecé-los juridicamente,
nem havia direitos e deveres reciprocos entre pais e filhos. Porém, a figura materna
acolhia tais filhos, e por essa razdo, a mae tinha o dever de orienta-los e educé-los,
sendo que os filhos tinham o encargo de obedecé-la.

Além disso, € preciso deixar bem claro que ndo era o vinculo de sangue que
determinava o parentesco no direito romano classico, mas o liame civil e mormente o
religioso. Desse modo, se os integrantes de um nucleo familiar ndo cultuassem os
mesmos deuses, estariam fadados a conviver sem uma familia, ou seja, estariam
excluidos de seus nucleos familiares. Logo, ndo bastava que houvesse apenas lacos
de sangue entre essas pessoas; era imprescindivel haver o vinculo de culto.

Nesse sentido, aponta Silvio de Salvo Venosa:

Essa nocado de consanguinidade ndo era importante no Direito Romano mais
antigo, pois o conceito de familia ndo era fundado no parentesco
consanguineo tal como hoje conhecemos, mas no liame civil e principalmente
religioso. N&o era considerado da mesma familia o membro que néo
cultuasse os mesmos deuses. O laco de sangue ndo bastava para
estabelecer o parentesco; era indispensavel haver o laco de culto®,

36 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 6.

37 Ibidem, mesma péagina.

38 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 219.
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Dessa forma, a cognacdo vinculava as pessoas pela consanguinidade,
parentesco de sangue.

Quanto ao direito anglo-americano, Semy Glanz ressalta:

No direito anglo-americano, temos varios termos. Assim, relation indica a
relacdo por consanguinidade ou afinidade; neste sentido, usa-se o termo
“relative” (parente). Mas ha termos referentes apenas a consanguinidade:
blood relations (relagdes de sangue) ou kindred; e affinity, além de adoption.
Kin, ou kindred é o parentesco consanguineo, diz o Black’s Law Dictionary“0.

E importante que se mostre algumas lices do direito comparado, pois varias
garantias foram introduzidas no ordenamento juridico brasileiro gracas a comparacdes
com outros arcaboucgos normativos.

Noutra banda, é de grande valia as licbes de Fabio Ulhoa Coelho:

Na filiacdo biolégica, o filho porta a herangca genética do pai e da mée
identificados em sua certiddo de nascimento. Pode ter sido concebido huma
relacdo sexual entre eles ou em decorréncia do emprego de técnica de
fertilizac&o assistida homologa*?.

N&o é sempre que a certiddo de nascimento do filho trara a verdade bioldgica.
Existem casos nos quais uma pessoa reconhece voluntariamente outra como se fosse
seu (sua) filho (a), sabendo que essa pessoa nao tem nenhuma heranca genética com
aguela. Isso é o que se chama de adocéo a brasileira. Tal instituto juridico sera tratado
em breve.

De uma forma bem mais direta, César Fiuza aponta, de forma objetiva, o
conceito de filiagao bioldgica: “Parentesco natural é o consanguineo, aquele que une
pessoas descendentes de um mesmo tronco familiar’+2.

Dessa maneira, a filiacdo biolégica ou consanguinea estabelece que os filhos
decorrem de um mesmo tronco familiar, ou seja, descendem do pai. Essa relacao se
da em linha reta de primeiro grau.

Flavio Tartuce além de trazer o conceito de relacdo familiar biolégica, também

traz uma 6tima critica:

Parentesco consanguineo ou natural — aquele existente entre pessoas que
mantém entre si um vinculo biolégico ou de sangue, ou seja, que descendem
de um ancestral comum, de forma direta ou indireta. O termo natural &

39 PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). A ética da convivéncia familiar e
sua efetividade no cotidiano dos tribunais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 330.

40 GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cdédigo
Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 524.

41 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia; sucessdes, volume 5. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 164.

42 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 978.



32

criticado por alguns, pois traria a ideia de que as outras modalidades de
parentesco seriam artificiais*3.

Essa critica esbarra na relacdo de parentesco socioafetiva, pois esta ndo € uma
relacao artificial, mas sim, uma decorréncia logica do sistema aberto do atual Codigo
Civil.

2.2.2 A filiacao juridica ou civil

Essa espécie de filiacao caracteriza-se por exclusdo, ou seja, a filiacao sera civil
em todas as outras circunstancias em que nao haja vinculo de sangue. Com isso, a
relacdo de parentesco pode se da por adog¢do ou outra origem. A clausula aberta
“outra origem” sera analisada mais detidamente no proximo subitem, quando da
andlise da relacdo socioafetiva. De antemao, pode-se dizer que a filiagao civil engloba
a socioafetiva, assim como outras espécies que derivam da clausula aberta “outra
origem”.

Ademais, ndo existe entre as filiacdes qualquer tipo de hierarquia. Somente o
caso concreto mostrara qual delas sera aplicada. Desse modo, fala-se que existe uma
isonomia entre as filiacdes, isto €, ndo existe uma verticalidade entre elas, mas sim
uma horizontalidade.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “Nessa linha,
€ preciso admitir uma paridade harménica — e ndo uma verticalidade opressora — entre
as formas de parentesco natural e civil’#. Destarte, ndo se pode deixar que uma ou
outra dessas filiacbes quebre com essa isonomia.

Ato continuo, tais autores preceituam:

Se o0 parentesco natural decorre da cognacdo, ou seja, do vinculo da
consanguinidade, o denominado parentesco civil resulta da socioafetividade
pura, como se da no vinculo da filiagdo adotiva, no reconhecimento da
paternidade ou maternidade ndo biolégica calcada no afeto, na filiagao
oriunda da reproducdo humana assistida (em face do pai ou da mée néo
biologicos), enfim, em todas as outras situagfes em que o reconhecimento
do vinculo familiar prescindiu da conexdo do sangue“.

Trocando em miudos, a filiagdo que decorre da cognagdo é a consanguinea,

enquanto a filiacdo que deriva da agnagéo ¢ a civil, sendo que neste ultimo caso pode-

48 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 323.

44 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 736.

45 Ibidem, mesma pagina.
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se desencadear num vinculo adotivo, socioafetivo, por meio das técnicas de
reproducao assistida etc.

Importante destacar as licbes de Flavio Tartuce quanto ao vinculo de filiacao
civil: “[...] aquele decorrente de outra origem, que ndo seja a consanguinidade ou a
afinidade, conforme estabelece o art. 1.593 do CC"+%. Entdo, percebe-se que a janela
aberta “outra origem” abre espago para que surja outras espécies de filiagao.

A relacdo de parentesco civil — filiagdo civil — sempre foi relacionada a adocao.
De outro modo, como a familia decorre de um fato cultural, e ndo natural, permite-se
que haja constantes mudancas cientificas e uma forte valorizacdo dos vinculos
calcados no afeto, sendo que a interpretacdo hermenéutica do art. 1.593 do CC/02
deve ser extensiva, abrindo espaco para o reconhecimento de outros vinculos civis,
por exemplo: inseminacdao artificial heter6loga e parentalidade socioafetiva, conforme
os Enunciados n° 103 e 256 das Jornadas de Direito Civil.

Preceitua Carlos Roberto Gongalves: “O civil recebe esse nome por tratar-se de
uma criacao da lei. O emprego da expressao ‘outra origem’ constitui avanco verificado
no Codigo Civil de 2002, uma vez que o diploma de 1916 considerava civil apenas o
parentesco que se originava da adogao™.

Acrescente-se que houve um avango imenso no ordenamento juridico brasileiro,
sobretudo com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002,
transformando a familia unitarista numa familia pluralista.

Outrossim, Goncalves ainda alega:

Malgrado o retrotranscrito art. 1.593 do Cédigo Civil preceitue que o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem, sob o prisma legal ndo pode haver diferenca entre parentesco natural
e civil, especialmente quanto a igualdade de direitos e proibicdo de
discriminacdo. Devem todos ser chamados apenas de parentes*®.

Em outras palavras, se houver a quebra dessa isonomia existente entre as
espécies de filiacdo, restara infringido o dispositivo constitucional que proibe as
discriminacgdes entre filhos (art. 227, § 6°, CF/88).

Ha quem diga que o disposto no art. 1.593 do Caodigo Civil € contrario ao art.

227, 8§ 6°, CF/88, por haver discriminagéo entre filhos#.

46 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 323.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo
com alein. 12.874/2013. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 99.

48 |Ibidem, p. 100-101.

49 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 339.
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De toda sorte, Maria Berenice Dias ainda leciona:

O desenvolvimento das modernas técnicas de reproducéo assistida ensejou
a desbiologizacdo da parentalidade, impondo o reconhecimento de outros
vinculos de parentesco. Assim, parentesco civil ndo é somente o que resulta
da adogdo. Também o é o que decorre de qualquer outra origem que nao seja
a biologica. Ndo ha como deixar de reconhecer que a concepgéo decorrente
de fecundacéo heteréloga (CC 1.597 V) gera parentesco civil®0.

A desbiologizacdo da parentalidade sera analisada em momento oportuno. Por
ora, este subitem se preocuparda apenas em repassar as informacdes que digam
respeito a filiagéo civil. Voltando ao raciocinio do trecho transcrito acima, mais uma
vez, foi apontada a ideia de que o parentesco ou a filiagao civil ndo resulta apenas da
adocao, mas sim de outra origem que nao seja a consanguinea.

Para finalizar o presente subitem, colaciona-se as licbes de obra coordena por

Silvio Neves Baptista:

Outra submodalidade do parentesco civil é o socioafetivo, cuja relacéo
decorre do vinculo de afetividade como, por exemplo, o que resulta da ado¢éo
irregular. Essa paternidade em nada difere da paternidade biol6gica, visto que
a convivéncia gera uma relagcdo de afeto, fundada na posse de estado de
filhoSL.

Assim, a filiacdo socioafetiva decorrente da adocao irregular, que também é
conhecida por adocdo a brasileira, em nada difere da consanguinea, uma vez que
estdo no mesmo patamar. O instituto da ado¢éo a brasileira sera estudado em topico

especifico.

2.2.3 Afiliagao socioafetiva

A interpretacdo hermenéutica dada aos dispositivos legais existentes no
ordenamento juridico brasileiro é de suma importancia na atualidade, mormente com
o0 advento do Diploma Maior de 1988 (CF/88) e da Codificacdo Privada de 2002
(CC/02). Se nao fosse assim, ndo haveria a necessidade de o Poder Judiciario
proporcionar concursos para selecdo de magistrados. Bastaria ao Judiciario apenas
elaborar um programa de computador para aplicar a lei ao caso concreto. Mas néo é
bem assim, felizmente, pois softwares ndo tém sentimentos. Os magistrados tém que
agir com imparcialidade, isso é fato. Contudo, precisam ter sentimentos impessoais

para aplicar o diploma civil da maneira como ele se encontra hoje, ou seja, aplica-lo

50 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 339.
51 BAPTISTA, Silvio Neves (Coord.). Manual de direito de familia. 3. ed. Recife: Bagaco, 2014. p. 77.
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em sua integralidade, de acordo com todos o0s seus elementos: o fato, o valor e a
norma. E é por isso que um programa de computador ndo seria capaz de achar um
algoritmo que interpretasse a clausula aberta “outra origem”, contida no art. 1.593 do
atual Cddigo Civil. Assim, deve-se dar interpretacao extensiva ao referido dispositivo.

Nesse sentido, Marcelo Mazotti aponta:

A interpretacdo extensiva é aguela em que os termos de uma norma tém o
seu sentido ampliado, abarcando uma situagdo que aparentemente néo
estava contida em seu sentido primeiro. E o contrario do que ocorre na
interpretacao restritiva em que os termos do enunciado normativo devem ser
vistos de forma precisa e taxativa®2,

Em linhas anteriores deste TCC (vide Capitulo 1, item 1.4), mostrou-se como o
atual Cddigo Civil se aplica na préatica. Sabe-se que a sistematica desse diploma
normativo € aberta, ou seja, formada por diversas clausulas abertas que necessitam
de interpretacdo extensiva para ganhar real concretude. O magistrado ao aplicar o
Cadigo Civil de 2002 tem uma margem de liberdade para preencher essas aberturas
normativas. Entretanto, ao Cédigo Penal de 1940 d&-se interpretagéo restritiva, uma
vez que sua sistematica € fechada, isto €, formada pelo principio da taxatividade. O
juiz ndo tem nenhuma margem de liberdade para interpretar extensivamente 0s
dispositivos penais, pelo contrario, devera interpreta-los de forma restritiva para nao
prejudicar o réu. Superada essa questdo, passa-se ao estudo mais detalhado da
filiagcdo socioafetiva.

De inicio, Paulo L6bo salienta:

O ponto essencial é que a relacdo de paternidade ndo depende mais da
exclusiva relacdo biolégica entre pai e filho. Toda paternidade é
necessariamente socioafetiva, podendo ter origem biolégica ou nao-
biolégica; em outras palavras, a paternidade socioafetiva € género do qual
sdo espécies a paternidade bioldgica e a paternidade ndo-biolégica®s.

Vale destacar que sO houve esse avanco gracas a Constituicdo Federal de 1988
e ao Codigo Civil de 2002, pois s6 era filho quem possuia a prerrogativa de
legitimidade sanguinea. Além disso, sdo sabias as palavras do professor Lébo, visto
que ele coloca a paternidade (e a filiagdo) como género, presumindo que todas as
outras espécies de paternidade (filiagdo) decorrem da socioafetividade, devido a
repersonalizacéo do Direito Civil.

52 MAZOTTI, Marcelo. As escolas hermenéuticas e os métodos de interpretacdo da lei. 1. ed.
Barueri, SP: Minha Editora, 2010. p. 67.

53 LOBO, Paulo. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da simula n° 301/STJ. In; CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2005, Belo Horizonte: Anais. Sao Paulo: IOB Thomson, 2006.
p. 795-796.
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Analisando o art. 1.593, L6bo ainda demonstra:

[...] o parentesco é natural ou civil, “conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem”. A principal relagdo de parentesco € a que se configura na
paternidade (ou maternidade) e na filiagdo. A norma, ao contrario do
persistente equivoco da jurisprudéncia, inclusive do STJ, é inclusiva, pois ndo
atribui a primazia a origem biolégica; a paternidade de qualquer origem é
dotada de igual dignidade>“.

Percebe-se que nao existe prevaléncia de nenhuma das espécies de filiacao e
nao se pode dar primazia a filiagdo biologica. Tanto € assim que a atual Constituicao
Federal consagra a proibicdo de discriminagfes relativas a filiagdo (art. 226, § 6°,
CF/88).

Nesse sentido, sdo as palavras de Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas
do Rego Freitas Dabus Maluf que melhor elucidam o problema: “Somos, nesse
sentido, favoraveis a ndo prevaléncia de qualquer uma das espécies de paternidade
ou maternidade, bioldégica ou socioafetiva, nas rela¢cdes sociais constitutivas da
familia”s. Desse modo, jA que uma nao prevalece sobre a outra, podem as duas
coexistir, formando o que se chama de multiparentalidade.

Por outro lado, existe na doutrina uma corrente dizendo que muito se fala de
filiagdo biolégica, mas a tendéncia € dar maior carga valorativa a maternidade e
paternidade (e a filiacdo) afetivas. Logo, ndo se pode confundir genitor com pai. Este
cria o filho com carinho e amor. Aquele sé faz gera-los.

Desse modo, a melhor filiagdo serd a que estiver amparada nos principios
constitucionais e infraconstitucionais do direito de familia.

Na corrente do Direito Civil Constitucional:

Entre o vinculo juridico (presuncao), biol6égico (consanguineo) e psicoldgico
(socioafetivo) relevante sera aquele que, no exame da realidade concreta,
mostrar-se mais adequado ao cumprimento dos principios consagrados na
Constituicdo de 1988, notadamente, a dignidade da pessoa humana, a
parentalidade responsavel e o melhor interesse da crianca, respeitada a
garantia do livre planejamento familiar®?.

5 LOBO, Paulo. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da simula n° 301/STJ. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2005, Belo Horizonte: Anais. S&o Paulo: IOB Thomson, 2006.
p. 795-796.

5 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Parecer — As
relacdes de parentesco na contemporaneidade — Prevaléncia a priori entre a parentalidade socioafetiva
ou biol6égica — Descabimento — DefinicAo em cada caso concreto do melhor interesse dos filhos —
Multiparentalidade — Reconhecimento em casos excepcionais. In: Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo: IASP, n. 33, pp. 19-43, jan-jun. 2014.

56 GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cédigo
Civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 536.

57 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de;
JUNIOR, Marcos Ehrhardt (Org.). Direito Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcéo dos
institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2014. p. 451.
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Em relagdo aos principios apontados acima, se o filho for menor, aplica-se o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente; se maior, aplica-se o
principio da dignidade da pessoa humanase.

Destarte, a familia socioafetiva se desdobra pelos vinculos sociais e afetivos,
elementos estes que fundamentam a familia constitucionalmente tuteladas°. O fato é
que o critério socioafetivo demonstra mais precisamente a realidade da filiagdo e das
entidades familiares, sendo uma evolugéo que nao pode retroceder.

Diante desse imbroglio, a familia deixa de ser um emaranhado de pessoas
unidas por lacos de sangue e passa a ser a familia socioafetiva, inteiramente voltada
para a busca e concretizacdo da felicidade de seus componentes. A familia ndo é um
fim em si mesma, mas, sim, ela € um meio para se alcancar a felicidadeso.

A filiacdo socioafetiva pode desembocar-se em filhos de criacéo, filhos adotados
de maneira irregular (adocdo a brasileira), filhos ligados pela afinidade de familias
recompostas, enfim, filhos socioafetivos podem ser todos aqueles que sao
considerados como filhos dignos de carinho, amor e afeto, independentemente de
vinculo biol6gicos:.

Além disso, a doutrina ainda acrescenta a filiacdo socioafetiva a filiacdo advinda
de inseminacéo artificial heteréloga, aquela na qual o marido ndo consegue engravidar
sua mulher e aceita que ela seja fecundada com o material genético de outremsz,

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, o art. 1.593 do CC/02
“nada menciona sobre a socioafetividade, base do vinculo parental, embora a mengao
a ‘ou outra origem’ permita, de lege lata, uma interpretagado ampliativa do dispositivo™ss.
Dessa forma, afirma-se que o rol do art. 1.593 do CC/02 é exemplificativo, e néo
taxativo. Aplica-se a esse dispositivo a interpretacdo extensiva, que amplia o alcance
da norma.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery acrescentam que “a

afetividade ‘se institucionaliza’ como conceito legal indeterminado e, como tal,

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 365.

59 PEREIRA, Tania da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Org.). A ética da convivéncia familiar e
sua efetividade no cotidiano dos tribunais. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 339.

60 BAPTISTA, Silvio Neves (Coord.). Manual de direito de familia. 3. ed. Recife: Bagaco, 2014. p. 201.
61 Ibidem, p. 391.

62 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. 22. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2007. p. 411.

63 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6: direito
de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 735.
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necessita de interpretacéo integrativa do juiz, de modo a completar o sentido da norma

Nno caso concreto e, por conseguinte, criar lagco de parentesco por outra origem?s,
Por fim, a afetividade é abstrata, e por esse motivo, abre espaco para que outras

espécies de filiacdo decorram da janela aberta “outra origem”. O juiz tem a principal

fungéo de concretizar essa abertura carecedora de ampliagéo cognitiva.

2.3 A despatrimonializacéo do direito de familia

A despatrimonializacdo do objeto do direito de familia encontra abrigo nos
principios da dignidade humana, da afetividade e da socialidade, enfim, em todos os
demais que decorram da Constituicdo Federal de 1988 e do Caodigo Civil de 2002.
Desse modo, os valores patrimoniais perdem espaco para os valores pessoais, isto €,
o critério pessoal prevalece sobre o critério patrimonial.

Na verdade, ha uma reconstrucao do sistema civil segundo os valores pessoais.
Além disso, a desbiologizacdo — que sera estudada no proximo item — contribuiu
bastante para que o objeto do direito de familia ganhasse reais contornos humanistas.
A pessoa é o elemento central do direito de familia, conforme o principio da dignidade
da pessoa humana.

Como é cedico, o direito de familia € dinamico, por ser um instituto juridico de
carater cultural, e ndo natural. Entretanto, essa mudanca ocorre de forma lenta no que
tange a transicdo do elemento patrimonial para o pessoalss.

Outrossim, o direito de familia tem uma tendéncia de dar primazia a afei¢cdo. Os
elementos juridicos que compdem o instituto da despatrimonializacao sao: a) o direito
de visita, e ndo o direito aos alimentos, de carater meramente patrimonial; b) a guarda
conjunta, e ndo a guarda unilateral, contraria ao principio do melhor interesse dos
filhos; c) a primazia dos interesses dos filhos, e ndo os interesses impositivos dos
genitores; enfim, qualquer outro que possa ultrapassar 0s aspectos simplesmente
patrimoniaises.

A despatrimonializacdo do direito de familia € um caminho sem volta. Com isso,

surgirdo problemas em que o instituto ora estudado estara apto para soluciona-los.

64 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo civil comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 1.386.

65 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 33.

66 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia; sucessdes, volume 5. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 26.



39

Exemplo bem problemético se da nas técnicas de reproducgéo assistida, como o0 uso
inadequado dos gametas ou embrides, a revelacdo da identidade do doador do
sémen, a precariedade na prestacdo dos servicos de conservacdo e cuidado de
materiais genéticos etc.

No antigo Cdédigo Civil de 1916 havia uma grande discrepancia quanto ao
equilibrio entre direitos pessoais e patrimoniais da relagdo familiar. Para se ter uma
ideia, 290 (duzentos e noventa) artigos que tratavam sobre o direito de familia, 151
(cento e cinquenta e um) tutelavam as relacdes patrimoniais, enquanto 139 (cento e
trinta e nove) protegiam as relacbes pessoais®”. De toda sorte, 0s movimentos
constitucionais transformaram o objeto do direito de familia, sobretudo a partir da
década de 70 do século XX, transformando a familia patriarcal em socioafetiva.

Segundo Lébo:

A caminhada progressiva da legislagdo rumo a completa equalizacdo do filho
ilegitimo foi delimitada ou contida pelos interesses patrimoniais em jogo,
sendo obtida a conta-gotas: primeiro, o direito a alimentos, depois, a
participacdo em 25% da heranca, mais adiante, a participacdo em 50% da
heranca, chegando finalmente a totalidade dela®®.

Nota-se que demorou bastante para as pessoas enxergarem a real situacao de
desprezo em que se encontravam os filhos ilegitimos. Hoje, isso ndo acontece mais.
Chega até a ser preconceituoso atribuir aos filhos concebidos fora do casamento o
termo “ilegitimo”. Filho é filho, sem qualquer designagao discriminatoria.

Lobo afirma: “Evidentemente, as relagdes de familia também tém natureza
patrimonial; sempre terdo. Todavia, quando passam a ser determinantes, desnaturam
a funcao da familia, como espaco de realizagcado pessoal e afetiva de seus membros”s°,
Ndo se deve negar o carater patrimonial que a familia possui, mas esse carater é
secundario.

Continua L6bo:

A familia, na sociedade de massas contemporanea, sofreu as vicissitudes da
urbanizacdo acelerada ao longo do século XX, como ocorreu no Brasil. Por
outro lado, a emancipacéo feminina, principalmente econdmica e profissional,
modificou substancialmente o papel que era destinado a mulher no ambito
doméstico e remodelou a familia. Sdo esses os dois principais fatores do
desaparecimento da familia patriarcal®.

67 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 24.
68 Ibidem, p. 24-25.

69 Ibidem, p. 26.

0 Ibidem, p. 31.
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No que tange a emancipacéo feminina, é importante que o Estado seja laico,
pois algumas religides tratam a mulher de forma inferior ao homem. As Revolugdes
Industriais criaram varios problemas faticos, como o0 crescimento tecnolégico
acelerado, o crescimento populacional urbano, a exploracdo exacerbada do trabalho
etc. Enfim, o Direito teve de se adaptar a essa nova realidade, tratando sobre diversos
temas ainda ndo descobertos a época.

Por outro lado, nota-se que nas Revoluc¢des Industriais homens (e meninos)
dividiam o trabalho manufaturado, enquanto que somente sobravam as tarefas
domésticas para as mulheres (e meninas). Assim, a emancipacado feminina teve (e
continua a ter) um papel muito importante na transformacao do objeto das relacdes
familiares. A concretizacéo da afetividade somente se dara quando todas as pessoas
tiverem em mente a ideia de que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, conforme o 8 5°, art. 226 da
CF/88. Seja qual for a formacdo dessa sociedade conjugal — heteroafetiva ou
homoafetiva — deve haver a garantia e concretizacdo dessa igualdade.

Na mesma linha de raciocinio, Simone de Beauvoir ensina:

Ninguém nasce mulher: torna-se mulher. Nenhum destino bioldgico, psiquico,
econdmico define a forma que a fémea humana assume no seio da
sociedade; é o conjunto da civilizagdo que elabora esse produto intermediario
entre 0 macho e o castrado que qualificam de feminino™.

Desta feita, é preciso dizer que a autora esta destacando a identidade de género,
tao discriminada nesses ultimos tempos. Quando ela fala em “conjunto da civilizagao”
significa dizer que varios fatores interferem nesse caminho, por exemplo, os fatores
politicos, econébmicos e principalmente religiosos.

Como diz Giddens, ao estudar a perspectiva da intimidade como democracia da
vida pessoal, “as mulheres prepararam o caminho para uma expansao do dominio da
intimidade em seu papel como as revolucionarias emocionais da modernidade”2.

Além disso, L6bo ensina:

Ja houve autores que abertamente propuseram reduzir o direito civil a
regulacdo da vida econdmica, no qual a pessoa, seu estado e sua esfera
juridica desapareceriam do sistema. Ora, a finalidade e fun¢éo do direito civil
ndo é outra que a defesa da pessoa e de seus fins’.

1 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo, vol. 2: a experiéncia vivida. 2. ed. Sdo Paulo: Difusdo
Europeia do Livro, 1967. p. 9.

2 LOBO, P. apud GIDDENS, A. Direito civil: familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 31.

3 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 32.
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Percebe-se no atual cenario politico alguns aspectos retrogrados assim,
mormente na Camara dos Deputados. Ndo € a toa que surgiu na referida casa
legislativa um perverso Estatuto da Familia (Projeto de Lei n°® 6.583/13), que foi criado
por uma bancada fundamentalista religiosa. Nunca se viu tanta falta de
representatividade assim. Cai por terra a ideia de Estado laico.

Noutra banda, caminha-se para um Direito Civil Constitucional, uma vez que a
questdo da natureza juridica do Direito Civil tornou-se irrelevante, pois o interesse
privado deixa de ser o cerne da vontade humana, e o interesse publico ndo mais se
inspira na subordinacéo do ser humano?.

Desse modo, deixa-se de lado os interesses econdmicos presentes no ambito
privado e, por conseguinte, abre-se espaco para a concretizacdo dos direitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana, concretizando todos aqueles direitos
e garantias fundamentais insculpidos nos incisos do art. 5° da CF/88.

Ainda, de acordo com Madaleno:

Dessa sorte, por principio de Direito, importa ao legislador buscar a protecao
dos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, como especificado no
artigo 5° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, para chegar & matriz de um
Direito de Familia desmaterializado, desvinculado das relagBes de
dependéncia econbmica e, sob a auspiciosa égide constitucional de
edificacdo, protecdo e elevacao sociofamiliar do individuo.

Tudo isso esta atrelado a paternidade (e filiacdo) socioafetiva, digna de protecéo
constitucional. Vale ressaltar que a familia da atual Constituicio Federal é uma
entidade plural, e o art. 226 da CF/88 deve ser interpretado de forma extensiva. Todos
ja sabem que o ordenamento juridico € uno e, por essa razao, deve ser aplicado de
forma integral.

Por fim, o diploma constitucional consagrou a supremacia da dignidade da
pessoa humana ao alca-la como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. Assim, fala-se que o carater principal do direito de familia é o existencial, sendo

secundario o carater patrimonial.

74 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 14.

5 Ibidem, p. 15.

76 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; SOUZA, Eduardo Nunes de; MENEZES, Joyceane Bezerra de;
JUNIOR, Marcos Ehrhardt (Org.). Direito Civil Constitucional — A ressignificacdo da funcéo dos
institutos fundamentais do direito civil contemporaneo e suas consequéncias. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2014. p. 437-438.
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2.4 A desbiologizagcéo da paternidade

O Cadigo Civil de 1916 considerava como familia apenas as pessoas vinculadas
pela relacdo de casamento e, por conseguinte, tratava como filho somente quem tinha
vinculo de sangue com seus ascendentes de primeiro grau. Com isso, veio a
Constituicdo Federal de 1988 e acabou com essa exclusividade sanguinea. Hoje, o
carater biolégico € insuficiente para determinar a paternidade. Além da Constituicéo
Federal atual, o Codigo Civil de 2002 também ampliou as possibilidades de formacéo
da filiacdo, além daquela de carater meramente biol6gico. Pode-se dizer que a filiagcao
tem como espécies: bioldgica, civil ou outra origem, conforme o art. 1.593 do CC/02.
Percebe-se que o legislador ndo quis esgotar todas as hipoteses de filiagdo
(modalidade de parentesco) em um so dispositivo, pois deixou uma janela aberta na
parte final do dispositivo apontado, qual seja, “outra origem”. Exemplo de filiacdo
baseada em “outra origem” € a socioafetiva.

A filiacdo socioafetiva ndo depende do fator bioldgico, mas em afetividade
reciproca entre pai e filho, lastreada no estado de filiacdo e na publicidade, deixando
em xeque, ao mesmo tempo, a verdade biolégica e as presunc¢des juridicas”. O
critério socioafetivo representa uma verdadeira desbiologizagdo da filiagdo, uma vez
que para ser considerado filho ndo precisa haver vinculo de sangue com ascendentes
de primeiro grau.

A verdadeira paternidade ndo é um fato da natureza (biologia), mas um fato da
cultura. Por essa razdo, percebe-se que o conceito de familia estd em constante
mudanca. Ndo é a heranga genética que determina a familia, mas o carinho, o
cuidado, o amor, o afeto, enfim, todos os sentimentos que decorrem da afetividade.

Farias e Rosenvald, apud Villela, ensinam que “a verdadeira paternidade nao e
um fato da Biologia, mas um fato da cultura. Esta antes no devotamento e no servigo
do que na procedéncia do sémen’7s,

A filiagao socioafetiva decorrente da janela aberta “outra origem” vem cada vez
mais ganhando for¢a na doutrina e na jurisprudéncia®. Desta feita, extrai-se que essa

clausula aberta veio para desbiologizar as relacdes de parentesco.

T FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 592.

78 FARIAS, C; ROSENVALD, N. apud VILLELA, J. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2015. p. 592.

79 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1.648.
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Segundo Jo&do Baptista Villela em sua obra intitulada “Desbiologizagdo da

Paternidade”:

Se se prestar atenta escuta as pulsacfes mais profundas da longa tradicao
cultural da humanidade, ndo sera dificil identificar uma persistente intuicdo
gue associa a paternidade antes com o servigo que com a procriagdo. Ou
seja: ser pai ou ser mde ndo esti tanto no fato de gerar quanto na
circunstancia de amar e servir0,

Antes de tudo, as pessoas sdo carecedoras de amor e afeto. Ninguém precisa
possuir heranga genética para amar outra pessoa. Seja o pai dando amor ao filho ou
o filho recebendo esse amor do pai, essa relacédo independe de consanguinidade. Pai
e méde ndo se confundem com genitor e genitora. Estes apenas colocam o filho no
mundo. Aqueles s&o os que d&o amor e afeto ao filho, servindo-o com todos os
cuidados que séo precisos para se alcancar a felicidade.

As mutacdes pelas quais passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso para se afirmar no principio da afetividade, mostraram
uma verdadeira desbiologizacdo da paternidade. Hoje, a familia encontra-se
despatrimonializada, no sentido de que o objeto principal é a afetividade, sendo
secundario o carater patrimonial.

Para uma compreensdo mais aprofundada do assunto, € imperioso fazer uma
relacdo do instituto da despatrimonializacdo do direito de familia com a
desbiologizacao da paternidade.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Sem duvida, a disciplina anteriormente dedicada aos filhos — fundada na
existéncia de relacdo matrimonial preexistente entre 0s seus pais — estava
conectada em uma ldgica patrimonialista, evidenciando que a maior
preocupac¢do do ordenamento era ndo prejudicar a transmisséo de patriménio
gue se organizava através do casamento. Os bens deveriam estar
concentrados na esfera da familia (entenda-se matrimdnio) e dali seguiriam
pela transmissdo sucesséria para as pessoas que, por meio da
consanguinidade, dariam continuidade aquele nudcleo familiar8?.

Desta feita, nota-se que o legislador apenas se preocupava em defender os
membros da familia formada pelo casamento. Na verdade, s6 existia familia através
do casamento. Os filhos que se encontravam fora do matriménio néo tinham direito a

heranca. Apenas os filhos biologicos concebidos dentro do casamento tinham tal

80 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade. In: Revista da Faculdade de Direito.
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte: UFMG, n. 21, pp. 400-418, mai. 1979.

81 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias, volume 6. 7.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 546.
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direito. N&o se cogitava sequer a existéncia de filho socioafetivo. Era um verdadeiro
periodo de trevas.

Portanto, a desbiologizacdo da paternidade é um fato e uma vocacédo das
aberturas sociais que fazem surgir novas espécies de filiacdos2. Por essa logica, a
desbiologizacdo é um fato cultural que atribuiu dinamismo ao instituto da filiag&o.
Assim, as criangas, os adolescentes e jovens ndo podem ficar a mercé da coletividade,

pois carecem de especiais cuidados da familia, da sociedade e do Estado.

2.5 A multiparentalidade

A multiparentalidade ou pluriparentalidade é a possibilidade de o filho ter dois
pais e/ou duas maes, somando trés ou quatro pessoas registradas em seu assento
de nascimento. Ainda, existe a possibilidade de somar a parentalidade bioldgica e a
socioafetiva, sem que uma suprima a outra. Entdo, a maxima “a parentalidade afetiva
prevalece sobre a bioldgica”, consolidada pela jurisprudéncia em casos de anulacéo
da paternidade, deve ter aplicacdo ponderada, pois ambas podem coexistir,
consagrando, assim, a multiparentalidade.

Quando é o pai (ou a mae) que busca a paternidade socioafetiva em juizo, essa
paternidade deve prevalecer sobre a biol6gica, para garantir direitos aos filhos
socioafetivos, conforme o principio do melhor interesse da prole. Todavia, quando € o
filho que busca a paternidade bioldgica em detrimento da socioafetiva, presume-se
que ele esta vindicando estado contrario ao que consta no assento de nascimento,
socorrendo-se dos institutos que anulam o negdcio juridico, a saber, “erro ou
falsidade” (art. 1.604 do CC/02). Desse modo, o filho adotado irregularmente (caso de
adocdo a brasileira) tem total legitimidade para desconstituir esse vinculo,
prevalecendo a sua vontade.

Para Christiano Cassettari: “A doutrina e a jurisprudéncia vém repetindo,
insistentemente, que o vinculo afetivo prevalece sobre o bioldgico™3. Isso € um
equivoco, pois ndo ha hierarquia entre os critérios bioldgico e socioafetivo. Ambas as
paternidades podem coexistir, sem uma excluir a outra. Em regra, o critério bioldgico

nao exclui o socioafetivo, salvo quando o filho pleiteia a desconstituicdo da
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paternidade por motivo de adocao a brasileira, pois ndo esta obrigado a aceita-la para
todo o sempre.

Por outro lado, o pai que registrar filho alheio como proprio, sabendo néo ser
verdadeira filiacdo, sem a ocorréncia de vicio de consentimento nesse ato, fica
impedido de pedir a anulagdo do assento de nascimentos.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) aprovou, durante o IX
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, em Araxa/MG, o Enunciado n° 9: “A
multiparentalidade gera efeitos juridicos”. No capitulo 3, item 3.4, subitens 3.4.1 e
3.4.2 desta monografia serdo analisados alguns desses efeitos juridicos gerados pelo
reconhecimento da paternidade socioafetiva e, por conseguinte, da
multiparentalidade.

Porém, quando a multiparentalidade comecou a ser discutida perante os
tribunais, os magistrados ndo a aceitaram de pronto. Acharam que seria impossivel

um filho ter duas mées e/ou dois pais no assento. Veja-se um desses casos:

APELAGAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. EFEITOS MERAMENTE PATRIMONIAIS. AUSENCIA DE
INTERESSE DO AUTOR EM VER DESCONSTITUIDA A PATERNIDADE
REGISTRAL. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. Considerando
gue o autor, embora alegue a existéncia de paternidade socioafetiva, nao
pretende afastar o liame parental em relacdo ao pai biolégico, o pedido
configura-se juridicamente impossivel, na medida em que ninguém podera
ser filho de dois pais. Impossibilidade juridica do pedido reconhecida de
oficio. Processo extinto. Recurso prejudicado (TJRS; Apelacdo Civel
70027112192; Oitava Camara Civel; Rel. Des. Claudir Fidélis Faccenda;
j- 2.4.2009).

Ocorre, contudo, que devido a familia decorrer de um fato cultural, estando em
constante modificacdo, os posicionamentos jurisprudenciais ndo poderiam ficar de
fora dessa mudanca. Hoje, existem mais decisdes sobre a possibilidade do
reconhecimento da multiparentalidade do que a sua impossibilidade.

E preciso verificar mais uma vez a questdo da prevaléncia de uma paternidade

sobre a outra:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PRESENCA DA RELAQAO DE SOCIOAFETIVIDADE. DETERMINAQAO
DO PAI BIOLOGICO ATRAVES DO EXAME DE DNA. MANUTENGCAO DO
REGISTRO COM A DECLARA(}AO DA PATERNIDADE BIOLOGICA.
POSSIBILIDADE. TEORIA TRIDIMENSIONAL. [..] Nem a paternidade
socioafetiva e nem a paternidade biolégica podem se sobrepor uma a outra.
Ambas as paternidades sdo iguais, ndo havendo prevaléncia de nenhuma
delas porque fazem parte da condicdo humana tridimensional, que é

84 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 486.
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genética, afetiva e ontolégica. Apelo provido (TJRS; Apelacdo Civel
70029363918; 82 Camara; Rel. Des. Claudir Fidélis Faccenda; j. 7.5.2009).

Nesse contexto, o julgado acima coaduna-se com o art. 227, 8 6° da CF/88. Além
do dispositivo constitucional, existe o art. 1.596 do CC/02. Ambos os dispositivos
tratam sobre a igualdade dos filhos advindos ou nédo da relagdo de casamento,
obstando qualquer tipo de discriminacao relativa a filiacao.

Logo, se o critério bioldgico ndo exclui o socioafetivo por serem iguais, podem
eles coexistir? Existe uma decisdo que reconhece a possibilidade de ambas as

paternidades coexistirem, até mesmo no caso de adocao a brasileira:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE CONTRAPROVA. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE COMPROVAGAO DE ViCIO
NA PRODUCAO DO EXAME DE DNA. AGRAVO RETIDO IMPROVIDO.
ADOCAO A BRASILEIRA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA X
BIOLOGICA. PREVALENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E DA
RELACAO FAMILIAR CONSTRUIDA AO LONGO DE 27 ANOS.
PROVIMENTO DO APELO. [...] I - Comungo com as correntes doutrinarias
que entendem que a “adogao a brasileira” ndo pode ser desconstituida apos
vinculo de socioafetividade. [...] IV — Apelo provido (TIJMA; Apelacdo Civel
002444/2010; Rela. Desa. Nelma Celeste Souza Silva Sarney Costa; j.
22.6.2010).

Desse modo, seria impossivel o pai desconstituir esse tipo de vinculo depois de
concretizada a socioafetividade. Contudo, ndo se pode dizer o mesmo do filho. Cabe
ao filho a escolha de impugnar ou ndo a paternidade decorrente de adocdo a
brasileira, conforme o art. 1.614 do CC/02. Sendo assim, afastar a possibilidade de o
filho reivindicar o reconhecimento da paternidade biologica, no caso de adocdo a
brasileira, seria obrigar-lhe a se conformar com essa situacdo criada sem a sua
manifestacéo de vontade.

A multiparentalidade encontra abrigo na igualdade entre as filiacdes bioldgica e
socioafetiva. Mas, nem sempre foi assim, tendo em vista o entendimento que vinha se
firmando no sentido de uma das filiagcdes prevalecer, excluindo a outra. Dessa forma,

segundo o entendimento do TJRS, ambas as filiacdes ndo poderiam coexistir:

APELACAO CIVEL. RECURSO ADESIVO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM ANULAGCAO DE REGISTRO CIVIL.
ADOCAO A BRASILEIRA E PATERNIDADE SOCIOAFETIVA
CARACTERIZADAS. ALIMENTOS A SEREM PAGOS PELO PAl
BIOLOGICO. IMPOSSIBILIDADE. Caracterizadas a adogéo a brasileira e a
paternidade socioafetiva, o que impede a anulacdo do registro de nascimento
do autor, descabe a fixagdo de pensdo alimenticia a ser paga pelo pai
biolodgico, uma vez que, ao prevalecer a paternidade socioafetiva, ela apaga
a paternidade biologica, ndo podendo coexistir duas paternidades para a
mesma pessoa. Recurso adesivo desprovido, a unanimidade. Apelacdo
provida, por maioria. Recurso adesivo desprovido, a unanimidade (TJRS;
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Apelacédo Civel 70017530965; 82 Camara; Rel. Des. José S. Trindade; j.
28.6.2007; p. 5.7.2007; grifos nossos).

O novo direito de familia ndo caminha nesse sentido, pois os direitos patrimoniais
ndo sdo mais o centro das atengcdes. Agora, esse centro € ocupado pelo afeto,
deixando em segundo plano o patriménio, devido ao fato de o direito de familia ter
passado por um periodo de transicdo, de ter havido uma verdadeira repersonalizacao
das relacfes familiares. Nenhuma das paternidades se sobrepfe a outra. Nota-se no
julgado acima uma clara e equivocada hierarquizacéo da filiacdo. Dessa forma, ambas
as filiagbes podem coexistir, formando assim a multiparentalidade.

Portanto, a parentalidade socioafetiva ndo pode ser confundida com a bioldgica.
Enquanto a socioafetiva se origina no afeto, a biolégica surge na consanguinidade.
Sabe-se que existe parentalidade biolégica sem afeto entre pais e filhos e, ao mesmo
tempo, ha parentalidade afetiva com bastante afeto, mas sem nenhum vinculo de
sangue entre eles. Por ambas as relacbes de parentesco serem diferentes, elas
devem coexistir. Pai e filho que desejam ter reconhecida a multiparentalidade néo
podem pleited-la com intencbes meramente patrimoniais, pois isso acabaria

esbarrando na ideia de despatrimonializacdo do direito de familia.
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CAPITULO 3. A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E SUAS POLEMICAS

3.1 Conceito juridico de paternidade socioafetiva e seus pressupostos

A paternidade socioafetiva € o vinculo de parentesco civil de outra origem,
estabelecido na linha reta de ascendéncia de primeiro grau, entre pais e filhos que
ndo tém entre si nenhum tipo de vinculo consanguineo, mas que vivem como se
parentes fossem, em decorréncia da socioafetividade fixada no seio familiar.

Nas palavras de Christiano Cassettari, a parentalidade socioafetiva é “o vinculo
de parentesco civil entre pessoas que nao possuem entre si um vinculo biolégico, mas
que vivem como se parentes fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente
entre elas”ss.

Como havia sido estudado antes, o parentesco civil se da por exclusdo. Dessa
maneira, sempre que ndo houver vinculo de sangue entre pais e filhos, o parentesco
serd civil.

Para Belmiro Pedro Welter: “A paternidade socioafetiva € a Unica que garante a
estabilidade social, edificada no relacionamento diario e afetuoso, formando uma base
emocional capaz de lhe assegurar um pleno e diferenciado desenvolvimento como ser
humano’ss.

Hoje, somente possuir vinculo biolégico ndo garante a realizacdo plena do ser
humano inserido em uma familia. A pessoa humana é carecedora de afeto e, por essa
razao, o instituto da despatrimonializacdo ou repersonaliza¢do veio para suplementar
essa necessidade, pois centralizou o afeto e secundarizou o patrimonio. A
desbiologizacdo da paternidade também contribuiu bastante para que o legislador
mudasse seu campo de visdo, quebrando a monotonia da relagédo de parentesco
biolégico e criando outras relacdes além dessa.

A doutrina e a jurisprudéncia nao aceitavam a igualdade entre a filiacao bioldgica
e a filiacdo socioafetiva. Essa discriminagcdo ainda é notada pela doutrina e

jurisprudéncia conservadoras. O direito de familia ndo é conservador e, por esse
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motivo, esta em constante mudanca. A desbiologizacdo da paternidade tem um papel
fundamental nessa mudanca, pois quebra com a monotonia da filiagdo bioldgica e,
por consequéncia disso, deixa surgir infinitas possibilidades de filiagcdo, devido a
criagao da janela aberta “outra origem”, conforme o teor do art. 1.593 do CC/02¢.

Nesse contexto, o legislador que criou o Cédigo Civil de 1916 se preocupou em
manter o patrimbnio adstrito ao casamento, as pessoas que compunham essa
relacdo. Por isso € que se desprezou a existéncia de qualquer outro vinculo parental.
Desse modo, o legislador somente atribuiu protecdo aos filhos legitimos e
consanguineos, relegando qualquer possibilidade de amparo dos filhos concebidos
fora do casamento. Naquela época, nem se cogitava a existéncia de paternidade (e
filiacdo) socioafetiva.

Nas licbes de Venosa:

Lembremos, porém, que a cada passo, nessa seara, sempre devera ser
levado em conta o aspecto afetivo, qual seja, a paternidade emocional,
denominada socioafetiva pela doutrina, que em muitas oportunidades, como
nos demonstra a experiéncia de tantos casos vividos ou conhecidos por todos
nés, sobrepuja a paternidade biolégica ou genética. A matéria € muito mais
socioldgica e psicolégica do que juridica. Por essas razdes, o juiz de familia
deve sempre estar atento a esses fatores, valendo-se, sempre que possivel,
dos profissionais auxiliares, especialistas nessas areas®.

O legislador que criou o Cédigo Civil de 2002 n&do quis taxar as relacbes de
parentesco em um so dispositivo, nem quis tratar detalhadamente sobre a paternidade
socioafetiva. Isso pode ser considerado algo até bom, pois abre uma margem de
liberdade para o juiz analisar em cada caso concreto os pedidos de reconhecimento
da paternidade socioafetiva. Talvez seja esse 0 motivo de o legislador ndo tornar tao
legalista o art. 1.593 do CC/02. Seria mais pratico manté-lo assim, deixando esse
dispositivo legal com uma infinita abertura para o surgimento de novos tipos de
relacbes parentais, uma vez que a familia € um fato cultural que se modifica
constantemente. Na verdade, o art. 1.593 deve ser interpretado extensivamente, pois
o legislador falou menos quando podia ter falado mais.

Segundo Regina Beatriz Tavares da Silva:

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, os aspectos afetivos e emocionais
da paternidade, que por vezes superam o0 vinculo biolégico ou genético,
passaram a ter suporte no ordenamento positivo. E verdade que o Caodigo
Civil ndo chegou a regular detalhadamente essas situagfes de
socioafetividade, mas ndo o fez propositalmente para possibilitar a andlise e
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a melhor solugdo em cada caso concreto, diante do necessario arbitrio do juiz
em questdes desse jaez®.

De fato, o critério afetivo superou o critério biolégico, pois alcou o afeto como o
objeto principal do direito de familia, deixando em segundo plano o patriménio.
Todavia, € um equivoco afirmar que um critério prevalece sobre o outro, sendo que a
Constituicdo Federal de 1988 veda essa prevaléncia (art. 227, § 6°, CF/88). Quanto a
questdo de o legislador ndo ter tratado de forma explicita as situacbes de
socioafetividade, foi pelo fato de confiar essa decisdo ao magistrado, pois presume-
se que este sabe como funciona toda a sistematica que opera o Novo Direito Civil.
Logo, é fundamental que o juiz domine toda a parte geral do Direito Civil e a relacione
com todo o ordenamento juridico.

Continua a autora:

No entanto, essa clausula geral constante do art. 1.593 do CC, como toda a
clausula legislativa abrangente, precisa ser devidamente interpretada, sob
pena de banalizacao da relacé@o de parentesco socioafetivo.

Bem por isso ndo se pode deduzir que da geragéo de vinculos emocionais e
afetivos exsurja obrigatoriamente a relagéo de paternidade®.

Sao perfeitamente validas tais afirmacées. De toda sorte, para restar configurada
a paternidade socioafetiva, tera que haver a soma de alguns pressupostos ou
requisitos para garantir o seu reconhecimento.

Trés sdo os requisitos do estado de filho afetivo: a nominatio, o tractatus e a
reputatio. A nominatio € o nome que o filho recebe do pai. O tractatus € o tratamento,
a educacao e a consideracdo que o pai tem com o filho. E a reputatio é a reputacao
que o filho preserva perante a familia e a sociedade em que esta inserido. Assim, o
filho usa o sobrenome da familia do pai, uma vez que é tratado como se fosse dessa
familia, tendo a fama ou a reputagdo notada por todos os membros do lar e da
coletividade. O critério da publicidade é fundamental para aferir se existe ou ndo a
paternidade socioafetiva no caso concreto®:.

Ato Continuo, Belmiro Pedro Welter afirma que “a doutrina, em sua maioria,
dispensa o requisito do nome, bastando a comprovacao dos requisitos do tratamento

e da reputagao™2. Basta que o pai sirva o filho com todos os cuidados possiveis, como
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alimentacdo, vestuario e educacdo, de maneira notéria perante a familia e a
sociedade.

Quanto a prova da filiacdo, o art. 1.605, I, do CC/02 preconiza:

Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiacdo por qualquer modo admissivel em direito:

[.]

Il — quando existirem veementes presuncoes de fatos ja certos.

Assim, a paternidade (e a filiacdo) podera ser provada quando houver a
incidéncia dos pressupostos do estado de filiacdo, a saber: a nominatio, a tractatus e

a reputatio.

3.2 A posse do estado de filho

No item anterior analisou-se gque 0S pressupostos para concretizacdo da
paternidade sdo: a nominatio, a tractatus e a reputatio, sendo o primeiro dispensavel.
Com isso, a posse do estado de filho é a soma desses pressupostos apontados.

Christiano Cassettari cria uma lista dos elementos caracterizadores da posse do
estado de filho. Sao eles: “1) Nomen: que o individuo use o nome da pessoa a que
atribui a paternidade; 2) Tractatus: que os pais o tratassem como filho, e nessa
gualidade Ihe tivessem dado educacédo, meios de subsisténcia etc.; 3) Fama: que o
publico o tivesse sempre como tal”.

Dessa maneira, o elemento “nomen” é dispensavel, sendo suficiente apenas os
elementos “tractatus” e “fama”, ja que os filhos sdo reconhecidos, majoritariamente,
por seu prenome. A “fama” € um dos elementos de maior valor, pois encontra abrigo
no principio da convivéncia familiar e esta ligada a publicidade.

Quanto a geracgéo dos efeitos decorrentes da configuracdo da posse do estado
de filho, o Enunciado n° 519 da V Jornada de Direito Civil aponta: “Art. 1.593. O
reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade deve
ocorrer a partir da relagdo entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de
filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”.

Entdo, para se alcancar o reconhecimento judicial da paternidade socioafetiva,

deve-se levar em consideracdo a soma dos pressupostos que caracterizam a posse
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do estado de filho. E importante notar no enunciado apontado acima que os efeitos
pessoais vém em primeiro lugar e, por corolério, os patrimoniais estdo em segundo
plano. Logo, percebe-se no enunciado a incidéncia do instituto juridico da
despatrimonializacdo do direito de familia, tendo em vista a transicdo hermenéutica
pela qual passou o direito familiar.

E preciso destacar alguns apontamentos feitos por Cassettari:

Alias, cumpre ressaltar que tais requisitos da posse do estado de filho nao
sdo exclusivos da parentalidade socioafetiva, mas também da biologica, haja
vista que os pais bioldgicos devem tratar os seus filhos como se fossem,
também, socioafetivos, dando-lhes afeto, dirigindo-lhes a educacéo, ou seja,
conjugando nomen, tractatus e fama, adotando-os de coracao®*.

Percebe-se no trecho citado acima a ideia de a filiagdo socioafetiva ser
considerada como género, sendo que as demais filiacbes decorrem dela como
espécies. Ou seja, existe uma presuncao de que toda filiacdo é socioafetiva. O afeto
passa a ter um papel fundamental nesse tipo de parentesco, pois ndo basta o pai
biolégico colocar o filho no mundo, o genitor além de alimentéa-lo, precisa amé-lo, trata-
lo com afeto.

E conclui Cassettari: “Assim sendo, podemos afirmar que a parentalidade que
se forma pela posse do estado de filho é a aplicacdo da denominada teoria da
aparéncia sobre as relacbes paterno-filiais, estabelecendo uma situacdo fatica que
merece tratamento juridico”#s. Desse modo, o julgador ndo pode se eximir de aplicar
a norma ao caso concreto alegando que é impossivel se provar a paternidade sem
algo que seja tangivel ou material.

Para Maria Berenice Dias: “A aparéncia faz com que todos acreditem existir
situacdo ndo verdadeira, fato que ndo pode ser desprezado pelo direito. Assim, a
tutela da aparéncia acaba emprestando juridicamente a manifestacdes exteriores de
uma realidade que ndo existe”¢. Na teoria da aparéncia todas as pessoas acreditam
existir uma situagdo inveridica, fato que néo pode ser elidido pelo direito. Logo, é na
aparéncia que reside os pressupostos da posse do estado de filho.

Nas preciosas licdes de Paulo Lébo: “A posse de estado de filiagao refere a

situacdo fatica na qual uma pessoa desfruta do status de filho em relacdo a outra
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pessoa, independentemente dessa situacdo corresponder a realidade legal™’. O
professor esta a apontar a teoria da aparéncia, uma vez que essa teoria serve para
analisar se realmente o pai considera o filho como seu descendente e vice-versa. Na
verdade, se o pai ndo houver registrado o filho, a prova sera aferida pela convivéncia
familiar, ou seja, a prova ndo sera a documental, mas a testemunhal.

Continua L6bo:

A aparéncia do estado de filiacao revela-se pela convivéncia familiar, pelo
efetivo cumprimento pelos pais dos deveres de guarda, educacao e sustento
do filho, pelo relacionamento afetivo, enfim, pelo comportamento que adotam
outros pais e filhos na comunidade em que vivem?®8,

O estado de filiacdo € uma situacdo de fato. Para que ela seja aceita no ambito
juridico, mormente no momento da averiguagcdo da paternidade socioafetiva, seus
efeitos devem ser verossimeis, isto €, que o direito os considere satisfatorios como
meio de prova.

Além de o magistrado analisar se a posse do estado de filho preenche todos os
requisitos para a sua concretizacdo, é preciso também que ele analise se o pai
contribuiu com carinho, cuidado e outros sentimentos indispensaveis para o
desenvolvimento sadio do filho®.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho: “O outro lado
da moeda da paternidade socioafetiva é a figura da posse do estado de filho, em que,
exteriorizando-se a convivéncia familiar e a afetividade, admite-se o reconhecimento
da filiagao”%. Diante disso, para que haja a configuracdo por completa da posse do
estado de filho, ndo basta apenas elencar os pressupostos que ja foram analisados
em linhas atras (nominatio, tractatus e reputatio), precisa-se aplicar os principios da
convivéncia familiar e afetividade, pois sdo estes que irdo nortear 0 magistrado na

hora de prolatar a deciséao.

97 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 233.

%8 |bidem, p. 234.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. 5: direito de familia. 14. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 365.

100 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 6:
direito de familia: as familias em perspectiva constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.
710.
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3.3 O problema da adocé&o a brasileira

A adocéo a brasileira € um termo utilizado corriqueiramente pela jurisprudéncia.
Existe no Brasil uma pratica constante de o companheiro ou marido reconhecer o filho
de sua mulher como seu, registrando-o, sabendo que ndo o é. Adocao a brasileira,
adocao irregular, adocao simulada, adog¢éao afetiva sao termos sindnimos. Entende-se
que tal ato constitui crime contra o estado de filiacdo, conforme o art. 242 do Cddigo
Penal, Decreto-lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Nao obstante, a segunda
parte do paragrafo unico do dispositivo apontado reza que: “o juiz pode deixar de
aplicar a pena”. E € o que vem ocorrendo no Brasil, os juizes e tribunais n&o aplicam
a pena devido a carga de afeto que envolve essa forma de agir.

Ocorre que o pai quando se divorcia da méae aciona o Judiciario pedindo a
desconstituicdo da paternidade e do registro, para ndo pagar alimentos ao filho
adotado irregularmente. Isso s6 pode ocorrer caso haja “erro” ou “falsidade” no
registro de nascimento do filho, segundo o art. 1.604 do CC/02. Todavia, se nao
houver incidéncia de nenhum desses critérios, a desconstituicdo da paternidade sera
impossivel, pois quando o pai reconhece voluntariamente o filho torna-se o ato
irrevogavel. Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo do filho, que pode impugnar
0 reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipacao,
conforme o art. 1.614 do CC/02. Pela l6gica do Cdédigo Civil de 2002, devido ao fato
de o reconhecimento voluntario da filiacdo mexer com direitos da personalidade,
afirma-se que esse prazo de quatro anos € inaplicavel, sendo a acdo de impugnacéao
da paternidade imprescritivel.

Além disso, deve-se apontar alguns ensinamentos de Christiano Cassettari:

Feita a “adogao a brasileira”, com a convivéncia, é natural que se estabeleca
a socioafetividade no relacionamento paterno/materno filial. O grande
problema é que, mesmo assim, quando alguns relacionamentos se findam, e
o guardido do menor decide ingressar com acéo de alimentos, representando
o incapaz, é que a “furia” de quem fez a adogéo desperta, e, assim, decide
ingressar com alguma medida judicial para extinguir a parentalidade,
alegando nédo ser justo ter que pagar pensao para um filho(a) que nédo é
biologicamente seul0,

O principio da convivéncia é fundamental para nortear a analise da configuracéo
da socioafetividade na adocédo a brasileira. O problema da adocao a brasileira é que

alguns pais tentam desconstituir a paternidade sob o pretexto de que o filho registrado

101 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 46.
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em seu nome néo é filho biolégico, querendo se eximir das obrigacdes alimentares.
Esse tipo de atitude n&o deve prevalecer, pois se tornaria uma vinganca. Para Maria
Berenice Dias, “registrar filho alheio como préprio, sabendo ndo ser verdadeira
filiacdo, impede posterior pedido de anulacao”™e,

No mesmo sentido s&o os ensinamentos de Flavio Tartuce:

Porém, a jurisprudéncia nacional tem aplicado o conceito de parentalidade
socioafetiva em tais situacdes, de modo que aquele que reconheceu a crianca
como seu filho ndo possa mais quebrar esse vinculo depois de estabelecida
a afetividade, o que comporta andlise caso a caso. O ato nulo ou anulavel
acaba sendo convalidado pelo vinculo de afeto, entendimento este que tem
um intuito social indiscutivel%3,

Assim, esclarecendo a problematica do tema desta monografia, o problema da
adocao a brasileira gira em torno dos casos em que o0 pai adota irregularmente um
filho e, por motivos mesquinhos, aciona o Judiciario para pedir a desconstituicdo da
paternidade. Se houver “erro” ou “falsidade” no registro de nascimento do filho, o
pedido ser& possivel; caso contrario, o pedido sera impossivel. Porém, o filho pode
acionar o Judiciario para pedir a desconstituicdo da paternidade e a anulacédo do seu
registro, pois ele enquanto crian¢a nao tinha como concordar com o ato de adocao

simulada.

3.4 Consequéncias juridicas da socioafetividade

Neste item serdo analisados os efeitos juridicos que decorrem da paternidade
socioafetiva. Ainda, mais especificamente, sera estudado a obrigacéo alimentar entre
pai e filho socioafetivos e, por derradeiro, o direito a heranca entre parentes dessa
espécie de parentesco. Por ultimo, serdo apresentados alguns julgados em relacéao a

essas consequéncias juridicas.
3.4.1 Obrigacé&o alimentar
A paternidade socioafetiva além de gerar direitos e deveres entre pai e filho,

também, cria novos lagos de parentesco entre o filho e os parentes do pai socioafetivo.

Isso se d& gracas ao principio da igualdade da filiagéo, pois a filiagdo socioafetiva tem

102 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 486.
103 TARTUCE, Flavio. Direito civil, v. 5: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 392.



56

as mesmas prerrogativas da filiagéo biolégica. Entdo, cabe ao filho pedir alimentos ao
pai socioafetivo, conforme o art. 1.694 do CC/02. Ja existe deciséo do tribunal gatcho

nesse sentido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS.
INTEMPESTIVIDADE. REQUISITO DO ART. 526 DO CPC. NEGATIVA DA
PATERNIDADE. INTEMPESTIVIDADE. [..] A obrigagdo alimentar se
fundamenta no parentesco, que é comprovado pela certiddo de nascimento.
O agravante alega ndo ser o pai biolégico do menor. Enquanto nao
comprovar, ndo se pode afastar seu dever de sustento. A rigor, mesmo esta
prova nao sera suficiente, pois a paternidade socioafetiva também pode dar
ensejo a obrigacdo alimenticia. Rejeitaram as preliminares e, no meérito,
negaram provimento (6 fls.) (Agravo de Instrumento 70004965356; Oitava
Camara Civel; Tribunal de Justica do RS; Rel. Rui Portanova; j.
31.10.2002).

N&o é s6 com a certiddo de nascimento que o filho consegue comprovar a
filiacdo, mas pode comprova-la demonstrando os pressupostos da paternidade
socioafetiva, quais sejam: nominatio, tractatus, reputatio. Esses pressupostos déao
ensejo a posse do estado de filho, que reside na teoria da aparéncia. Logo, o filho tera
gue comprovar isso atraves de testemunhas. Além disso, o Enunciado n° 341 da IV
Jornada de Direito Civil determina que “a relagao socioafetiva pode ser elemento
gerador de obrigagéo alimentar”.

Por outro lado, o tribunal mineiro ja reconheceu os direitos alimenticios que

tocam aos filhos socioafetivos:

NEGATORIA DE PATERNIDADE - REGISTRO DE NASCIMENTO -
DECLARAGAO LIVRE E CONSCIENTE - INEXISTENCIA DE VICIOS DO
CONSENTIMENTO - LACO PATERNO-FILIAL — SOCIOAFETIVIDADE
DEMONSTRADA E RECONHECIDA - ANULAQAO — CADUCIDADE -
INTUITO MERAMENTE FINANCEIRO — INADMISSIBILIDADE — RECURSO
DESPROVIDO. Além da caducidade do direito, ressai dos autos ato juridico
imaculado (sem vicios), pois emanado de declaracéo, livre e consciente,
devidamente formalizada (registro), maxime porque o lago paterno-filial
esteia-se em socioafetividade demonstrada e reconhecida. O estado de
filiacdo ndo tem carater exclusivamente genético-bioldgico, sendo que o pai-
declarante busca, em verdade, desvencilhar-se de obrigacdo financeira
(alimentos) que se lhe impde, corolario juridico da paternidade responséavel
(TIMG; Apelacao Civel 1.0701.06.160077-4/001; Comarca de Uberaba;
Rel. Des. Nepomuceno Silva; j. 15.1.2009, 3.2.2009).

As pessoas precisam saber que quando se reconhece um filho esse ato torna-
se irrevogavel, conforme o art. 1.609 do CC/02. Essa tentativa de desconstituir a
paternidade socioafetiva se tornou frequente nos tribunais, uma vez que o filho pleiteia
alimentos em face do pai e dai o pai tenta se eximir dessa obrigacdo alegando que
aguela pessoa nao é seu filho bioldgico. Repita-se: 0 ato de reconhecimento voluntario
da filiacdo socioafetiva é irrevogavel.
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Assim, concretizada a posse do estado de filho com todos 0s seus pressupostos,
resta ao pai socioafetivo pagar alimentos ao filho em uma futura demanda judicial.
Entretanto, é preciso salientar que o filho quando for pleitear os alimentos em face do
pai, ndo pode ir ao Judiciario com intencdes meramente financeiras, pois isso

desvirtuaria o instituto da paternidade socioafetiva.

3.4.2 Direito a heranca

Sabe-se que o parentesco socioafetivo é equiparado ao bioldgico e, por essa
razdo, cabe ao filho afetivo todos os direitos sucessorios que séo reservados ao filho
bioldgico. Porém, o filho socioafetivo tera que provar sua condicdo de filho, isto €, tera
que ir ao Judiciario pedir a averiguacdo de paternidade socioafetiva e depois
demonstrar os pressupostos da posse do estado de filho, além de arrolar testemunhas
para falarem sobre esses pressupostos.

O que ha de mais comum nos tribunais € que muitos pais acabam falecendo e,
por conseguinte, os filhos biolégicos tentam deixar de fora do inventario seus irmaos
socioafetivos, ato que afronta nitidamente o § 6°, art. 227 da CF/88. Exemplo disso é

a decisao do tribunal mineiro:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL — DIREITO DE FAMILIA — ACAO DE
INVESTIGACAO DE MATERNIDADE, CUMULADA COM RETIFICACAO
DE REGISTRO E DECLARACAO DE DIREITOS HEREDITARIOS -
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO - ART. 267, INC. VI, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL — EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DO MERITO. Déa-se a impossibilidade juridica do pedido,
guando o ordenamento juridico abstratamente vedar a tutela jurisdicional
pretendida, tanto em relagdo ao pedido mediato quanto a causa de pedir.
Direito Civil — Apelacdo — Maternidade Afetiva — atos inequivocos de
reconhecimento muatuo — testamento — depoimento de outros filhos —
parentesco reconhecido — recurso desprovido. A partir do momento em que
se admite no Direito Patrio a figura do parentesco socioafetivo, ndo ha como
negar, no caso em exame, que a relacéo ocorrida durante quase dezenove
anos entre a autora e a alegada mae afetiva se revestiu de contornos nitidos
de parentesco, maior, mesmo, do que o sanguineo, o que se confirma pelo
conteldo dos depoimentos dos filhos da alegada mée afetiva, e do
testamento puablico que esta lavrou, trés anos antes de sua morte,
reconhecendo a autora como sua filha adotiva (TIJMG; Ap. Civel
1.0024.03.186.459-8/001; 42 C.C.; Rel. Des. Moreira Diniz; pulicado em
23.3.2007).

No caso em tela, percebe-se a ideia da equiparacéo entre filhos consanguineos
e socioafetivos para todos os fins de direitos. Também, nota-se que € impossivel os
irmaos bioldgicos desconstituirem a paternidade socioafetiva depois que esta restar

caracterizada. A ideia da desbiologizacado da paternidade respalda perfeitamente o
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teor dessa decisao. Assim, ndo se pode olvidar do instituto da despatrimonializacéo
do direito de familia, pois o filho socioafetivo sO tera direitos sucessorios quando

demonstrar que havia afeto entre ele e o pai afetivo.

3.5 Declaragdo da parentalidade e a impossibilidade de desconstituicdo da

paternidade socioafetiva

O problema da adocéao a brasileira foi estudado no item 3.3 desta monografia e,
desde entdo, apresentou algumas situacdes nas quais 0s pais vao ao Judiciario pedir
a desconstituicdo da paternidade cumulada com o pedido de anulacao do registro.

De todo modo, reconhecida a adocdo a brasileira sera impossivel o pai
desconstitui-la e anular o registro de nascimento do filho, salvo se o pai demonstrar
que houve “erro” ou “falsidade” no assento, além de comprovar que néo se configurou
a posse do estado de filho.

O relacionamento afetivo gera a posse do estado de filho e a quebra da
convivéncia ndo exclui o vinculo socioafetivo entre pai e filho, sendo que tal vinculo
nao pode ser desfeito. O pai e a mae quando se divorciam ndo quebram o vinculo de
parentalidade que possuem com o filho. Desse modo, 0s pais socioafetivos nao
podem desconstituir a paternidade e nem o registro de nascimento do infante1os,

Configurada a posse do estado de filiagdo, “[...] ndo ha como destruir o elo
consolidado pela convivéncia, devendo a justica, na hora de estabelecer a
paternidade, respeitar a verdade da vida, constituida ao longo do tempo”1s,

No tocante ao direito de agéo do filho, este ndo pode ser tolhido do uso da agéo
investigatéria. E irrelevante se o registro é viciado ou decorreu de adog&o simulada.
Menos importa se o investigante tem pai registral, foi adotado ou é fruto de fecundacéo
artificial heter6loga. Em nenhuma dessas situacdes pode ser negado 0 acesso a
justica, conforme o principio da inafastabilidade da jurisdicdo. O filho tem direito de
investigar quem é o seu pai biol6gicoos,

Nesse sentido decidiu o tribunal gaucho:

APELAGAO CIVEL. ACAO DE INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE.
RECONHECIMENTO TAO SOMENTE DA PATERNIDADE BIOLOGICA EM
RAZAO DA EXISTENCIA DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COM O PAI

104 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 364-365.

105 |pidem, p. 377.

106 |hidem, p. 379-380.
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REGISTRAL. O reconhecimento do estado de filiacdo é um direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, de sorte que até a pessoa
adotada tem o direito constitucional de investigar sua filiacao bioldgica (CF, §
6° do art. 227), sem que a decisao final passe necessariamente pela nulidade
do registro, que se sobrepde a paternidade biolégica quando caracterizada a
existéncia do vinculo afetivo. Caso em que apenas se reconhece o vinculo
biolégico entre a apelante e o investigado, sem qualquer outra consequéncia
juridica. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (TJRS, Apelacdo Civel N°
70053501920, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rui Portanova, Julgado em 27/02/2014).

Percebe-se nitidamente no julgado que a apelante quis apenas averiguar quem
seria 0 seu pai bioldgico, sem que isso acabasse importando na anulagéo do registro
de nascimento. Além disso, nota-se que ndo existe nenhum tipo de interesse
patrimonial na demanda judicial ora analisada, sendo isso uma decorréncia do instituto
juridico da despatrimonializacdo do direito de familia. Enfim, o julgado nado atribuiu
efeitos patrimoniais entre a apelante e o investigado, mas apenas reconheceu o
vinculo biologico entre este e aquela.

Ademais, mesmo que o investigante detenha a posse do estado de filho, isso
ndo o impede de propor a acdo de averiguacao da verdade bioldgica. Somente obsta
a alteracao de seu registro de nascimento.

Dessa maneira, quanto a adocao simulada, o filho ao atingir a maioridade civil,
e pelo prazo de quatro anos, pode impugnar a paternidade, sem precisar expor motivo,
raz&o ou circunstancia de sua negativalos.

No que tange ao direito de acdo do pai em obter a desconstituicdo da
paternidade, o pedido s6 sera julgado procedente caso o pai consiga provar que, além
de inexistir o vinculo biolégico, também ndo existe a filiacdo socioafetiva, nao
desfrutando o filho da posse de estado°.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja decidiu sobre a improcedéncia da acéo
anulatoria da paternidade cumulada com retificagdo do registro, sendo que o pai

alegava existir vicio de consentimento em relacdo ao registro de nascimento do filho:

Recurso especial — Acao negatéria de paternidade c/c retificacdo de registro
civil — Existéncia de vinculo socioafetivo nutrido durante aproximadamente
vinte e dois anos de convivéncia que culminou com o reconhecimento juridico
da paternidade — Verdade biol6gica que se mostrou desinfluente para o
reconhecimento da paternidade aliada ao estabelecimento de vinculo afetivo
— Pretensdo de anulacdo do registro sob o argumento de vicio de
consentimento — Impossibilidade — Erro substancial afastado pelas instancias
ordinéarias — Perfilhacédo — Irrevogabilidade — Recurso especial a que se nega

107 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p. 381-382.
108 |hidem, p. 382.
109 |pbidem, p. 387.
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provimento (REsp 1.078.285/MS; Rel. Min. Massami Uyeda; 32 Turma; v.u.,
13.10.2009).

Desta feita, o0 pai ndo tera procedéncia ha demanda caso esteja caracterizada a
posse do estado de filho junto com seus pressupostos (nominatio, tractatus e
reputatio), situacéo que reside na teoria da aparéncia. Mesmo que esteja configurada
a adocao a brasileira e o pai voluntariamente tenha a reconhecido, é bem provavel
que ele futuramente pleiteie a desconstituicdo posterior desse vinculo, sendo isso
impossivel como apontado no caso concreto narrado acima.

O pai que perfilha simuladamente um filho deixa de ter o direito a negatoria de
paternidade. Se, sabendo ndo ser o genitor, constituiu vinculo afetivo com alguém que
tratava como filho, ndo pode mais negéa-lo pelo simples fato de ndo existir lacos de
sangue entre eles. Com isso, a jurisprudéncia cada vez mais impede esse tipo de
atitude vinda do pai, pois este ndo pode ser exonerado de suas responsabilidadeso,

Por fim, constituida a posse do estado de filho na convivéncia familiar duradoura,
com a decorrente paternidade socioafetiva configurada, esta paternidade ndo podera

mais ser impugnada nem contrariada.

110 COELHO, Féabio Ulhoa. Curso de direito civil, familia; sucessdes, volume 5. 3. ed. Sédo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 175.
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CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo realizado, analisou-se o conceito juridico de familia e seus aspectos
histéricos no ordenamento juridico brasileiro, analise essa que foi compreendida na
|6gica da Constituicdo Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002, abordando assim
0s principios decorrentes destes dois diplomas normativos.

Quanto a filiacdo, abordou-se o seu conceito juridico e as suas principais
espécies (bioldgica, civil e socioafetiva), abordagem essa que foi ampliada em razéo
da necessidade de compreender como se deu a mudanca do Cdédigo Civil de 1916
para o Codigo Civil de 2002, sendo que a depatrimonializacdo do direito de familia, a
desbiologizacdo da paternidade e a multiparentalidade foram fundamentais para a
elucidagéo do tema desta monografia.

No gque tange a paternidade socioafetiva, estudou-se o seu conceito juridico e 0s
seus pressupostos, que desembocam na posse do estado de filho, além de apresentar
algumas questdes polémicas como o problema da adogcdo a brasileira, as
consequéncias juridicas da socioafetividade (obrigac&o alimentar e direito a heranca)
bem como a declaracdo dessa parentalidade, analisando posteriormente se seria
possivel ou ndo haver a sua desconstituicao.

Com todos esses elementos apresentados, chega-se as seguintes conclusodes:

1.1 — A familia é a base da sociedade e, por essa razdo, desfruta de especial
protecdo do Estado, conforme a Constituicdo Federal de 1988. Ademais, a familia é
um fato cultural, pois estd em constante metamorfose. Além disso, pode ser hétero ou
homoparental. A Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002 néao definem
categoricamente o que é familia, sendo que o conceito deve ser elaborado a partir de
seu objeto.

1.2 — Dentre os trés periodos (religioso, laico, igualitario/solidario) pelos quais a
familia brasileira passou, o igualitario/solidario é o que perdura até hoje. O
patriarcalismo e o patrimonialismo do direito de familia, que foram caracteristicas
marcantes dos periodos religioso e laico, fracassaram como modelos de familia.

1.3 — A Constituicdo Federal de 1988 excluiu as designac¢des discriminatérias do
Cadigo Civil de 1916, modificando-o significativamente. A familia a luz da Lei Maior

de 1988 passou de uma entidade singular para uma entidade pluralizada.
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1.4 — O Cdbdigo Civil de 1916 se baseou em um sistema fechado, piramidal, onde
se aplicava a norma de maneira isolada, além de ter adotado uma postura
patrimonialista e conservadora. Ja o Cddigo Civil de 2002 passou a se basear em um
sistema aberto, tridimensional, onde se aplicava o fato, o valor e a norma de maneira
conjunta, além de ter escolhido uma posi¢cdo mais afetiva e mutavel.

1.5 — As normas do direito de familia precisam estar em sintonia com o Diploma
Maior de 1988. Norma é género e, em razao disso, regras e principios sdo espécies
de norma. Dessa maneira, ndo existe hierarquia entre tais espécies normativas. Os
principios devem ser seguidos como fontes de interpretacao de todo o ordenamento
juridico. Além disso, os principios tém for¢ca normativa, ou seja, aplicam-se de maneira
direta assim como as regras. Logo, sdo principios basicos do direito de familia:
dignidade humana, igualdade entre os filhos, convivéncia familiar, melhor interesse da
crianca e do adolescente e, por fim, afetividade. Enfim, deve-se seguir todos esses
principios para uma melhor concretizagdo dos direitos inerentes a paternidade
socioafetiva.

2.1 — A filiacdo ndo depende mais de vinculo biolégico. De todo o exposto, a
paternidade tratada nesta monografia foi a paternidade lato sensu (pai = paternidade;
mae = maternidade).

2.2 — Nao existe mais hierarquia entre as espécies de filiacdo. A filiacdo
socioafetiva passou a ser considerada como género e as demais decorrem dela como
espécies. Isso nao significa hierarquizar a filiacao, pois o afeto deve estar em todas
as espécies de filiacdo. Existem alguns projetos de lei que tentam diminuir a
pluralidade das familias. Porém, existem outros projetos que trazem vantagens ao
direito de familia, tratando de forma expressa a paternidade socioafetiva. Assim, a
paternidade ndo depende mais da exclusiva relacéo biologica entre pai e filho.

2.3 — Hoje, a familia tem como principal escopo o afeto, ao passo que 0s
interesses patrimoniais permanecem em segundo plano. A emancipag¢ao feminina
teve (e continua a ter) um papel relevante na repersonalizacdo da familia, pois acaba
guebrando com o patriarcalismo das entidades familiares.

2.4 — A desbiologizacéo da paternidade € um fato cultural que ampliou a filiacéo,
tornando o vinculo biologico insuficiente para a determinacéo da parentalidade. Assim,
a clausula aberta do parentesco de “outra origem” é fruto dessa desbiologizacéo.

2.5 — A multiparentalidade sé podera ser reconhecida caso as pessoas que a

pretendam n&do demonstrem interesses meramente patrimoniais, isto €, 0s
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interessados devem estar imbuidos apenas com intengfes afetivas. ApOGs esse
reconhecimento, diversos efeitos seréo gerados, por exemplo, a obrigacdo alimentar
e o direito a heranca entre pais e filhos. Portanto, a parentalidade biolégica e a
socioafetiva podem coexistir, sem que uma exclua a outra, surgindo assim a
multiparentalidade.

3.1 — A paternidade socioafetiva ndo prevalece sobre a bioldgica, sendo que
ambas podem coexistir. Todavia, afirma-se que a primeira esta mais proxima da
felicidade do que a segunda. Dessa maneira, o critério biolégico chega a ser
insuficiente para garantir a realizac@o plena dos membros que formam uma familia.
Por outro lado, ndo se pode banalizar a paternidade socioafetiva, porque nem toda
relacdo emocional gera esse tipo de parentalidade. Assim, quando a paternidade
socioafetiva estiver fundada nos pressupostos da posse do estado de filho, restara
configurada a sua formacgao plena.

3.2 — A banalizacdo da paternidade socioafetiva sé sera evitada quando o filho
socioldgico receber do pai o nome, o tratamento e a reputacdo indispensaveis para a
configuracdo da posse do estado de filho.

3.3 —Aadocéao a brasileira é crime, mas 0s juizes e tribunais concedem o perdao
judicial ao pai, devido a carga de afeto que envolve essa forma de agir. Seria
impossivel o pai desconstituir a paternidade decorrente de adocéo irregular, salvo se
demonstrar “erro” ou “falsidade” no assento de nascimento do filho. Por outro lado, o
filho maior de idade ou emancipado podera desconstituir essa paternidade.

3.4 — Existe uma horizontalidade entre as espécies de filiagédo e, por essa razéo,
seriam aplicados os mesmos direitos e deveres entre pais e filhos no que tange a
questdao de alimentos e heranca. Os alimentos e a heranca sdo exemplos de
consequéncias juridicas que decorrem do reconhecimento da paternidade
socioafetiva.

3.5 — O pai nédo podera desconstituir a paternidade socioafetiva em momento
algum, salvo provando que houve “erro” ou “falsidade” no assento de nascimento do
filho. Quanto ao filho, o seu pedido de desconstituicdo dessa paternidade sera

possivel, desde que nado tenha se configurado ainda a posse do estado de filiac&o.
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