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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988, ao igualar os direitos dos filhos havidos
dentro ou fora do casamento ou por adocao, e proteger a figura da entidade
familiar nos seus mais diversos aspectos, demonstrou uma mudanca no
paradigma da familia brasileira, que passou a ser fundamentada no afeto. A
paternidade socioafetiva enquadra-se dentro deste novo paradigma e surge
como forma de parentesco que deve ser protegido, embora nédo conste
expressamente no texto de lei. O objetivo deste trabalho €, a partir desta nova
visdo da familia, estudar a paternidade socioafetiva, especialmente no que diz
respeito a impossibilidade de, uma vez reconhecida, vir a ser posteriormente
desconstituida. A partir de estudos doutrinarios e analise jurisprudencial, é
realizado um panorama geral da evolucdo do direito de familia, que leva a
uma nova viséo do instituto da filiagdo, chegando a delimitagédo das principais
caracteristicas da paternidade socioafetiva. Por fim conclui-se, fundamentada
em decisdes judiciais consolidadas, sobre a impossibilidade, em regra, de
desconstituicdo da paternidade socioafetiva.

Palavras-chave: Afeto. Desconstituicdo. Direito de Familia. Filiag&o.
Paternidade Socioafetiva.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a paternidade
socioafetiva, conceito que se consolidou na doutrina e na jurisprudéncia nos ultimos
anos, fundada na posse de estado de filho e na convivéncia duradoura, uma vez
reconhecida, tem por regra a impossibilidade de desconstituicdo posterior, de forma
analoga ao que ocorre com a paternidade por adoc¢éao e biologica.

Inicialmente, o trabalho ira tratar sobre o conceito tradicional de Familia e a
evolucdo que este conceito teve a partir do Cédigo Civil de 1916 até o Cadigo Civil
de 2002, passando pela Constituicdo Federal de 1988. A evolucao cultural, cientifica
e tecnoldgica alterou a maneira de viver e de pensar e obteve reflexos no direito de
familia, que mudou, deixando o modelo de familia patriarcal para se tornar um
modelo de familia plural. A concepcéo atual de familia € a de familia eudemonista,
preocupada com a felicidade de seus membros, em que o afeto € primordial,
pautada pela igualdade garantida pela Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo € dedicado a filiagdo, englobando as formas de filiacdo e
0 conceito atual de Paternidade, pautado na convivéncia duradoura e no afeto.

O terceiro capitulo é inteiramente dedicado a paternidade socioafetiva, esta
“nova” paternidade que na realidade é género do qual todas as outras espécies de
paternidade derivam, e demonstrar que através de elementos como a posse de
estado de filho ela vem sendo reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Por fim, o trabalho ira verificar, através da utilizacdo de decisbes
jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica, de que forma a justica brasileira tem
se posicionado nos ultimos anos a respeito da existéncia de paternidade socioafetiva

e da possibilidade ou impossibilidade de sua desconstituicdo posterior.



2. CAPITULO | —= A FAMILIA

2.1 A FAMILIA BRASILEIRA DO CODIGO CIVIL DE 1916

A familia do Cdédigo Civil de 1916 é inspirada na familia romana, que tem
como caracteristica principal o patriarcalismo, pautado por um poder extraordinério
que o pai tinha sobre os filhos, a mulher e os escravos. O pater tinha o poder sobre
a vida e a morte do filho. Sobre o patriarcalismo romano, explica Orlando Gomes
(1998, p.39)

A familia romana assentava-se no poder incontrastavel do pater familias,
“sacerdote, senhor e magistrado”, em sua casa — que se exercia sobre 0s
filhos, a mulher e os escravos, multifortemente, permitindo-lhe dispor
livremente das pessoas e bens, a ponto de se lhe reconhecer o jus vitae et
neci. (...) A figura singular do pater familias absorve inteiramente a dos
outros membros do grupo. A esposa esta in manu, perdurando o vinculo
conjugal enquanto existisse a affectio maritalis. Os filhos séo incapazes.
Bens que adquirissem, pertenciam-lhe, salvo os que podiam constituir
determinados  peculios, ampliados no direito pos-classico. Sobre os
escravos exercia da domenica potestas. Monogamia e exogamia, a familia
romana traduz o patriarcado na sua expressao mais alta.

A concepcéo de familia pelo Codigo Civil de 1916, descrita entre os artigos
233 a 242 era pautada por preceitos religiosos e pela preservacdo da familia como
instituto fechado, deixando a margem aqueles que estavam fora deste instituto,
como os filhos ilegitimos, que tinham um tratamento claramente diferenciado,
desprovidos de reconhecimento e de direitos.

A familia legitima era apenas aquela formada pelo casamento. Tratava-se de
uma familia hierarquizada, paternalista, com diviséo de funcdes entre os membros.

O marido, pai, chefe de familia, inspirado no pater romano, era a autoridade
maxima com relacdo a todos os aspectos da vida familiar, sendo ele o representante
legal da familia (artigo 233, I); o administrador do patriménio (artigo 233,1l), o
detentor do direito de fixar e alterar o domicilio da familia (artigo 233, 1ll), o detentor
do direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia (artigo 233,1V); além
de ser o responséavel por prover a manutencdo da familia (artigo 233, V). O patrio
poder (como ja faz alusdo a expressao) era exercido pelo pai, exclusivamente,

sendo que a mulher sO o exercia subsidiariamente ou na auséncia do pai.



A mulher tinha a funcdo de cuidar dos filhos e da casa, e o dever de
obediéncia ao marido, ndo podendo por exemplo exercer profissdo sem a
autorizacdo deste.”.

Aos filhos cabia o dever de obediéncia, sendo punidos em caso de
descumprimento deste dever. A relacdo entre pai e filho era pautada por um
comando superior por parte do pai e de mera obediéncia por parte do filho, ndo
havendo espaco para conversa. O pai determinava desde o emprego e a forma de
vida até o casamento dos filhos.

O casamento, de base patrimonialista, era um instituto a ser preservado a
qualquer custo, ainda que mediante a infelicidade de seus membros, uma vez que o
sentimento interno da familia era secundario diante da necessidade de manutencéo
do instituto. O divorcio, no Codigo Civil de 1916, ndo era sequer previsto.

Este Cddigo foi sofrendo diversas alteracdes com o tempo, através da
edicdo de novas Leis e Constituicbes- conforme seréd tratado mais detalhadamente
no proximo item deste trabalho- de forma a se adequar a realidade brasileira, até ser
definitivamente substituido pela Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, o Cadigo Civil
de 2002, ou novo Caédigo Civil.

2.2 A CONCEPCAO DE FAMILIA ENTRE O CODIGO CIVIL DE 1916 E O CODIGO
CIVIL DE 2002.

A evolucédo do conceito de familia ocorreu gradualmente, com modificacbes
lentas e progressivas através de Leis e Decretos esparsos até o advento da
Constituicao Federal de 1988.

A primeira mencdo de familia apés o Cdédigo Civil de 1916 esta na
Constituicao de 1934, em seu artigo 144, que define familia como somente aquela

1 Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (art. 251):

VII. Exercer profisséo (art. 233, n° |V).

Art. 233. O marido € o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal.
%/IC(Emmmp&nocﬂiasReméhli%mw BAtados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934): Art 144 - A
Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal. Compete-lhe:ao especial do Estado

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto conjugal.



constituida pelo casamento indissolivel. A Constituicdo de 1937 tem a mesma
definicdo, em seu artigo 124. 2

Na década de 40, houve a primeira sinalizacdo no sentido de
reconhecimento dos filhos ilegitimos. O Decreto-Lei 4.737, de 24 de setembro de
1942, continha apenas dois artigos, e foi especificamente feito para possibilitar, em
seu artigo 1°, a possibilidade do filho havido fora do matriménio, apés o desquite, ser
reconhecido ou demandar que fosse declarada sua filiacdo. Ainda no final da década
de 40, a Lei 883/49, (que revogou o Decreto-Lei 4.737/42) ampliou a possibilidade
de reconhecimento do filho ilegitimo, permitindo que qualquer dos conjuges, apos a
dissolucéo da sociedade conjugal, fizesse este reconhecimento, bem como ao filho a
possibilidade de acéo para declaracao de filiacao.

A partir da década de 60 o modelo patriarcal, predominante até entdo na

familia brasileira, entrou em declinio. De acordo com Eduardo Leite (2000,p.65),

A contestacdo da figura paterna- ao menos de forma pontual- surgiu na
década de 60, mais precisamente no célebre maio de 1968, quando os
estudantes (em um primeiro momento) e a juventude unida (em fase
subsequente) se revoltaram contra os aparelhos de integracao,
manipulacdo e agresséao.

Esta revolta demonstrou uma resisténcia crescente ao modelo vigente de
patriarcalismo, hierarquizado, com a figura paterna no topo e os filhos e mulheres
em posicao de inferioridade.

A literatura da época, a partir de 1963, passou a se dedicar a este tema,

ainda como informa Eduardo Leite (2000, p.66), com obras como

Auf dem Weg Zur Vaterlose Gesellschaft (Em dire¢cdo a uma sociedade sem
pai), de A. Mitscherlich, “Von der Patriarchalischen zur Vaterlosen
Gesellschaft (Da Sociedade Patriarcal & Sociedade sem pai, de Rudolf
Suhnel, “La Societé sans Pere (A sociedade sem Pai), de Alexandre de
Vukkebius e A Revolta contra o Pai, em 1968 e A crise Das Geragdes, em
1969, ambas de G. Mendel”).

No Brasil, foi promulgada em 27 de agosto de 1962 a Lei 4.121, que versava
sobre a situacao juridica da mulher casada. Seguindo a tendéncia da época, esta lei

2 Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de julho de 1934): Art 144 - A
familia, constituida pelo casamento indissol(vel, esta sob a protecao especial do Estado

Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, artigo 124: A familia,
constituida pelo casamento indissollvel, esta sob a protecao especial do Estado.
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ampliou a liberdade da mulher dentro do casamento, diminuindo o poder paterno do
sistema patriarcal tradicional. O pétrio poder, antes exclusivo do marido, passou a
ser exercido pelo marido em colaboracdo com a mulher e, entre outras inovacgoes,
foi retirada a necessidade de autorizacdo do marido para que a mulher pudesse
trabalhar.

A Constituicho de 1967, no artigo 167, define familia como aquela
constituida pelo casamento, e no 8 1° determinava ser o casamento indissoluvel. A
Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, alterou o § 1° do artigo 167 da
Constituicdo de 1967, que passou a permitir a dissolugdo do casamento, somente
nos casos expressos em lei, desde que com prévia separacao judicial por mais de
trés anos. Era o chamado “desquite”, que dissolvia apenas a sociedade, mas nao o
vinculo conjugal.

A partir da década de 70, a doutrina passou a se dedicar ao tema da funcao
de pai, inicialmente na sociologia e antropologia.

No ano de 1973 foi instituido o Codigo de Processo Civil (Lei 5.869, de 11 de
janeiro de 1973). Entre os principais artigos relativos ao direito de familia estdo o
Artigo 888, inciso VI, que possibilitava ao juiz ordenar ou autorizar o afastamento
temporario de um dos conjuges da morada do casal; e o Artigo 155, inciso Il, que
determinava o segredo de justica para acOes sobre casamento, filiacdo, desquite,
separacao de corpos, alimentos e guarda de menores.

Em 26 de dezembro de 1977 foi promulgada a Lei 6.515, conhecida como a
Lei do Divorcio, considerada uma verdadeira revolucao no direito de familia. A partir
desta lei, o principio da indissolubilidade do matrimdnio foi completamente abolido,
uma vez que o 1° artigo da referida Lei diz respeito as possibilidades de dissolucao
da sociedade conjugal. Cumpre ressaltar que diferentemente do desquite, o divorcio
rompe o vinculo conjugal, permitindo que seja criado um novo vinculo (um novo
casamento apds o divorcio é permitido, 0 que ndo ocorria no caso da separagao).
Esta lei também alterou a Lei 883/1949, permitindo o reconhecimento de filho havido
fora do matrimbnio ainda na vigéncia do casamento, desde que em testamento
cerrado. Porém, os filhos incestuosos continuavam sem ter direito ao

reconhecimento.
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A Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979 instituiu o Cédigo de Menores, que
tinha como objetivo a protecdo, assisténcia e vigilancia a menores, especialmente
em relacdo ao menor em situacao irregular.

Em 1984, a Lei 7.250 surgiu para acrescentar um paragrafo a Lei 883/49,
gue passou a autorizar o reconhecimento de filho havido fora do casamento pelo
cOnjuge separado de fato ha mais de 5 anos consecutivos.

E visivel que o reconhecimento do filho havido fora do casamento foi uma
conquista lenta e de forma gradual, entre o final da década de setenta e o final da
década de 80, tendo atingido a plenitude apenas em 1988 com a Constituicdo
Federal.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi um marco no direito de familia,
uma vez que modificou a forma como o direito trata a familia.
H4, finalmente, através do texto constitucional, a igualdade de direitos para os filhos
havidos dentro ou fora do casamento. O direito passou, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, a admitir formas de constituicdo de familia que chama
de entidade familiar, que vao além da familia formada pelo casamento e que incluem
também a unido estavel e as familias monoparentais. Ha o reconhecimento de que a
familia ndo é mais singular e sim plural. Conforme explica José Boeira (1999,p.23), “

a ‘familia-instituicdo’, tutelada em si mesma, foi substituida pela familia-
instrumento’, voltada para o desenvolvimento da personalidade de seus membros.”

Consoante ao entendimento da Constituicdo de 1988, no ano de 1989 é
revogado o artigo 358 do Cdédigo Civil de 1916 (que determinava a impossibilidade
de reconhecimento dos filhos incestuosos e ilegitimos) pela Lei 7.841/89, eliminando
deste Cdédigo a distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos.

Em 13 de julho de 1990 surge a Lei 8.069, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, considerado por muitos uma revolugéo no sentido que passa a tratar
as criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e deveres, em contraposi¢ao
ao tratamento como objetos de direito, existente no Codigo de Menores (Lei
6.697/79), que veio substituir. Entre as principais alteracbes no direito de familia
trazidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente esta a possibilidade do filho
havido fora do casamento ser reconhecido a qualquer tempo independentemente da

origem de filiacdo, bem como o direito personalissimo, imprescritivel e indisponivel
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ao reconhecimento do estado de filiacdo, que pode ser exercido irrestritamente pelo
filho contra os pais ou seus herdeiros (artigos 26 e 27).2

A Lei de Investigacdo de Paternidade (Lei 8.560 de 29 de dezembro de
1992), parte do Principio do Melhor Interesse da Crianca, flexibilizando os meios de
reconhecimento de paternidade, que passa a poder ser feito através de escrito
particular, por declaracdo expressa ao juiz. A Lei 8.560/1992 também confere
legitimidade ao Ministério Publico para prover acéo de investigacdo de paternidade. *

A Lei 9.728, de 10 de maio de 1996 foi criada pra regular o § 3° do Artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988°, que trata especificamente sobre a Unido
Estavel. Conceitua Unido Estdvel como a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia, e estabelece os direitos e deveres dos conviventes, bem
como reafirma o seu reconhecimento como entidade familiar.

Em janeiro de 2003, apds o periodo de um ano de vacatio legis entra em
vigor o Novo Cddigo Civil ou Codigo Civil de 2002, Lei 10.046, de 10 de janeiro de
2002. Com ele, surgem diversas mudangas no direito de familia. O principal
destaque é a possibilidade de outras formas de constituicdo de familia além do
matriménio. H4 uma mudanca de enfoque, do Cdédigo Civil de 1916 que via o
casamento com o objetivo de constituir familia, para a possibilidade de existéncia de
familia sem a necessidade de casamento, sendo este apenas uma das formas de

constituicdo daquela. Com relacdo aos filhos, reafirma a norma constitucional de

® Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiacéo.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou suceder-lhe ao
falecimento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica.

“ Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito:

| - no registro de nascimento;

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

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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igualdade entre os filhos havidos dentro e fora do casamento, bem como os
adotados, além de ampliar o conceito de presuncao de paternidade e promover uma
abertura no conceito de filiacdo, temas que serdo mais bem explorados ao longo do

trabalho.

2.3 O NOVO CONCEITO DE FAMILIA: A FAMILIA PLURAL, EUDEMONISTA E
SOCIOAFETIVA

A concepcéao de familia foi sendo alterada com o decorrer do tempo e com o
desenvolvimento das sociedades. As mudancas das estruturas sociais, econémicas
e culturais, com a insercdo da mulher no mercado de trabalho e sua emancipacéo,
entre outros fatores, foram responséveis pela mudancga da familia patriarcal para a
familia nuclear. A concepcdo antiga de familia € substituida por uma concepcédo
moderna, em que ha uma valorizacdo dos sentimentos de seus membros, pautada
pelo afeto.® O direito foi se adequando a esta nova realidade, em que a familia deixa
de ser apenas aquela formada pelo casamento, para tomar novas formas.

Maria Helena Diniz define familia como “grupo fechado de pessoas,
composto dos pais e filhos, e, para efeitos limitados, de outros parentes, unidos pela
convivéncia e afeto numa mesma economia e sob a mesma dire¢ao” (2007, p.320).

Desta definicdo depreende-se que o elo dos integrantes de uma familia é o
afeto, e que este é o elemento que fundamental da familia. Da mesma forma que no
passado a familia esteve diretamente relacionada a um status social e a protecao
patrimonial, de hierarquia paternalista, hoje a familia é formada pelo afeto. E este
afeto quem faz com que pessoas queiram estar juntas e a partir dele se unam,
passem a conviver e formar uma familia, independentemente do casamento e da
guantidade de integrantes.

A familia teve seu sentido transformado, de um grupo familiar patriarcal
hierarquizado, com um &ambito patrimonialista e de carater indissolivel, muito
influenciado pela nocdo de familia posta pela igreja, para um sentido mais
abrangente. Surge a familia (entidade familiar) sem que haja casamento, com a
introducdo da unido estavel. Uma nova familia, com vertentes diferentes, menor, em

que a mulher tem autonomia, e na qual € possivel o divorcio seguido de um novo

6 Consideragdes baseadas no texto das paginas 22 a 24 do livro “Investigacao de paternidade: posse
de estado de filho: paternidade socioafetiva, de José Bernardo Ramos Boeira, 1999.
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casamento (ou varios divércios e novos casamentos), formando véarias familias que
ao mesmo tempo séo partes uma da outra. Familia dentro de outra familia, familia
do marido que passa a ser também da mulher, familia da mulher que se incorpora a
do marido. Sdo as familias monoparentais, pluriparentais, familias mosaico, familias
reconstituidas.

A divisdo de func¢des na familia passa a ser feita a partir das aptidées de
cada um e ndo mais pela determinacdo Unica do pater. A figura da mée é retirada da
posicdo de inferioridade e restrita ao cuidado da casa e dos filhos para ganhar o
mercado de trabalho e independéncia financeira. Os filhos passam a ter maior
independéncia, possibilidade de conversa com os pais e novos valores. Com poucos
filhos, o relacionamento passa a ser mais intimo entre pais e filhos, aumentando o
sentimento familiar

A ideia de familia evolui e esta evolugdo se traduz em deixar de lado o
aspecto puramente bioldgico para se enxergar aquilo que sempre esteve ali, ou pelo
menos deveria estar, e que é a base de todas as relacdes — o afeto.

E através do afeto que as pessoas se aproximam e constituem uma unido
estavel. O afeto é o fato gerador da adocédo, do ato de querer formar uma familia,
aumentar a familia, através do amor.

Hoje sO6 se constitui familia se ha afeto, independentemente de lacos
sanguineos. A familia atual é pautada pela solidariedade, “um dos fundamentos da
afetividade, apo6s o individualismo triunfante dos dois ultimos séculos...”. (LOBO,
2011, p.18-19)

Se anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 e ao Cadigo Civil de 2002,
no modelo tradicional de familia amparada pelo matriménio a presenca do afeto era
presumida (e poderia ndo existir), na familia atual h4 uma inversao de valores, pois o
afeto € o elemento criador, a razdo de ser da propria existéncia e continuidade da
familia. Sobre as mudancas no direito de familia, disserta Luiz Edson Fachin,

Da estrutura unitéria, hierarquizada e transpessoal, houve migragdo para
uma familia plural, igualitdria e eudemonista, um novo paradigma da
conjugalidade. A filiacdo, a seu turno, passando pela crise e superacdo na
jurisprudéncia, venceu a moldura nupcialista, alcancou a definicdo biologista
e, hoje, oscila entre os paradoxos, do da consanguinidade a
afetividade.(FACHIN, 2000, p. 171).
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A familia atual pode ser monoparental, pluriparental, mosaico, familia
reconstituida, ou a familia tradicional, mas é principalmente uma familia
eudemonista, ou seja, preocupada com a felicidade de seus membros e fundada na

convivéncia e no afeto.

2.4 O AFETO

Atualmente, o afeto € o elemento principal de qualquer relacdo familiar. A
partir do Século XX, o afeto ganhou uma dimensao imensa no direito de familia, a
ponto de se considerar que a familia sofreu uma mudanca de paradigma, passando
do paradigma patrimonialista para o paradigma afetivo.

Se no século XIX os casamentos realizavam-se com o intuito principal de
preservar o patrimbnio e garantir a “segurancga social”’, hoje o casamento é baseado
fundamentalmente no afeto.

Sobre esta mudanca de paradigmas, Paulo Lobo (2011, p. 20) afirma que a

familia,

Reinventando-se socialmente, reencontrou sua unidade na affectio, antiga
funcdo desvirtuada por outras destinacdes nela vertidas, ao longo de sua
historia. A afetividade, assim, desponta como elemento nuclear e definidor
da unid@o familiar, aproximando a instituig&do juridica da instituicdo social. A

afetividade € o triunfo da intimidade como valor, inclusive juridico, da
modernidade.

As relagcdes humanas se constroem com base no afeto. Assim como o
casamento se constréi a partir de uma relacdo afetiva, o divércio € a expressao
maxima da auséncia do afeto, que acaba na dissolucdo, atualmente simples e
rapida, da relacao anteriormente existente.

A adocdo é uma das principais formas de demonstracdo de uma relacéo
juridica pautada pelo afeto. Quando uma crianca encontra-se em processo de
adocgao, seja por falecimento dos pais, opcdo dos pais, ou por perda do poder
familiar, primeiramente é verificado se ha algum lago afetivo desta crianga com outra
pessoa, geralmente um parente, para que, de acordo com o principio do melhor
interesse da crianca, esta possa ficar com aquele que nutre por ela maior vinculo

afetivo. O artigo 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente preconiza que deve ser
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levado em conta “na apreciagdo do pedido o grau de parentesco e a relagdo de
afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes
da medida”.

O afeto é o fator responsavel pela existéncia das chamadas familias
reconstituidas (formadas por pessoas solteiras, divorciadas ou vilvas, com ou sem
filhos, que se unem a outras familias em situagdo semelhante formando uma nova
familia). Nestes casos, o afeto faz com que uma familia se integre a outra, os filhos
da pessoa amada passem a ser amados como se seus filhos fossem, formando uma
nova familia, com base unicamente afetiva, independente de consanguinidade.

Ha ainda a nova familia existente e, embora ndo reconhecida pela lei, com
direitos reconhecidos pela jurisprudéncia e consolidados recentemente pelo
Supremo Tribunal Federal, que é a familia homossexual, formada também por lacos
afetivos puramente, uma vez que incapaz de gerar descendentes biolégicos.

A afetividade adquiriu um aspecto tdo intenso no direito de familia atual que
diversos autores como Paulo L6bo, Maria Berenice Dias e Rose Venceslau se
referem a existéncia de um “principio da afetividade”.

Para Rose Venceslau (2004, p.114), a afetividade é principio juridico
constitucional, uma vez que a Constituicdo Federal “iguala os filhos biolégicos aos
adotivos, com respeito a escolha afetiva e protege como entidades familiares outras,
como a unido estavel e a familia monoparental cujo vinculo fundante é o da
afetividade".

E possivel se referir a um principio da afetividade, uma vez que o afeto como
fato formador de relacdes familiares € protegido Constitucionalmente, pelos artigos
226 (8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualguer dos pais e seus descendentes) e 227(8 6° - Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocado, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacfes discriminatérias relativas a filiacdo), em especial,
sendo o afeto algo que vai além de um fato exclusivamente sociolégico ou

psicoldgico.
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3. CAPITULO Il = FILIACAO

Filiacdo, em uma primeira definicdo, pode ser descrita como a relagéo de
parentesco em linha reta de primeiro grau que se estabelece entre pais e filhos.

Em um conceito mais abrangente, adiciona-se a esta definicdo o fato de que
a relacdo de parentesco, para caracterizar a filiagcado, pode ser decorrente de vinculo
sanguineo ou outra origem, como adog¢do ou reproducdo heterdloga.

Paulo Lébo (LOBO, 2011, p.216) conceitua filiacdo como um conceito

relacional:

...6 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 filiagdo ou por concepcdo derivada de
inseminacdo artificial heteréloga. Quando a relacdo é considerada em face
do pai, chama-se paternidade, quando em face da mae, maternidade.
Filiacdo procede do latim filiatio, que significa procedéncia, laco de
parentesco dos filhos com os pais, dependéncia, enlace.

A filiacdo, no conceito atual, define-se por uma relacdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas de forma mais ampla: ndo apenas quando uma
nasce da outra (consanguinea), mas também quando h& a adocédo, a inseminacao
artificial heteréloga e, ainda, quando € decorrente do convivio duradouro e afetivo,

caracterizado pela posse de estado de filho.

3.1. MODELOS DE FILIACAO

O Cadigo Civil de 2002 trata sobre a filiacdo em seus diversos aspectos no
Subtitulo 1l - Rela¢des de Parentesco, do Livro IV- Do Direito de Familia. O primeiro
dos artigos relacionados a filiagdo no Cdédigo Civil, artigo 1.596, € taxativo ao
determinar que sdo proibidas designac¢des discriminatérias aos filhos havidos ou ndo
por casamento ou adotados, e que ambos tem 0os mesmos direitos e qualificagdes.

A partir da doutrina de Paulo Lobo (2011, et al.) e das definicbes trazidas
pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo Civil de 2002 define-se que, em relacdo a

origem, a filiacdo pode ser de origem bioldgica ou ndo bioldgica.
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Na filiacdo biologica estdo incluidos os filhos nascidos por relagdo sexual
entre m&e e pai ou ainda por inseminacéao artificial homadloga.

Dentro da filiagdo ndo biolégica encontram-se a filiacdo por adocéo, por
inseminacao artificial heterdloga e em virtude da posse de estado de filho.

Com relacdo a prova da filiagdo, o artigo 1.603 do Cdédigo Civil de 2002
estabelece que “a filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada
no Registro Civil”. A paternidade constante do Registro Civil, paternidade registral, é
chamada de paternidade juridica, uma vez que é ela quem estabelece,
juridicamente, os direitos da crianca relativos a filiacdo. Esta paternidade é advinda
da presuncao pater is est ou adquirida através do procedimento legal de adocéo.

Assim, a filiacdo pode ser resultante de origem biolégica ou nédo biologica,
constituida por lagcos sanguineos ou através do afeto. A filiacdo juridica é a
resultante do Registro Civil, podendo ser de origem bioldgica, através da presunc¢éo

pater is est ou afetiva (advinda da paternidade socioafetiva ou adoc¢éao legal).

3.2. APRESUNCAO PATER IS EST

A presuncéo pater is est surge em Roma, e inicialmente foi “a marca de um

direito de propriedade sobre o filho nascido da esposa, muito antes de se tornar um

instrumento de protec&o do filho” ’

A presuncdo pater is est estabelece que presume-se como pai o marido da

mae. Ela tem a fun¢éo, segundo Fachin (1992, p.35)

...de permitir o estabelecimento da paternidade pelo simples fato do
nascimento. Ou seja: quem nasce de uma mulher casada é filho do marido
desta mesma mulher. Funciona, assim, tal presun¢do, como modo de
estabelecimento da paternidade que opera automaticamente.

De acordo com Zelo Veloso,

O ‘pater is est’ € uma presuncéo legal, e se tem mantido por varios séculos
da historia juridica da humanidade porque se funda no que ordinariamente
acontece (‘quod plerumque fit’), nos dados da experiéncia, nas realidades

" Marie-Thérese Meuders-Klein,”"Fondements Nouveauz Du Concept de Filiation”, In:La Personne, La
Famille ET Le Droit, Apud. LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord). Grandes temas da atualidade — DNA
como meio de prova da filiagéo. Rio de Janeiro:Forense:2000, P.68/69.
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praticas da vida. A mulher casada, que coabita com o marido, regra geral, &
fecundada por este. Na grande maioria dos casos, 0 pai juridico (0 esposo)
€ o pai biolégico. Mas nao se trata de presuncgao absoluta (‘juris et de jure’)
mas ‘juris tantum’, ou relativa, na medida em que pode ser afastada, por
iniciativa do marido (...) A presuncdo ‘pater is est’ esta inserida numa
concepcdo patriarcal e hierarquizada da familia, e da familia
matrimonializada, que produzia filhos ‘legitimos’, conforme um modelo
multissecular, que foi profundamente abalado, revisto, reavaliado (...)
(VELOSO, 2000, p.380/381, grifos do autor)

A presuncao, em sua ideia originaria, “expressa diretamente a autoridade do
pater, ou seja, o poder do pai em aceitar ou rejeitar o filho segundo seu exclusivo
desejo.” (FACHIN, 1992, p.29).

No Caodigo de Napoledo, a presuncao esta presente de forma plena, com o
objetivo de manter a paz familiar por imposicdo da lei. O pai € o marido
necessariamente, nao havendo margem quase nenhuma para negacao disto.

Com o tempo, a presuncado deixou de ter o objetivo de manter a paz familiar
e adquiriu outro objetivo, mais importante, que é o de proteger os filhos. Sobre esta
mudanca de enfoque da visdo da presuncao pater is est, discorre Durkheim (2007,

p.93, grifos do autor)

A regra is pater est quem justae nuptia declarant (é pai aquele que as
ndpcias indicam) permaneceu materialmente em nosso Cddigo, tal como
existia no velho direito romano. Mas se a regra tinha entdo por objeto
salvaguardar os direitos de propriedade do pai sobre os filhos provenientes
da esposa legitima, é antes o direito dos filhos que ela protege hoje.

Esta presuncao foi trazida ao Brasil no Codigo Civil de 1916, com o objetivo

de privilegiar a ideia de “paz familiar” em detrimento a verdade da filiacéao.

A regra pater is est, além de representar o que, ordinariamente, acontece,
ou seja, que quando a mulher casada coabita com o marido, sdo destes os
filhos dela, foi concebida, também, para prestigiar o favor legitimatis, isto &,
para favorecer o estado de filho legitimo, que era superior, € ao qual o
legislador conferia direitos apreciaveis, mais beneficios e proveitos morais e
materiais. (BOEIRA, 1999, p.46)

A funcdo da presuncédo é, também, de acordo com José Bernardo Ramos
Boeira (1999, p.46) “preservar ao maximo a familia como a estrutura basica e ética
da sociedade, evitando pretensdes que fossem antes sustentadas por ambi¢cdes do

que por interesse moral”.
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A presuncao pater is est foi mantida no Cddigo Civil de 2002, mas é

cerceada de condi¢gbes (ndo mais absoluta), conforme se infere do Artigo 1.597:

Art. 1.597: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundagdo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Com relacdo ao inciso V, a inseminacdo artificial heter6loga é aquela
realizada com material genético de doador anénimo. Caso esta seja realizada sem o
consentimento do marido, conforme exige o inciso V, o marido pode impugnar a
paternidade. Caso haja seu consentimento, esta paternidade ndo podera ser
impugnada. E um caso de presuncdo de paternidade puramente baseado na
verdade afetiva, uma vez que ha a auséncia certa de filiacdo biologica, mas a
verdade genética é colocada em segundo plano.

O consentimento do c6njuge, na inseminacgdo artificial heteréloga, de acordo
com Maria Berenice Dias (2009, p.335) “corresponde a uma adocdo antenatal do
filho, pois revela, sem possibilidade de retratacéo, o desejo de ser pai.” E, portanto,
forma de paternidade socioafetiva (construida pelo afeto e ndo pela genética),
dotada de presuncéo legal, e de irrevogabilidade.

Atualmente a presuncao existe em um aspecto de protecdo dos interesses
da crianca, e também com o intuito de manutencao da familia. Porém, é criticavel a
ideia de “manutencgéao familiar a qualquer prego”, imposta por esta presuncao.

A presuncéo pater is est tem ainda forca nos dias atuais, inclusive pelo fato
de ndo bastar o adultério confesso da mulher (artigo 1.600), ou a confissdo materna
(artigo 1.602) para ilidir a presuncao legal da paternidade. Por outro lado, o Cédigo
Civil de 2002 permite ao marido contestar a paternidade, sendo tal acéo

imprescritivel (artigo 1601). ®

¥ Art. 1.600. N&o basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a presuncéo legal da
paternidade. Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de
sua mulher, sendo tal agdo imprescritivel. Art. 1.602. N&o basta a confissdo materna para excluir a

paternidade.
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Assim, concluimos que embora tenha havido a op¢do do legislador em
manter a presuncao pater is est no Cédigo Civil de 2002, ela ja ndo é absoluta, uma
vez que o principio da verdade real no caso concreto deve prevalecer sobre a

material.

3.3 PATERNIDADE NAO BIOLOGICA

3.3.1 Paternidade por Adocao

Adocao é a forma de filiacao juridica que tem o poder de gerar o parentesco
civii e assim vinculos de paternidade e filiacgdo que sao reciprocamente
considerados. Na definicAo de Maria Berenice Dias (2009, p.434), adocdo é um
“ato juridico no sentido estrito, cuja eficacia estd condicionada a chancela judicial.
Cria. um vinculo ficticio de paternidade-madernidade-filiacdo entre pessoas
estranhas, analogo ao que resulta da filiagao biologica.”

E prevista no Cédigo Civil, e definida por Lei Especifica, que é o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei 8.069/1990. Os filhos adotivos e os filhos biolégicos
sdo igualmente respaldados pelo Cddigo Civil de 2002 em seu artigo 1.596, que
assegura a ambos os mesmos direitos e qualificacdes e veda qualquer designagao
discriminatéria relativa a filiagdo. °

O adotado possui os mesmos direitos e obrigacdes de qualquer filho, como
nome, parentesco, alimentos e sucessao, bem como dever de obediéncia e respeito.
As obriga¢fes dos pais sdo as mesmas previstas no artigo 1.634 do Caodigo Civil de
2002 e do artigo 227 da Constituicao Federal:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criac&o e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

% Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.
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IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apés essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condicéo.

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

A Adocao é a expressdao maxima do principio da socioafetividade, e detém
carater de irrevogabilidade, retirando da liberdade individual a possibilidade de
arrependimento posterior.

Conforme afirma Jaqueline Nogueira (2001,p.57),

A adocéo €, sem duvida nenhuma, a prova mais cabal de que o amor de faz
na (com) vivencia, se constréi pouco a pouco. Os pais adotivos sdo os pais
por opcdo, por exceléncia, € o amor mais puro e sincero, uma relagédo
familiar construida de forma voluntaria, pelo simples desejo de serem pais.

A adocdo, como vinculo juridico formad o de maneira voluntéria através de
um ato de vontade, pautada pelo afeto, é dotada de tutela juridica, de onde se infere

gue os lacos afetivos concretizados na adocao sdo amparados judicialmente.

3.3.1.1 “Adocao a brasileira”

A chamada “adog¢do a brasileira” consiste no ato de alguém registrar
voluntariamente como seu o filho de outrem, sem observar o regular procedimento
de adocao e assumindo inclusive o risco de ser processado criminalmente, conforme

artigo 242 do Cédigo Penal.*®

19 Art. 242 - Dar parto alheio como proéprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-
nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civi. Pena - recluséo, de
dois a seis anos. Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena -
detencao, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.
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A “adogcdo a brasileira” concretiza-se através da declaracdo falsa e
consciente de paternidade de criangca que sabe-se nao ser seu filho, efetuando o
Registro Civil em Cartério. Esta declaracdo € geralmente movida pelo intuito
generoso de integrar a crianca a sua familia e, quando consolidada por longos anos,
através de convivéncia e afeto duradouros, cria uma filiagcdo socioafetiva que,
embora ndo regulada pela lei, é dotada de protecao juridica.

Tatiana Wagner Lauand de Paula (2007, p. 67-70) ressalta ainda como
causa determinante da existéncia de muitos casos de adocao a brasileira o tramite
demorado e complicado de disponibilizar a crianca para ado¢do, mesmo nos casos
em que ela ja estd abandonada afetivamente. Assim, por exemplo, é o caso do pai
biolégico que abandona a méae e o filho muitas vezes ainda durante a gravidez da
mae ou logo apos o nascimento deste, e o filho é registrado, em ato de “adocéo a
brasileira”, pelo namorado da mae, que assume a crianga como sua. A procura legal
pelo pai bioldgico para registro e posterior destituicdo do poder familiar, ou procura
do poder judiciario para provar a situacdo de pai desconhecido é excessivamente
demorada e gera um distanciamento entre a crianca e o0 pretenso pai registral
(afetivo), que acaba optando pela “adogdo a brasileira”, ainda que ciente da
ilegalidade de seu ato e do risco de processo criminal, mas visando o amparo afetivo
da crianga.

Embora a “adocdo a brasileira” seja proveniente de um Registro Civil
baseado em declaracédo falsa, ela é também resultante de um ato de vontade
legitimo, requisito essencial de um negdcio juridico, que é feito conscientemente e
com auséncia de erro. Assim sendo, e construindo-se a partir deste registro uma
relacdo socioafetiva duradoura, fica estabelecida uma filiacdo socioafetiva que néo
pode vir a ser desconstituida, ou seja, ndo é possivel, como regra geral, um

arrependimento posterior ou desfazimento deste registro.

3.4 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

A paternidade socioafetiva é a paternidade construida no dia-a-dia através

do afeto e da convivéncia, independentemente de vinculo juridico ou bioldgico.
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E aquela que, a despeito de ndo possuir genética ou registro de nascimento
legal, estd presente no sentido mais profundo de ser pai, que é o de exercer a
funcao de cuidar do filho(e nisso inclui-se guardar, alimentar, educar, zelar).

Sobre a paternidade socioafetiva, tema principal do trabalho, sera tratado

mais detalhadamente nos itens posteriores.

3.5 CONCEITO ATUAL DE PATERNIDADE

O conceito de paternidade evoluiu, passando a ser considerado
especialmente em seu aspecto de relacdo afetiva, resultante de uma convivéncia
duradoura. Uma relacdo que possa assegurar ao filho algo que vai além de um
registro civil,b, como o afeto, amor, dedicacdo, abrigo, que demonstram uma
convivéncia paternal, identificadora da verdadeira paternidade.

De acordo com José Boeira (1999, p.161)

...Verdadeira paternidade € caracterizada pelos vinculos estreitos que
confortam e integram a relacdo paterno-filial, em que afeto, protecdo e
convivéncia amorosa sdo os fatores que alimentam esse precioso e
indispenséavel grupo na formagdo de uma sociedade humanitaria, que é a
familia.

Para Luiz Edson Fachin (1996, p.33),

Pai também é aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma
sélida e duradoura, capaz de estreitar os lacos da paternidade numa
relacdo psicoafetiva; aquele, enfim, que, além de poder Ihe emprestar seu
nome de familia, trata-o como sendo verdadeiramente seu filho perante o
ambiente social.

Rosana Fachin se refere a “verdade do coracéo”, que deve ser considerada
além da verdade puramente biolégica, uma vez que filho € mais do que apenas um
descendente genético “e se revela numa relacao construida no afeto cotidiano.” Para
ela, na construgdo da nova familia deve-se “procurar equilibrar essas duas

vertentes, a relac&o bioldgica e a relacdo sécio-afetiva.”*

1 EACHIN, Rosana. Do parentesco e da Filiagdo.In Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Maria
Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (coord.) 22 Ed, 22. Tir, Belo Horizonte: Del Rey, 2002,
p.130.
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Em um conceito atual de paternidade, pode-se definir pai como sendo
aquele que, independentemente de vinculo biolégico, se comporta diariamente como
responsavel pelo seu filho no ambiente social e possui vinculos estreitos com este,
formados pela convivéncia amorosa continua, que gera uma relacdo psicoafetiva

com o filho, relacdo esta que é pautada pelo respeito e afeto.

3.6 A PATERNIDADE COMO FUNCAO.

Rodrigo da Cunha Pereira (2003, et al), ao estudar a paternidade em um
aspecto psicanalitico, desprende-se do conceito de paternidade biologica e, com o
auxilio da psicanalise, afirma que a paternidade constitui, na realidade, uma funcao.
E é esta funcdo, exercida por um “pai”, que é determinante e estruturante dos
sujeitos. Os sujeitos precisam de alguém que assuma e exerca esta funcdo de pai
em sentido amplo para serem estruturados.

Esta funcdo “pai” pode ser exercida, de acordo com Rodrigo da Cunha
Pereira (2003,p.121), por “‘uma série de pessoas ou personagens: o genitor, 0
marido da mae, o amante oficial, o companheiro da mae (...) , aquele que cria a
crianca, aguele que da seu sobrenome, aquele que reconhece a crianca(...), aquele
que faz a adogéo...”

A partir desta visao, temos a definicdo de paternidade como funcéo, e, assim
sendo, precisa ser exercida para existir de fato. Embora a crianca tenha assegurado
o direito a origem genética e recebimento de alimentos através de acao de
investigacdo de paternidade, a descoberta da origem genética ndo revela, de fato,
um pai, uma vez que ndo se pode obrigar ninguém a exercer a funcédo de pai, ou
seja, ser efetivamente um pai. O pai da crianca sera sempre aguele que, por
vontade propria, optou por adotar esta crianca, exercendo a fungéo pai.

A paternidade como fungdo tem como pressuposto a vontade de ser pai,
externalizada através da adocao dos proprios filhos pelos pais, e também dos pais

pelos filhos.

“O elemento definidor e determinante da paternidade certamente ndo é o
bioldgico, pois ndo é raro o genitor ndo assumir o filho. Por isso é que se diz
gue todo pai deve adotar o filho biol6égico, pois sé o sera se assim o desejar,
ou seja, se de fato o adotar.” (PEREIRA, 2003, p.133)
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Pai é aquele que assume a fungdo disposta nos artigos 226, 7° e 227,
Caput.’® Que zela pela crianca e adolescente, garantindo a este direito & vida,
saude, alimentacao, educacéo, lazer, profissionalizacéo, cultura, dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar e comunitaria.

A evolucgéo da ciéncia trouxe ao mesmo tempo uma certeza e uma davida. A
certeza do exame de DNA leva a garantia da origem genética, ou seja, de ser
identificado o genitor, mas persiste a divida com relagéo ao verdadeiro pai.

Nos dizeres de Jodo Baptista Villela, deve haver uma desbiologizacdo da
paternidade, uma vez que “o filho tem que ser mais alguma coisa, ao invés de ser
simplesmente filho”.

Para que este genitor biologicamente comprovado como pai seja
efetivamente um pai, ha de haver um interesse neste de exercer a paternidade-
funcdo. Caso contrario, a Unica certeza que o exame de DNA determina é a
biolégica que, além do aspecto patrimonial, pouco ira representar naquele filho,
podendo gerar inclusive um efeito extremamente negativo, quando este pai biolégico
nao possui nenhum interesse em exercer a fung¢do de pai, uma vez que nao se pode
obrigar ninguém ser pai, surgindo assim filhos que séo criados desprovidos de afeto,

abandonados afetivamente.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.§ 7° - Fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao.
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4. CAPITULO Il - A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

O conceito de paternidade socioafetiva esta intimamente ligado ao conceito
de posse de estado de filho. Assim, para uma melhor compreensdo do assunto em
guestao, optou-se por inicialmente tratar sobre o conceito de posse de estado de
filho para posteriormente conceituar a paternidade socioafetiva.

4.1 A POSSE DE ESTADO DE FILHO

O conceito de posse de estado de filho passa a ter maior importancia a partir
da verificacdo de que o sistema classico de estabelecimento de filiagdo estava
defasado, uma vez que ele ndo verificava a verdade bioldgica ou afetiva, mas
apenas determinava uma verdade juridica por meio de presuncao.

A partir de estudos sobre o sistema classico de estabelecimento de filiacdo
constatou-se que "a verdadeira paternidade ndo pode se circunscrever na busca de
uma precisa informacao biolégica; mais do que isso, exige uma concreta relacédo
paterno-filial, pai e filho q eu se tratam como tal, donde emerge a verdade so6cio-
afetiva” (FACHIN, 1992, p.151).

A posse de estado de filho é constituida por trés elementos: nomen ou
nominatio, tractatus e fama ou reputatio. Nomen diz respeito ao uso, pelo filho, do
nome do pai. Tractatus € o tratamento dado ao filho pelo pai, e ao pai pelo filho que
o reconhece como tal, abrangendo ainda o dever do pai de educac¢do, manutencao e
instrucdo do filho. Por ultimo, a reputatio diz respeito a reputacdo de pai, ou seja, ser
reconhecido pela sociedade como pai.

A posse de estado de filho é a maior expressao do parentesco psicoldgico e
define-se, de acordo com José Bernardo Ramos Boeira (1999, p.60), como uma
“relacao afetiva, intima e duradoura, caracterizada pela reputacéo frente a terceiros
como se filho fosse, e pelo tratamento existente na relagdo paterno-filial, em que ha
o chamamento de filho e a aceitacdo do chamamento de pai.”

Outro aspecto importantissimo na posse de estado de filho é a duracdo, uma
vez que a posse de estado s existe com o tempo. Mais que outros elementos, a

duracgéao é “condi¢ao de existéncia da posse de estado”. (BOEIRA, 1999, p.65).



28

O instituto juridico da posse de estado de filho € adotado por diversos paises
europeus, em especial na Franca, onde constitui uma forma autbnoma e
independente de estabelecimento de filiacdo. O Cdédigo Civil Francés, no artigo 334-
8, estabelece que a filiagdo natural pode ser legalmente estabelecida através do
reconhecimento voluntério, pela posse de estado ou por efeito de um julgamento. De
forma complementar, o artigo 334-9 explicita que serad nulo o reconhecimento e
inadmissivel a investigacdo de paternidade quando o filho ja possuir uma situacao
de legitimidade estabelecida pela posse de estado.™

Embora a legislacao brasileira ndo esteja tdo avancada quanto a francesa, a
jurisprudéncia brasileira, jA consolidada pelo Superior Tribunal de Justica, considera
a posse de estado de filho como elemento principal para a prova da existéncia de
paternidade socioafetiva.

A prova da posse de estado € feita especialmente através de testemunhas
ou documentos. Em geral, € necessario que haja publicidade, continuidade e
auséncia de equivoco para confirmar a posse de estado de filho. A publicidade é o
fato de o filho e pai se comportarem como tal perante a sociedade, durante tempo
continuo que demonstre estabilidade (continuidade) e os fatos de onde se verifica
que existe posse de estado ndo devem gerar duvida.

Porém, a auséncia de algum dos elementos constitutivos da posse de
estado de filho, por si s6, ndo descaracteriza sua existéncia. Em especial com
relacdo ao elemento nomen “a doutrina reconhece em sua maioria que, o fato de o
filho nunca ter usado o patronimico do pai, ndo enfraquece a ‘posse de estado de
filho’ se concorrem os demais elementos- trato e fama- a confirmarem a verdadeira
paternidade. Na verdade, esses dois elementos sdo 0s que possuem densidade
suficiente capaz de informar e caracterizar a posse de estado” (BOEIRA, 1999,p.63,
grifos do autor)

Segundo Luiz Edson Fachin (1996, p.68): "a tradicional trilogia que a
constitui (nomen, tractatus e fama) mostra-se, as vezes, desnecessaria, porque
outros fatos podem preencher o seu conteudo quanto a falta de algum desses

elementos. E inegavel, porém, que naquele triplice elenco ha o mérito de descrever

3 FEACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Sergio Fabris
Editor, 1992, p.157-158.
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os elementos normais que de modo corrente demonstram a presenca da posse de
estado.”

A posse de estado de filho ndo tem a funcdo de comprovar a verdade
bioldgica, mas sim de valorizar o aspecto afetivo e sociolégico da filiacdo. No caso,
por exemplo, de mulher casada e filho registrado de acordo com a presuncao pater
is est, a auséncia da posse de estado de filho por este pai presumido e presenca por
outro pai é determinante na definicdo da paternidade.

De acordo com Silmara Juny de Abreu Chinelato, a posse de estado de filho
é fator importante para distinguir entre genitor e pai. “Hoje, emprega-se genitor para
0 pai biologico, mas pai refere-se aquele que tem vinculo sécio-afetivo com o filho,
traduzido juridicamente pelo trindmio nomen, tractatus e fama.”**

A presenca ou auséncia da posse de estado de filho pode levar a duas
conclusdes, de acordo com Luiz Edson Fachin (1996,p.152): a presenca deste fato é
revelador da vontade do marido da mae (pai presumido) em aceita-lo como filho e
este fato sustenta a presuncédo pater is est e afasta a negatéria; jA a auséncia da
posse de estado de filho matrimonial tende a destruir a presuncédo pater is est. E

necessario encontrar um equilibrio entre a “verdade “ juridica e a “verdade”
sociolégica, uma vez que a existéncia da posse de estado de filho €&, por si s0,
suficiente para impedir a negagao da paternidade.

De acordo com José Bernardo Ramos Boeira (1999,p.69), “a posse de
estado podera ser analisada como uma condicdo da existéncia do vinculo de
filiacdo, mas também, classicamente, como um modo de prova....em qualquer das
hipéteses condiciona e informa a filiagao”

Como exemplo jurisprudencial da importancia da posse de estado de filho,
ha o Recurso Especial n°® 1.189.663 - RS (2010/0067046-9) julgado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. Este Recurso foi
julgado e ndo provido pela auséncia da posse de estado de filho, que tornou inviavel

a pretensdo de reconhecimento de paternidade socioafetiva.

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. POSSIBILIDADE. DEMONSTRACAO.

* ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e Exame de DNA, Filiacéo e Direitos da personalidade.
In Grandes Temas da Atualidade: DNA como meio de prova da filiacdo. Eduardo Leite (coord.),Rio de
Janeiro, Forense, 2000, p.333.



30

1. A paternidade ou maternidade socioafetiva € concepcgéo jurisprudencial e
doutrinaria recente, ainda nédo abracada, expressamente, pela legislagao
vigente, mas a qual se aplica, de forma analdgica, no que forem pertinentes,
as regras orientadoras da filiagdo bioldgica.

2. A norma principio estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as
restricdes a busca do reconhecimento de filiacdo e, quando conjugada com
a possibilidade de filiacdo socioafetiva, acaba por reorientar, de forma
ampliativa, os restritivos comandos legais hoje existentes, para assegurar
ao que procura o reconhecimento de vinculo de filiagdo sociafetivo, transito
desimpedido de sua pretensao.

3. Nessa senda, ndo se pode olvidar que a construgcdo de uma relacéo
socioafetiva, na qual se encontre caracterizada, de maneira indelével, a
posse do estado de filho, d& a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo,
0 reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de acéo de investigacao
de paternidade, a priori, restrita ao reconhecimento forcado de vinculo
biolégico.

4. Nao demonstrada a chamada posse do estado de filho, torna-se inviavel
a pretensao.

5. Recurso nao provido.

(STJ- RECURSO ESPECIAL N° 1.189.663 - RS (2010/0067046-9). Terceira
Turma. Relatora Ministra Nancy Andrighi. DJ de 15/09/2011)

A partir da Ementa reproduzida acima se depreende que, para o Superior
Tribunal de Justica, a existéncia da posse de estado de filho é fundamental para que
seja considerada viavel a pretensdo de reconhecimento de paternidade socioafetiva.

Ao mesmo tempo em que a Ementa nao prové o Recurso devido a auséncia
de posse de estado de filho, também descreve elementos fundamentais que a
caracterizam, demonstrando a sua importancia na caracterizacdo de relagéo
socioafetiva e que a posse de estado de filho, quando caracterizada, enseja o direito
subjetivo de pleitear em juizo o reconhecimento da paternidade socioafetiva. Assim,
demonstra-se 0 entendimento jurisprudencial no sentido de caracterizar a
paternidade socioafetiva como forma de paternidade existente e reconhecivel
através do mesmo procedimento destinado ao reconhecimento da paternidade

bioldgica, a Agdo de Investigacdo de Paternidade.

4.2 CONCEITO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

A paternidade socioafetiva é a paternidade fundada no afeto, caracterizada
pela presenca da posse de estado de filho, amparada nos principios do melhor
interesse da crianca, da dignidade humana e da verdade real.
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A paternidade socioafetiva ndo possui previsdo expressa em lei. Contudo,
pode ser identificada implicitamente pela interpretacado extensiva do Artigo 1.593 do
Caodigo Civil de 2002- O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. Dentro de “outra origem”, a doutrina (formada por
Maria Berenice Dias e Luiz Edson Fachin, entre outros autores) e a jurisprudéncia
(consolidada no Superior Tribunal de Justica) passaram a incluir o parentesco de
origem afetiva, notadamente a paternidade socioafetiva.

A familia socioafetiva € um termo que passou a ser incluido no direito de
familia ha pouco tempo no Brasil. Ainda, conforme Paulo Lébo (2011,p.29) “pode-se
dizer que a evolucdo da familia expressa a passagem do fato natural da
consanguinidade para o fato cultural da afetividade, principalmente no mundo
ocidental contemporaneo.”

O Superior Tribunal de Justica reconhece a existéncia da paternidade
socioafetiva como construcao jurisprudencial e doutrinaria que, embora ainda nao
expressa em lei, é tratada de forma analoga a paternidade bioldgica no que se refere
a aplicacdo das regras de filiacdo bioldgica, incluindo a possibilidade de acdo de
investigacdo de paternidade, inicialmente restrita a paternidade biolégica, para obter
o reconhecimento de filiagdo socioafetiva, conforme exemplificado na péagina 29
deste trabalho, durante o estudo da posse de estado de filho.

O termo paternidade socioafetiva é fruto de uma construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, utilizado na justica com cautela, sendo diversos fatores considerados
para apreciacdo de sua existéncia, especialmente baseados na verdade real e na
existéncia da posse de estado de filho.

E comum observar na doutrina a ideia de que a paternidade socioafetiva se
contrap®e a bioldgica. Partindo desta ideia, haveria paternidade socioafetiva quando
ndo ha paternidade bioldgica, ou seja, na adocdo, na adocdo a brasileira, na
inseminacao heterdloga e nos “filhos de criagao”.

Embora seja parte deste trabalho a investigacédo, ainda que superficial, da
adocao e demais institutos relacionados no artigo anterior, optou-se pela adogéo do
conceito de paternidade socioafetiva em um sentido mais amplo, concordando com
o autor Paulo L6bo quando este se refere a paternidade socioafetiva ndo como uma
nova forma de paternidade, mas sim o género do qual as demais paternidades séo

espécie. Esta escolha de definicdo baseia-se no fato de identificarmos a paternidade
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como uma funcdo (conforme j& exposto), e concordarmos com a ideia de que
qualquer paternidade, para ser efetiva, deve ter como pressuposto o afeto, porque a

paternidade € algo que se constréi, no dia-a-dia, a partir do afeto e da convivéncia.

A paternidade socioafetiva ndo €& espécie acrescida, excepcional ou
supletiva da paternidade bioldgica: é a prépria natureza do paradigma atual
de paternidade, cujas espécies sao a biolégica e a ndo-biolégica. Em outros
termos, toda paternidade juridicamente considerada é socioafetiva, pouco
importando sua origem.™

Em uma situacdo ideal, conforme explica Rose Melo Venceslau (2004,
p.111) “o vinculo paterno-filial se apresenta como laco juridico, por estar declarado o
estado da filiagcdo; como um dado biolégico, por ser o pai também ascendente
genético do filho; e como uma relacdo afetiva solidariamente construida.”

Contudo, a paternidade socioafetiva e bioldgica tem existéncia independente
uma da outra. Da mesma forma que é possivel haver paternidade sem vinculo
biol6gico, mas baseada no afeto, na convivéncia e posse de estado de filho
(paternidade socioafetiva) é possivel uma paternidade puramente biolégica, em que
0 Unico vinculo existente é o genético, desprovida de afeto, na qual ndo ha uma
verdadeira relacédo socioafetiva entre pai e filho.

A paternidade socioafetiva esta intimamente ligada ao Principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que, conforme explica Paulo L6bo (2011, p.17), “o
afeto € o que caracteriza a dignidade da pessoa humana”.

Na doutrina e na jurisprudéncia a paternidade socioafetiva esta diretamente
ligada a definicdo de posse de estado de filho. Em geral, presentes os elementos
caracterizadores da posse de estado de filho, é possivel auferir a existéncia da
paternidade socioafetiva, considerando ainda, em cada caso concreto, a verdade

real, o principio da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca.

> LOBO, Paulo Luiz Netto. In Revista CEJ, Brasilia, n°34, p15/21, jul/set 2006, p.20
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4.3 PATERNIDADE BIOLOGICA E PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

4.3.1 As diferengas entre o Genitor e o Pai

A existéncia de uma paternidade biolégica pura, na qual a funcdo do pai
extingue-se na concepcdo ou doacdo de material genético ndo revela um pai, mas
tdo somente um genitor.

Paulo Lobo, citando escrito publicado, durante Conferéncia proferida no “lll
Encontro de Direito de Familia do IBDFAM/DF — Familia, Lei e Jurisdi¢gdo”, distingue
a paternidade biol6gica da socioafetiva, atribuindo a cada uma os seus direitos e

deveres:

Ao genitor devem ser atribuidas responsabilidades de carater econémico,
para que o 6nus de assisténcia material ao menor seja compartilhado com
a genitora, segundo o principio constitucional da isonomia entre sexos,mas
gue ndo envolvam direitos e deveres préprios de paternidade.

A paternidade € muito mais que prover alimentos ou causa de partilha de
bens hereditarios: envolve a constituicdo de valores e da singularidade da
pessoa e de sua dignidade humana, adquiridos principalmente na
convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia. A paternidade é
munus, direito-dever, construida na relagao afetiva, e assume os deveres de
realizacé@o dos direitos fundamentais da pessoa em formacao, isto é, a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar (art.
227 da Constituicdo). E pai quem assumiu esses deveres, ainda que n&o
seja o genitor. *®

Esta observagdo demonstra claramente a diferenga existente entre
paternidade juridica, genética e a paternidade socioafetiva, considerada a
verdadeira paternidade, por ser construida através da relacdo sécio-afetiva.

Como afirma Eduardo Leite (2000,p.77)

...genitor, qualquer homem potente pode ser, basta manifestar capacidade
instrumental para gerar; pai, ao contrario, € mais que mero genitor, pode até
se confundir com o genitor, mas vai além da mera nocéo de reproducéo.

' LOBO, Paulo Luiz Netto. In Revista CEJ, Brasilia, n°34, p15/21, jul/set 2006, p.16
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A paternidade ndo € algo posto pelo fato de ser genitor. Silmara Juny de
Abreu Chinelato e Almeida afirma a existéncia de diversos estudos antropolégicos e
sociologicos demonstrando que a paternidade socioafetiva se constroi, “ao passo
que o laco bioldgico, que caracteriza o genitor, € apenas um dado da ciéncia.”’

Assim, depreende-se que os direitos e deveres que envolvem o fator
biologico restringem-se a assisténcia material do filho, e serdo ampliadas para
direitos e deveres proprios da paternidade apenas se houver junto a esta
paternidade biolégica o exercicio pleno da funcéo paterna.

Para Luiz Edson Fachin (2003, p.29), a verdade socioafetiva ndo tem menos
importancia do que a bioldgica, uma vez que a realidade juridica da filiacdo ndo se
restringe aos lagos biolégicos “mas, também, na realidade de afeto que une pais e
filhos, e se manifesta em sua subjetividade e, exatamente, perante o grupo social e
a familia."

A identidade genética ndo determina a identidade da filiacdo, que é
construida pelas relacdes afetivas, assim como o direito dos filhos a convivéncia
familiar, garantido pela Constituicdo Federal em seu artigo 227, ndo pode ser
prejudicado por questdes de ordem biologica.

Ser pai ndo é uma tarefa “para qualquer um”. H& inUmeros casos de
genitores que sao apenas isto, genitores, apenas contribuiram com carga genética
para a existéncia do filho, mas pais em nada sdo. Para ser pai é preciso estar
disposto a dar carinho, afeto, atengéo, abdicar um pouco de si mesmo em favor do
outro. Exercer a funcdo paterna demanda tempo, paciéncia, e disposicao para

educar, amar, ajudar, enfim, criar um ser humano e prepara-lo para a vida.

4.3.2 O Direito a Origem Genética

O direito a origem genética esta previsto no Artigo 27 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que estabelece ser o reconhecimento do estado de filiagéo direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel bem como no artigo 1.606 do Cdédigo

Civil, que garante o direito do filho a acédo de investigacdo de paternidade.

" ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e.Op.Cit., p.332
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Art. 1.606. A acdo de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz.

Paragrafo Gnico. Se iniciada a acao pelo filho, os herdeiros poderdo
continua-la, salvo se julgado extinto o processo.

O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo tem por objetivo
impugnar paternidade ja existente, de acordo com Paulo Lébo (2006, p.799), uma

vez que estado de filiacdo resulta de convivéncia familiar duradoura.

Se ja existe(a paternidade), pouco importando sua origem, o art. 27 do ECA
€ imprestavel. Se ndo existe, ou seja, quando nao houver paternidade de
qgualguer natureza, entdo o artigo € aplicavel, para assegurar o
reconhecimento do estado de filiagdo aquele que nunca o teve.

Assim, o referido artigo do Estatuto da Crianca e do Adolescente existe
para assegurar o direito de filiacdo a quem nunca o teve e também para garantir o
direito a origem genética. Porém, esta origem genética € apenas um dado biologico
e nao significa, em hipdtese alguma, paternidade.

O direito a origem genética ndo se confunde com um direito a paternidade,
uma vez que o exercicio deste direito leva a identificacdo de um genitor (e ndo um
pai). A identificacdo da origem genética tem diversas utilidades, desde o
saneamento de uma curiosidade por parte do filho, até questdes relativas a saude,
mas ela, por si s6, ndo tem o conddo de gerar uma paternidade, uma vez que
paternidade, conforme visto, esta relacionada a uma funcao exercida através de um

ato de vontade, pautada na convivéncia afetiva e social.

4.4 A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL E NO
CODIGO CIVIL DE 2002.

Paulo L6bo, em conferéncia Proferida no V Congresso do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia- IBDFAM (2006, p.798), enumera na Constituicdo Federal

Brasileira os artigos que demonstram que a filiacdo néo se restringe a biologica:

Encontram-se na Constituicdo brasileira varios fundamentos do estado de
filiacdo geral, que nédo se resume a filiagdo bioldgica: a) todos os filhos sao
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iguais, independentemente de sua origem (art.227, § 6°);b) a ado¢&do, como
escolha afetiva, alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos
(art. 227, 88 5° e 6°); c) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo- se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°), ndo é relevante a origem ou a
existéncia de outro pai (genitor); d) o direito & convivéncia familiar, e ndo a
origem genética, constitui prioridade absoluta da crianca e do adolescente
(art. 227, caput).

A Constituicdo Federal de 1988, conforme o fundamentado nos diversos
artigos citados por Paulo Lébo, protege o estado de filiagdo fundado na convivéncia
familiar, duradoura e afetiva, da qual a paternidade socioafetiva é decorrente. Assim,
depreende-se que ha uma protecdo constitucional a paternidade socioafetiva, que

nao pode ser impugnada ou contraditada.

O mesmo autor enumera também no Cdodigo Civil de 2002 os artigos que
demonstram a opcéo atual pelo paradigma da paternidade socioafetiva,

a) art. 1.593 — o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem. A principal relacdo de parentesco é a
gue se configura na paternidade (ou maternidade) e na filiagdo. A norma,
ao contrario do persistente equivoco da jurisprudéncia, inclusive a do
STJ, é inclusiva, pois nao atribui primazia a origem biolégica — a
paternidade de qualquer origem é dotada de igual dignidade;

b) art. 1.596 — reproduz a regra constitucional de igualdade dos filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento (estes, 0s antigos legitimos),
ou por adogdo, com os mesmos direitos e qualificacbes. O § 6° do art.
227 da Constituicdo revolucionou o conceito de filiagdo e inaugurou o
paradigma aberto e inclusivo;

c) art. 1597, V — admite a filiagdo mediante inseminacao artificial heterologa,
ou seja, com a utilizagdo de sémen de outro homem, desde que tenha
havido prévia autorizagdo do marido da mée. A origem do filho, em
relagdo aos pais, € parcialmente biolégica, pois o pai é exclusivamente
socioafetivo, jamais podendo ser contraditada por investigacdo de
paternidade ulterior;

d) art. 1.605 — consagrador da posse do estado de filiagdo quando houver
comeco de prova proveniente dos pais, ou quando existirem veementes
presunc¢des resultantes de fatos ja certos....

e) art. 1.614 — contém duas normas, demonstrando que o reconhecimento
do estado de filiagdo ndo é imposicdo da natureza ou de exame de
laboratério, pois se admite a liberdade de rejeita-lo. A primeira norma faz
depender a eficacia do reconhecimento ao consentimento do filho maior;
se ndo consentir, a paternidade, ainda que bioldgica, ndo sera admitida.
A segunda norma faculta ao filho menor impugnar o reconhecimento da
paternidade até quatro anos apés adquirir a maioridade. Se o filho ndo
quer o pai biolégico, que ndo promoveu o registro apds seu nascimento,
pode rejeitd-lo no exercicio de sua liberdade e autonomia. Assim, no
registro de nascimento permanecera constando apenas o nhome da méae.
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Na interpretacdo legislativa de Paulo Lébo do Coddigo Civil de 2002, a
paternidade de outra origem referida no artigo 1.593, na qual se enquadra a
paternidade socioafetiva, possui igual dignidade perante a paternidade biologica. O
Caodigo Civil de 2002 bem como a Constituicdo no artigo 227 igualaram os direitos
de filhos nascidos ou ndo do casamento e por adocéo, e neste aspecto equiparam
os filhos de origem bioldgica e afetiva. O fato de a inseminacao heterdloga, que é de
origem paterna apenas socioafetiva, ser considerada pelo artigo 1.597, inciso V do
Cadigo Civil como paternidade presumida e que ndo pode ser desconstituida é mais
um fator que demonstra a tendéncia legislativa em valorizar as relagdes
socioafetivas, em detrimento inclusive da biolégica em determinados casos. Por fim,
o artigo 1.614 do Cdbdigo Civil de 2002 merece destaque por permitir que o filho
maior rejeite a paternidade bioldgica, se recusando a realizar o exame de DNA ou
impugnando o reconhecimento de paternidade apés até quatro anos de adquirir sua
maioridade. Esta norma permite que o filho opte por n&o ter o registro do pai
bioldgico, seja porgue este pai ndo exerceu a funcéo de pai, e portanto é apenas um
genitor e ndo ha interesse do filho em té-lo em seu registro, seja porque este filho ja
possui um verdadeiro pai, socioafetivo, e ndo pretende incluir o nome do genitor em
seu registro.

Diante das referéncias legislativas presentes tanto na Constituicdo Federal
de 1988 quanto no Cdédigo Civil de 2002, é possivel auferir que a paternidade
socioafetiva, embora ndo expressamente, estd presente em diversos dispositivos
legais, possuindo, ainda que de forma indireta ou implicita, respaldo constitucional e

infraconstitucional.

4.5 DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.

Uma vez reconhecida a existéncia da paternidade socioafetiva, em regra,
aplicam-se por analogia as regras de impossibilidade de desconstituicdo posterior
referentes a paternidade bioldgica. No caso de paternidade socioafetiva proveniente
de “adogéo a brasileira”, aplicam-se as regras de irrevogabilidade do registro civil
presentes na Lei 8.560 de 29 de dezembro de 2002 e nos artigos 1.604, 1.609 e
1.610 do Cadigo Civil de 2002:
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Lei 8560/92:

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

| - no registro de nascimento;

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

[l - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrdrio ao que resulta do
registro de nascimento, salvo provando-se erro ou falsidade do registro.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cart6rio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o0 juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o
contém.

Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.610. O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando
feito em testamento.

A preservacdo da paternidade socioafetiva consolidada, através da
impossibilidade de sua desconstituicdo posterior, é respaldada pelo Principio do
melhor Interesse da Crianca e Principio da Verdade Real.

O Principio do melhor interesse da crianca garante a ela o direito a
convivéncia com aquele que considera como pai (direito a convivéncia familiar), bem
como a manutencdo dos direitos de assisténcia, educacdo e criagdo, previstos no
artigo 229 da Constituicdo de 1988, quando estes direitos ja estdo garantidos pelo
cumprimento dos deveres paternos, ainda que pelo pai socioafetivo.

O principio da verdade real determina que a verdade real, aquela com a qual
a crianca convive e tem como verdade absoluta, se sobrepde a formal e biologica
guando presentes vinculos sécio-afetivos familiares. Assim, consolidada a
paternidade socioafetiva, mesmo diante de exame DNA negativo (que negaria a
verdade biologica, formal), a paternidade socioafetiva ndo pode ser desconstituida,

amparada também pelo principio da verdade real.
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Em que pese o direito indisponivel e imprescritivel a origem genética,
preconizado no artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente'®, de acordo com
as distingdes ja estabelecidas entre genitor e pai, depreende-se que ainda que seja
comprovado que o pai socioafetivo ndo € o pai bioldégico, havendo paternidade
socioafetiva estabelecida, esta prevalecera.

O reconhecimento biolégico é distinto do reconhecimento da paternidade. A
existéncia de um pai biolégico que surge depois de estabelecida a paternidade
socioafetiva com um pai que nao era biolégico, na maioria dos casos, ndo substitui
esta paternidade ja estabelecida.

A partir da ideia de paternidade como funcao, aquele que optou livremente
por exercer esta funcéo e criou um vinculo de afeto com o filho, tendo ou nao ligacao
genética com este, é o verdadeiro pai.

Considerando que a verdadeira paternidade é uma relacdo construida na
vida pelos vinculos que se formam entre o filho e seu genitor, através de convivéncia
duradoura e pautada pelo afeto, sempre que estes elementos forem configurados,
ainda que em oposicdo a paternidade biolégica, a paternidade socioafetiva nao

podera ser desconstituida.

'8 LEI N° 8.069, DE 13 DE JULHO DE 1990. Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
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4.6 JURISPRUDENCIA SOBRE A POSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA'®

A justica, que inicialmente tinha decisdes timidas a respeito do tema, na
atualidade j& possui uma jurisprudéncia consolidada, especialmente pelo Superior
Tribunal de Justica, referente a valorizacdo das relacdes soécio-afetivas,
especialmente aquelas fundadas na posse de estado de filho, pautadas pelos
principios do melhor interesse da crianca e da verdade real.

Através da andlise de Acordaos do Superior Tribunal de Justica relativos ao
tema da paternidade socioafetiva, buscou-se identificar elementos que demonstrem
a posicao deste tribunal atual com relacdo a possibilidade de desconstituicdo da

paternidade socioafetiva, nos diversos casos em gue a questdo € suscitada.

4.6.1 Desconstituicdo de Paternidade Socioafetiva, através de Acédo Declaratéria de

Inexisténcia de Filiagado, em caso de “adoc¢éo a brasileira”

O primeiro julgado a ser analisado refere-se a uma Ac¢do Declaratéria de
Inexisténcia de Filiagdo, proposta por um irméo que pretendia alterar o registro de
nascimento de sua irmd, com mais de 60 anos de idade a época, para dele excluir o
pai comum, que havia registrado a irma, na forma da “adocao a brasileira”, ha mais
de 40 anos. Trata-se do Recurso Especial n°® 1.259.460 - SP (2011/0063323-0-
29/06/2012), relatora Ministra Nancy Andrighi :

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
DECLA:RATORIA DE INEXISTENCIA DE FILIACAO. INTERESSE.
EXISTENCIA.

I. O pedido deduzido por irméo, que visa alterar o registro de nascimento
de sua irmd, atualmente com mais de 60 anos de idade, para dele excluir o
pai comum, deve ser apreciado a luz da verdade socioafetiva, mormente
guando decorridos mais de 40 anos do ato inquinado de falso, que foi
praticado pelo pai registral sem a concorréncia da filha.

II. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da
recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou a filiagdo
socioafetiva, devendo essa relacdo de fato ser reconhecida e amparada
juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de uma deciséo
espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia.

lll. O exercicio de direito potestativo daquele que estabelece uma
fliacdo socioafetiva, pela sua propria natureza, ndo pode ser

19 Pesquisa realizada com decisfes proferidas a partir do ano de 2006
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guestionado por seu filho bioldgico, mesmo na hip6tese de indevida
declaracdo no assento de nascimento da recorrida.

IV.A falta de interesse de agir que determina a caréncia de acao, é extraida,
tdo so, das afirmacdes daquele que ajuiza a demanda - in status
assertionis, em exercicio de abstracdo que ndo engloba as provas
produzidas no processo, porquanto a incursdo em seara probatéria
determinara a resolucdo de mérito, nos precisos termos do art. 269, |, do
CPC. Recurso nao provido.

O Recurso Especial teve o escopo inicial de analisar a legitimidade do irmé&o
biolégico para propor a acdo, bem como o interesse de agir deste. O Superior
Tribunal de Justica reconheceu a legitimidade da agdo mas considerou que né&o
havia interesse de agir, pois ndo caberia a ele questionar o direito potestativo
daquele que estabeleceu uma relacédo socioafetiva.

Além da questdo de caréncia de acédo, o fato principal abordado por este
Recurso Especial foi a verificacdo da existéncia de filiagdo socioafetiva consolidada,
advinda de “adocdo a brasileira” e com elementos caracterizadores da posse de
estado de filho. O lapso temporal de quarenta anos consolidou a filiacdo
socioafetiva, que, embora desprovida de vinculo genético, é uma relacao protegida
pelo direito de familia e pela Constituicdo Federal, uma vez que é uma filiacdo
consolidada, nascida de um ato de vontade que gerou a “adoc¢éo a brasileira”.

Assim, foi negado o recurso e inalterado o registro de nascimento,

fundamentado na paternidade socioafetiva.

4.6.2 Desconstituicdo de paternidade socioafetiva por Acdo Declaratoria de

Nulidade de Registro Civil fundado em “adocao a brasileira”

Ainda relativo a possibilidade de desconstituicdo de paternidade socioafetiva
proveniente de “adocdo a brasileira”’, sera analisado o Recurso Especial N°
1.088.157 — PB (2008/0199564-3 - 04/08/2009), de relatoria do Ministro Massami
Uyeda.

EMENTA: RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE REGISTRO CIVIL - NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL -
ALEGACAO DE VIOLACAO GENERICA - RECURSO ESPECIAL, NO
PONTO, DEFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO - APLICACAO DA
SUMULA N. 284/STF - ADOCAO A BRASILEIRA — PATERNIDADE SOCIO-
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AFETIVA - IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE DE DESFAZIMENTO -
RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

1. O conhecimento do recurso especial exige a clara indicacdo do
dispositivo, em tese, violado, bem assim em que medida o aresto a quo teria
contrariado lei federal, o que in casu ndo ocorreu com relagcdo a pretensa
ofensa ao artigo 535 do Cédigo de processo Civil (Sumula n. 284/STF)

2. Em se tratando de adocéo a brasileira, a melhor solucao consiste em s6
permitir que o pai-adotante busque a nulidade do registro de nascimento,
guando ainda nao tiver sido constituido o vinculo de sécio-afetividade com o
adotado.

3. Recurso especial improvido

O primeiro argumento da Recorrente, neste caso, foi de que havia alguma
obscuridade, omissdo ou contradicdo no Acoérdao inicial, proferido pelo Tribunal de
Justica da Paraiba, que negou sua pretensao de anulacdo de registro civil fundado
em “adocdo a brasileira” sob o argumento de que o “de cujus” tinha demonstrado
interesse em vida de desconstituir a paternidade socioafetiva. O Superior Tribunal de
Justica ndo respaldou este argumento, uma vez que verificou que o Tribunal de
Justica da Paraiba havia feito uma analise probatoéria, baseada em testemunhos,
chegando a conclusdo de que ndo havia esta vontade de desconstituicdo.

Em uma segunda linha de argumento, a Recorrente alegava que o fato de
terem passado muitos anos do registro de nascimento resultante de ato de “adogao
a brasileira”, que néo coincidia com a verdade biologica, ndo seria o suficiente para
tornar esta adocdo valida, uma vez que referido ato seria despido dos requisitos
legais da adoc¢do. Porém, o lapso temporal de mais de 35 anos, somado as provas
gue ja haviam sido obtidas na instancia inferior demonstraram que, contrariamente a
este argumento, a passagem de tempo teria na realidade consolidado a paternidade
socio-afetiva.

O Ministros do Superior Tribunal de Justica entenderam que s6 é possivel a
desconstituicdo de uma paternidade fundada em “adocédo a brasileira” quando o
vinculo afetivo ainda nao estiver sido constituido, o que ndo era o caso no Recurso
em questao.

A decisao ressalta o fato de que, embora a definicdo de “adog¢ao a brasileira”
nao comportar a priori a alegacéo de erro, poderia vir a ser desconstituida por ato de
vontade, com a nulidade do registro de nascimento, desde que ndo houvesse sido
constituido vinculo socioafetivo entre o pai e o adotado. Quando a “adocdo a

brasileira” gera vinculo socioafetivo que se prolonga por tempo continuo, e existem
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elementos que caracterizam a posse de estado de filho, esta ado¢do consolida a
paternidade socioafetiva, sendo portanto irretratavel e ndo sujeita a desconstitui¢ao.

4.6.3 Desconstituicdo de paternidade socioafetiva através de Ac¢do de Anulacéo de

Registro Civil, fundamentada em erro

Uma hipotese em que também ocorre o pedido de desconstituicdo da
paternidade é quando o marido descobre, por exemplo, em meio a uma briga com a
esposa ou apoOs a separacao, ndo ser o pai bioldgico de seu filho. A partir dai,
podem ocorrer pelo menos trés agles distintas: a) o pai biolégico entrar com uma
Acdo de Investigacdo de Paternidade, solicitando que seja refeito o registro do
menor em seu home, desconstituindo a paternidade até entédo existente; b) o marido
traido pode solicitar a desconstituicdo da paternidade através da anulacdo do
registro civil, retirando seu nome do registro da crianca, diante de exame de DNA
negativo; c) a mae da crianca pode entrar com uma acgéao, representando o filho,
para reconhecer o pai biolégico e desconstituir o pai socioafetivo (geralmente
movida por interesse patrimonial do pai biologico com maior poder aquisitivo). A
mae, representando a crianga, pode ainda demonstrar a existéncia paternidade
socioafetiva para impedir a desconstituicdo de paternidade, quando ajuizada pelo
marido.

Na primeira op¢do, em que o pai biolégico, através de acao de investigacao
de paternidade pleiteia a alteracéo do registro de nascimento do filho, a averiguagao
ocorrera a partir da conjuncdo de alguns fatores, como: a verificacdo de existéncia
da paternidade socioafetiva com o pai hdo biolégico, o tipo de relacionamento deste
pai com a crianca, entre outros. Sempre a decisdo sera pautada de acordo com o
principio da dignidade humana e do melhor interesse da crianca.

A decisdo a ser analisada trata-se de um caso em que o marido da mae, a
partir da presuncdo pater is est, registrou, acreditando tratar-se de sua filha
biolégica, a crianca como sua. A mae, ciente de a paternidade ser proveniente de
caso extraconjugal, ndo informou o marido, mas ao pai biolégico que este seria o pai
da crianca. O pai biologico solicitou exame de DNA, comprovando a alegacao da
mae. Diante do resultado de DNA, o amante da mae, como pai bioldgico, ajuizou

Acdo de Anulagcao de Registro Civil para que o registro da crianca fosse alterado,
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incluindo o seu nome no lugar do pai socioafetivo (presumido), marido da mae. O
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro deu provimento ao pedido de retificacdo de
registro civil solicitado pelo pai biologico. Desta decisdo, em sede de Recurso
Especial, recorreu o pai socioafetivo, alegando que haviam inimeros indicios da
paternidade socioafetiva consolidada e que, portanto, esta ndo deveria ser
desconsiderada em razao da paternidade biol6gica, mesmo porque o pai biolégico,
apos estar ciente desta sua posi¢céao, aguardou o decorrer de certo tempo antes de
ajuizar a acao, permitindo a consolidacdo dos lacos afetivos entre o pai socioafetivo
e a crianca, e ainda alegando que o pai biolégico ndo teria legitimidade ativa para
propor tal Agéo.

Segue a Ementa do Acordao referente a este Recurso Especial (1087163-RJ
(2008/0189743-0 - 31/08/2011)), de relatoria da Ministra NANCY ANDRIGHI.

EMENTA:PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
REGISTRO CIVIL. ANULACAO PEDIDA POR PAlI BIOLOGICO.
LEGITIMIDADE ATIVA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
PREPONDERANCIA.

1. A paternidade biolégica ndo tem o condao de vincular, inexoravelmente,
a filiagcdo, apesar de deter peso especifico ponderavel, ante o liame
genético para definir questdes relativa a filiacao.

2. Pressupfe, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de
elementos imateriais que efetivamente demonstram a agdo volitiva do
genitor em tomar posse da condi¢cdo de pai ou mae.

3. A filiagdo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia
genética, constitui uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de
uma decisdo espontanea, frise-se, arrimada em boa-fé, deve ter
guarida no Direito de Familia.

4. Nas relagbes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser
observado e visto sob suas fungBes integrativas e limitadoras,
traduzidas pela figura do venire contra factum proprium (proibicdo de
comportamento contraditério), que exige coeréncia comportamental
daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solugdo de conflitos
no &mbito do Direito de Familia.

5. Na hipétese, a evidente ma-fé da genitora e a incuria do recorrido, que
conscientemente deixou de agir para tornar publica sua condicdo de
pai bioldgico e, quigd, buscar a construcdo da necesséaria paternidade
socioafetiva, toma-lhes o direito de se insurgirem contra os fatos
consolidados.

6. A omisséo do recorrido, que contribuiu decisivamente para a perpetuacao
do engodo urdido pela mae, atrai o entendimento de que a ninguém é dado
alegrar a propria torpeza em seu proveito (nemo auditur propriam
turpitudinem allegans) e faz fenecer a sua legitimidade para pleitear o
direito de buscar a alteracdo no registro de nascimento de sua filha
bioldgica.

7. Recurso especial provido
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O referido acérddo demonstra o entendimento e posicionamento do Superior
Tribunal de Justica em varios aspectos relativos a paternidade socioafetiva.

A primeira questao diz respeito a relativizacdo da paternidade bioldgica, que
ja ndo é mais absoluta nos tribunais brasileiros, e demonstra que o vinculo biolégico,
por si s, ndo vincula paternidade. A segunda questédo é o fato verificado de que a
crianca ja possuia um pai socioafetivo, e a socioafetividade é tratada como filiagéo
reconhecida e valida judicialmente, embora despida de ascendéncia genética.

Ha, ainda, a analise do fato de o pai biolégico ndo ter tido o interesse
imediato de registrar a crianca a partir do momento que soube que era o pai, 0 que
demonstra claramente a falta de vontade de “ser pai” no sentido mais profundo da
expressdo. A omissdo do pai biolégico, corroborada pela ma fé da genitora, se
contrap@e a atitude do pai socioafetivo, que, mesmo apds estar ciente de néo ser ele
0 pai bioldgico, através da vontade de ser pai, continuou a tratar a crianca como
sendo sua filha, tendo consolidado a paternidade socioafetiva.

A inércia do pai biolégico ao aguardar mais de trés anos para ajuizar a Acao
de Anulacdo do registro civil demonstrou a falta de interesse em construir uma
relacdo afetiva com a crianga, ao mesmo tempo em que este lapso temporal permitiu
a consolidagao da relagéo socioafetiva com o pai afetivo.

Ainda, os ministros reconheceram a ilegitimidade do pai biologico para
propor a acdo, uma vez que o Codigo Civil de 2002 atribui apenas ao marido o
direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher (artigo 1.601) e
da ao filho a legitimidade para ajuizar acdo de prova de filiacdo (artigo
1.606). Embora o Cédigo Civil também permita a ampliacdo desta legitimidade para
terceiros interessados(artigo 1.615), esta ampliacdo deve ser avaliada em cada
caso, e neste caso a relatora Ministra Nancy Andrighi considerou ndo haver esta
ampliacdo de legitimidade ao pai bioldgico de acordo com as circunstancias
expostas.

Assim, visando o melhor interesse da crianca e a manutencao da verdade

real ja consolidada de paternidade socioafetiva, foi negado o pedido de alteracédo de

2 Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher,
sendo tal agdo imprescritivel. Art. 1.606. A agdo de prova de filiacdo compete ao filho, enquanto viver,
passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz. Art. 1.615. Qualquer pessoa, que justo
interesse tenha, pode contestar a acdo de investigacdo de paternidade, ou maternidade.
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registro de nascimento ao pai biolégico, sendo provido o Recurso Especial ao pai
sociafetivo.

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica deixou explicita a possibilidade
de, depois de adquirida a maioridade, se a crianca tiver interesse, alterar o seu
registro civil (consoante artigo Art. 1.614.do Codigo Civil de 2002), garantindo a ela o
direito a origem genética (artigos 27 e 48 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Todo o contexto demonstra a preocupacao do Superior Tribunal de Justica
em garantir o melhor interesse da crianca, efetuando uma interpretacdo da lei a

partir da visualizacao da situacado em suas diversas perspectivas.

4.6.4 Desconstituicdo de paternidade socioafetiva através de A¢do de Negacédo de
Paternidade, fundada em exame de DNA negativo, sob o argumento de prevaléncia

da “verdade biologica”.

No Recurso Especial 1.059.214-RS (2008/0111832-2 — 12/03/2012), de
relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, o Superior Tribunal de Justica negou
provimento a recurso especial que visava a negatéria da paternidade com o
argumento de inducdo ao erro. O autor sustentava que, depois de casado, havia
sido induzido a registrar como suas duas filhas que ndo o eram, e diante de exame
DNA negativo requisitou a anulacéo das certiddes de nascimento. O Juizo de Direito
da Vara de Familia e Sucessbes do Foro Regional Alto Petrépolis, Comarca de
Porto Alegre-RS, vislumbrou a ocorréncia de paternidade socioafetiva e, assim,
negou provimento ao pedido. A decisdo se manteve em grau de Apelacdo, por
acorddo de relatoria da entdo Desembargadora Maria Berenice Dias, sob o
argumento de que comprovada a posse do estado das filhas, ndo se justifica a
anulacao de registro de nascimento e que a narrativa do préprio autor demonstrava
a existéncia de relacdo parental. Opostos Embargos de Declaracdo, foram
rejeitados. O recorrente ajuizou entdo Recurso Especial sob o argumento de que,
embora tenha havido reconhecimento do vinculo social e afetivo entre ele e as
recorridas, deveria prevalecer a verdade real, que seria a paternidade bioldgica, sem
a qual o registro de nascimento deveria ser anulado por erro de vontade.

Segue a ementa do referido Recurso Especial:
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EMENTA: DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Em conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatéria de paternidade
depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da inexisténcia de origem
biolégica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de
filiacdo, fortemente marcado pelas relacbes socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensao voltada a impugnacao
da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem
genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade
socioafetiva (ou a posse do estado de filiagdo), desde sempre
existente entre o0 autor e as requeridas. Assim, se a declaracio
realizada pelo autor por ocasi@o do registro foi uma inverdade no que
concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao
designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos
proprios do estado de filho, verdade em si bastante a manutencédo do
registro de nascimento e ao afastamento da alegacgéo de falsidade ou erro.
3. Recurso especial ndo provido.

Este Acorddo novamente demonstra o atual entendimento da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, ao optar pela prevaléncia do Principio do melhor
interesse da crianca, do Principio da dignidade humana e da verdade real, em
detrimento da pura biologia, que apds a descoberta do exame de DNA passara a ser
predominante na definicdo da paternidade.

A decisdo demonstra o surgimento de um novo paradigma na questao da
paternidade, que é o da paternidade sécio-afetiva, e que esta prevalece quando
presente plenamente inclusive acima da verdade puramente bioldgica. Quando ha
conflito entre verdade puramente genética e paternidade socioafetiva, esta Ultima
deve prevalecer.

Diante da alegacédo do proprio autor do processo de que havia a paternidade
socioafetiva consolidada, ndo é procedente o argumento de que a verdade biol6gica
seria a verdade real, uma vez que a verdade real existente era de uma relacao
socioafetiva.

O argumento do autor foi derrubado, e a quarta turma do Superior Tribunal
de Justica negou, por unanimidade, provimento ao Recurso Especial, afastando a
alegacdo de falsidade ou erro. Considerando que o recorrente conviveu com as
filhas tempo suficiente para ter vinculos afetivos e estabelecer paternidade
socioafetiva, esta ndo poderia ser negada diante da simples alegacdo de auséncia

de "verdade biologica".
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5. CONCLUSAO

O direito de familia passou por uma evolucao significativa desde o Cédigo
Civil de 1916 até os dias atuais. Com a evolugcdo das sociedades, a independéncia
da mulher, o progresso cientifico e tecnoldgico, o direito de familia também foi
afetado e sendo alterado com o passar do tempo.

A Constituicdo Federal de 1988 encerrou as discussdes a respeito da
distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos, estabelecendo a igualdade de filiacdo.
Por sua vez, o Cddigo Civil de 2002 assegurou igualdade de direitos e deveres ao
pai biolégico e aquele que voluntariamente assumiu o estado de filiacdo, nos casos
de adocéo e inseminacdo artificial heter6loga, casos estes fundados no afeto e na
posse de estado de filho.

A familia do século XXI & eudemonista, busca a realizacdo pessoal de seus
membros. E plural, monoparental, reconstituida, mosaico, simultanea, fundada no
afeto e pautada pela igualdade entre os membros.

O conceito de filiagdo deixou de ser estritamente bioldgico para se tornar
mais amplo, pautado pelo afeto. O conceito de paternidade foi alterado, passando a
ser visto como uma funcédo a ser exercida por aquele que detém esta vontade. A
paternidade biolégica deixa de ter prevaléncia sobre as demais formas de
construcdo de paternidade.

A partir da valorizagcédo do afeto, desvincula-se a ideia de genitor e de pai e,
amparada pela protecdo constitucional as entidades familiares, bem como pela
igualdade de filiagdo, a paternidade socioafetiva passa a ser reconhecida e
valorizada tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

A andlise das decisdes do Superior Tribunal de Justica permite verificar que
s6 ha a primazia do critério biolégico quando ausente a paternidade socioafetiva,
seja porque desapareceu ou nunca existiu, pois ndo se pode obrigar alguém a ter os
deveres de cuidado e sustento e a dar carinho para um filho com o qual ndo tem
vinculo bioldgico e ndo deseja ser pai socioafetivo. Porém, nos casos em que esta
consolidado o afeto de uma forma que existe uma relagdo socioafetiva entre pai e
filho (paternidade socioafetiva), o vinculo meramente sanguineo € desconsiderado,

para reconhecimento da filiag&o juridica.
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A paternidade, independente do vinculo biolégico, é um direito da crianca.
Toda crianga tem direito a um pai, e necessita desta figura paterna, dos cuidados
prestados por um pai. Quando existe esta figura paterna, este pai,
independentemente de ter uma relacdo biolégica com a crianga, esta amparado
Constitucionalmente, uma vez que a ConstituicAo Federal de 1988 protege as
relacdes familiares nascidas do afeto (como a unido estavel). Embora ndo esteja
descrita de forma explicita na legislacdo brasileira, a paternidade socioafetiva foi
introduzida no ordenamento juridico pela doutrina e pela jurisprudéncia de forma
implicita, uma vez que o direito de familia ndo poderia ficar inerte diante de relacdes
familiares formadas pelo afeto.

Por fim, o trabalho demonstrou, porém sem esgotar inteiramente o tema, que
€ contemporaneo e esta sempre em atualizacdo, que a paternidade socioafetiva,
uma vez presente, gera todos os direitos e deveres da paternidade, ndo sendo
possivel, em regra, a sua desconstituicdo posterior. Apenas quando inexistente a
relacdo socioafetiva consolidada ela podera ser objeto de desconstituicdo, seguindo
os principios da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse da crianca e da

verdade real.
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