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RESUMO

A presente monografia de conclusédo de curso trata da viabilidade do
reconhecimento do instituto da filiacdo socioafetiva pelo Direito brasileiro e seus
efeitos. Primeiramente, foi exposta a situacdo juridica atual da disciplina da filiacao,
almejando demonstrar a evolugdo experimentada pela concepgdo de familia no
decorrer do século passado, cuja amplitude conceitual restou insculpida na
Constituicdo Federal de 1988, verdadeira carta de principios consagradora da
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado. Neste sentido, buscou-
se destacar a recepcao pelo sistema juridico-constitucional da filiagdo socioafetiva,
formada pela posse de estado de filho e calcada no afeto entre as partes, dando
énfase, ainda, as diversas espécies em que o0 instituto pode se manifestar.
Posteriormente, foi realizada uma analise acerca dos efeitos advindos do
reconhecimento da paternidade socioafetiva, almejando evidenciar a igualdade entre
todas as formas de filiacédo, a partir de argumentos em consonancia com os ditames
constitucionais. Foram apresentadas, ainda, decisdes proferidas pelos tribunais
patrios, concernentes ao tema, a fim de demonstrar a importancia conferida ao

julgador nessa seara, ante as lacunas do direito positivado.

Palavras-chave: Afeto. Direito de Familia. Famila. Filiacdo. Socioafetiva.



ABSTRACT

The present paper deals with the viability of socioaffective filiation being recognized
by brazilian Law and its effects. Initially, the filiation current juridical situation was
presented, intending to demonstrate the evolution experienced by the concept of
family in the course of the last century, whose conceptual amplitude was inscribed on
the Brazilian Federal Constitution, characterized as a charter of principles that
consecrated human dignity as a State foundation. In addition, It was made an effort
to highlight the reception, by our juridical-constitutional system, of socioaffective
filiation, which is formed by the child’s possession state and based on the affection
between father and son, emphasizing also the types in which the institution may
manifest. Then, an analysis concerning the effects of such recognition was
performed, aiming to make clear that all kinds of filiation are equal before the Law,
and using an argumentation in harmony with the constitutional prescriptions. Finally,
the study presents recent decisions from brazilian courts, regarding the subject, in
order to demonstrate the importance of the judge in this field, due to the existence of

gaps in the positivized Law.

Keywords: Affection. Family. Family Law. Filiation. Socioaffective.
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INTRODUGCAO

A disciplina juridica da familia no Brasil perpassou o século XX ancorada em
um fundamento legal que, especialmente nas ultimas décadas, mostrou-se de certa
forma incompativel com as mudancas que se fizeram sentir em nossa sociedade, as
quais serviram para ampliar o conceito de entidade familiar, em cuja composi¢cao o
afeto passou a ser considerado elemento central, em detrimento de uma férmula
patriarcal e hierarquizada, em que a procriagdo nada mais cabia do que obedecer a

um chefe, com vistas a manutencéo de um patrimonio.

O modelo codificado do Direito Civil do inicio do século tem suas
caracteristicas remontantes a uma sociedade essencialmente rural, em que 0s
grupos familiares serviam como unidade de producéo, cujo papel preponderante era
notadamente a preservacdo patrimonial. Ante tal modelo, justificavam-se o0s
contornos patriarcais e hierarquizados presentes na familia, que demandava por
uma chefia. De inspiracdo no Direito Romano cléssico, tal autoridade era conferida
ao pai, o chamado “pater familias”, em cuja disciplina classica este dispunha de
poder de vida e morte sobre os filhos.* Ademais, influenciou o regramento originario
pertinente a filiacdo em nosso pais a doutrina cristd, segundo a qual as Unicas
relacbes afetivas aceitdveis sdo as decorrentes do casamento, sacramento
indissolavel, cuja finalidade procriativa originou a ideia de legitimidade dos filhos, aos
quais se conferiu regramento juridico no diploma de 1916, negando o Direito amparo

agueles oriundos de fora do matriménio. Assim, como salienta John Gilissen, “a

legitimidade repousa em uma presunc¢do, expressa pela méxima do jurista Paulo:

n2

pater is est quem nuptiae demonstrant™, ou seja, 0 pai € aquele que o casamento

indica.

A sociedade urbanizada e industrial que se afigurou no decorrer do século
passado tornou obsoleta parte do ordenamento civil vigente. A transi¢do social
verificada, com a migracdo da populacdo do campo para a cidade, bem como uma

abertura do mercado de trabalho aos demais membros da familia que ndo o pai, com

! JUNIOR, José Cretella. Curso de Direito Romano. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1970, p. 98.
% GILISSEN, John. Introducédo Histérica ao Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2001, p. 613.



destaque para a mulher, fez com que as relacdes familiares fossem paulatinamente
tomando novas formas, as quais refletem em nossos dias.

A nova estrutura social verificada p6s fim a necessidade de se manter um
grupo numeroso de pessoas servindo aos fins econémicos da familia, o que gerou a
natural consequéncia da diminuicdo dos nucleos familiares, que passaram a
conviver em espagos menores. A reducdo do numero de filhos permitia, assim, que
houvesse maior convivio entre estes e 0s pais, “dando margem a um relacionamento
mais proximo [...], permitindo a abertura de espaco para o afeto, bem como

indicando um inicio de modificagdo no modelo tradicional.”

A realidade social se imp0s, entdo, sobre a legislacdo, que né&o conseguiu
acompanhar plenamente a sua evolucdo, somente dando mostras de
conscientizacdo para os fatos da vida com o advento da Constituicdo Federal de
1988, a qual recepcionou 0 modelo familiar nuclear, dentro do qual sdo dominantes
as relacbes de afeto com vistas a realizacdo pessoal de cada um dos seus
membros. Eis a chamada familia eudemonista, expressdo que, em sua origem
grega, relaciona-se ao adjetivo feliz e denomina “a doutrina que admite ser a
felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, isto é, que

sdo moralmente boas as condutas que levam a felicidade.™

A partir de tal marco
constitucional, o Direito fez alargar o conceito de familia, ndo mais como uma
instituicdo identificada exclusivamente com o casamento e a procriacdo, mas sim

como instrumento ao desenvolvimento da personalidade de seus componentes.

A nova ordem constitucional consiste em verdadeira carta de principios,
servindo de alicerce normativo a todo o ordenamento juridico, 0 que provocou uma
nova forma de interpretar a lei, cujo objetivo maior passou a ser a tutela da
dignidade da pessoa humana, valor nuclear da ordem constitucional. De tal principio
fundamental do Estado irradiam outros, dentre os quais merecem destaque a

> CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: FACHIN, Luiz
Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 283.

* EUDEMONISMO. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario da Lingua Portuguesa.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 746.
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liberdade, insculpida no caput do art. 5° da Carta Magna®, manifestada
concretamente, quanto ao presente ambito de estudo, na possibilidade conferida a
todos de escolher o tipo de entidade familiar que melhor satisfaca seu anseio
pessoal de felicidade, sem qualquer restricdo formal, e a igualdade, também
expressamente prevista naquele dispositivo, mas com uma especificidade maior no
campo da filiacdo, quando prevé, no art. 227, 8 6° a vedacgédo de qualquer espécie

de discriminacéo entre os filhos, havidos ou ndo da relagéo de casamento®.

Houve uma clara valorizacdo da pessoa em detrimento da ordem social
outrora pretensamente preservada pelo critério matrimonial da legitimidade da prole.
Diante de tal opcao feita pelo constituinte, a doutrina vem considerando a recepgéo,
embora implicita, do principio da afetividade, suporte axiolégico que se infere da
acolhida a ampla concepc¢éao da familia, o0 que com mais evidéncia se demonstra na
expressa atribuicdo de tutela juridica a unido estavel, que nada mais contempla do

gue um relacionamento calcado exclusivamente no afeto, sem o selo do casamento.

Com a consagracdo do afeto como direito fundamental, portanto,
enfraquecida esta a tese de que a filiagdo socioafetiva ainda ndo encontra respaldo
juridico para florescer. E, pois, aqui que se encontra o objeto de estudo do presente
trabalho, que se propde a investigar as bases de formacédo de tal espécie de filiacdo,
a gqual antecipa uma verdade mais profunda do que aquela amparada tdo-somente
nos dados da biologia ou em presuncdes juridicas, eis que tem por fundamento
exclusivo o afeto, manifestado faticamente através do instituto da posse de estado
de filho, o qual expressa uma relagcédo concreta existente a partir do comportamento
dos envolvidos, entre si e perante a sociedade. Buscou-se, em uma segunda parte,
caracterizar os efeitos advindos desta paternidade, cujo regramento, como se vera,
ainda carece de elucidacédo e atualizacdo, restando conclusivo que, sobre a matéria,

o0 julgador tem papel de relevo indiscutivel.

> Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, Constituicdo, 1988.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. 30. ed. S0 Paulo: Atlas,
2009).

®Art. 227.[...]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacédo. (Ibid.)
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O tema, como se verificara, é deveras atual. Os tribunais patrios ainda néo
consolidaram uma direcdo Unica para a qual destinar as decisbes em matéria de
filiacdo socioafetiva, especialmente quando envolvido no debate o recente fascinio
causado pelas modernas técnicas de obtencdo do conhecimento da origem biol6gica
de alguém com proximidade a 100% de certeza, através do exame de DNA. Nao
obstante, almejou-se compilar os mais contemporaneos entendimentos acerca do
assunto, com o objetivo de demonstrar que a verdade biolégica nem sempre se

traduz em verdade do coragdo — esta sim, uma legitima verdade.
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1. Formacéo da Filiagao Socioafetiva

1.1 A Constitucionalidade do Reconhecimento Juridico do Instituto

A Constituicdo Federal € a lei suprema do Estado, a qual Canotilho atribui
natureza de “norma das normas, pois é ela que fixa o valor, a for¢a e a eficacia das
restantes normas do ordenamento juridico”.” Calcada nos principios democréticos e
nos direitos e garantias fundamentais, a Carta Magna assegura limites a atuacao

estatal, bem como o respeito aos direitos individuais dos cidadaos.

Erigida a um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil pela
Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana foi positivada como
valor supremo a ser tutelado por todo o Direito®. Desta forma, o legislador
constituinte localizou a pessoa humana no centro do sistema juridico nacional,
conferindo-lhe especial protecdo, em consonancia com as significativas mudancas
que vinham ocorrendo na realidade social, no ambito do direito de familia, ao longo

do século XX.

A familia atual configura-se em mudltiplos arranjos, vislumbrando objetivos
distintos daqueles sobre os quais a disciplina constitucional anterior se amparava.
Ha, nas modernas relacbes familiares, o “predominio dos interesses afetivos em
detrimento do patrimonial, ndo havendo mais a hierarquia de seus membros, mas

sim o interesse de seus membros na felicidade reciproca”.’

Segundo Paulo Luiz Netto Lébo, as fungdes atribuidas a familia pelo Direito
ao longo da historia, até a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, ndo mais

subsistem. Sustenta o autor:

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1441.

® Art. 1°; A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 2009).

® WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as Filiagdes Biolégica e Socioafetiva. 1. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 147.
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As funcgdes religiosa e politica praticamente ndo deixaram tragos na
familia atual, mantendo apenas interesse historico, na medida em
gue a rigida estrutura hierarquica era substituida pela coordenacao e
comunhdo de interesses e de vida.

[...]

Por seu turno, a funcdo econdmica perdeu o sentido, pois a familia —
para 0 que era necessario 0 maior numero de membros,
principalmente filhos - ndo é mais unidade produtiva nem seguro
contra a velhice, cuja atribuicdo foi transferida para a previdéncia
social. Contribuiu para a perda dessa funcdo as progressivas
emancipagdes econdmica, social e juridica femininas e a dréastica
reducao do numero médio de filhos das entidades familiares.

[...]

A funcéo procracional, fortemente influenciada pela tradi¢éo religiosa,
também foi desmentida pelo grande nimero de casais sem filhos, por
livre escolha, ou em razdo da primazia da vida profissional, ou em
razdo de infertilidade, ou pela nova uni&o da mulher madura.*

No regramento constitucional brasileiro de 1988, “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado™’. A leitura desse dispositivo ha de ser
realizada de acordo com a prioridade, conferida pela Constituicdo, aos direitos e
garantias individuais dos cidaddos'?, em consonancia com a protecdo ao principio
da dignidade da pessoa humana, tido como fundamento estatal. Assim, cabera ao
intérprete vislumbrar um conceito instrumental de familia, “voltada para o

desenvolvimento da personalidade de seus membros™?

, sendo por tal motivo
destinataria de especial tutela do Estado. Ha, nesse sentido, evidente preocupacao
do legislador constituinte em garantir o respeito ao individuo e a realizacdo de seus
direitos fundamentais. Logo, negar-lhe a possibilidade de escolha acerca da
formacdo familiar que melhor atenda a sua necessidade de desenvolvimento
enquanto pessoa humana torna-se ato manifestamente contrario aos ditames

constitucionais.

E nesse sentido que, fazendo coro com Gustavo Tepedino, podemos

asseverar.:

19 6BO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacéo das relacdes de familia . Jus Navigandi, Teresina, ano
8, n. 307, maio 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201>. Acesso em:
07 maio 2010.

1 CF, art. 226, caput. (BRASIL, 2009)

2 CF, art. 5°. (Ibid.)

* BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade — Posse de estado de filho —
Paternidade socioafetiva. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 23.
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Do cotejo resulta o ocaso da familia tutelada em si mesma, enquanto
nucleo indissollvel, a ser preservado ainda quando ja se houvessem
dissipados os liames de afeto entre seus membros, prestigiando-se
sempre a autoridade do chefe - de modo a manté-la coesa - e a
ancestralidade, motor da perpetuacdo patrimonial no mesmo tronco
familiar, biologicamente concebido. A imagem da "familia-instituicao",
assim delineada, da lugar a familia funcionalizada a formacéo e
desenvolvimento da personalidade de seus componentes, nuclear,
democratica, protegida na medida em que cumpra o seu papel
educacional, e na qual o vinculo biolégico e a unicidade patrimonial
s&o aspectos secundarios.™

A pluralidade de modelos familiares verificada no plano fatico encontra
respaldo na Constituicdo, que, lastreada nos fatos da vida, reconheceu
expressamente a existéncia de diferentes entidades familiares, além das
matrimonializadas. Assim, confere protecdo a unido estavel e a familia
monoparental™, o que evidencia a valorizagdo do afeto como elemento
caracterizador das relacfes familiares, ndo mais estando a disciplina do direito de
familia adstrita ao casamento e a legitimidade advinda de sua celebracdo. Segundo

Maria Berenice Dias,

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos comuns,
gerando comprometimento mutuo.*®

* TEPEDINO, Gustavo. A Disciplina Juridica da Filiagdo. Buscalegis, Santa Catarina, ano 13, jan.
1998. Disponivel em:
<http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/view/28459/28016>. Acesso em:
12 mai. 2010.

15 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes. (BRASIL, 2009)

'® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 42.
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A Constituicdo Federal, entretanto, ndo arrola explicitamente, entre as
espécies de entidades familiares tuteladas pelo Direito, a hipétese constituida por
pais e filhos sem parentesco biolégico ou adotivo regular, amparada tdo-somente na
relacdo afetiva entre seus membros. A chamada filiagdo socioafetiva, no entanto,
nao restou desprezada pelo ordenamento juridico, cabendo a interpretacéo
normativa a tarefa de extrair do texto constitucional a tutela especifica do instituto, a

partir de critérios hermenéuticos amplos e teleoldgicos.

Paulo Luiz Netto L6bo confere o status de “clausula geral de inclusdo” ao
caput do artigo 226 da Constituicdo, o qual suprimiu a locucédo “constituida pelo
casamento” para designar a familia, introduzindo ao Direito uma conceituagdo ampla
e indeterminada de entidade familiar. Dessa forma, o constituinte “pds sob a tutela

constitucional ‘a familia’, ou seja, qualquer familia”.*’

Canotilho alude ao “principio da maxima efetividade” como norteador da
interpretacdo constitucional, o qual pode ser formulado da seguinte maneira: “a uma
norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficacia lhe dé”.*® A
opcdo do constituinte pela protecdo a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado conduz o intérprete a buscar, nos dispositivos da Lei Maior, a
finalidade mais compativel com tal principio. Prosseguindo nessa direcdo, Maria
Berenice Dias expde que, por parte da Constituicdo Brasileira, “houve uma opc¢ao
expressa pela pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua

personalidade”.*®

A protecédo constitucional da filiacdo socioafetiva encontra-se amparada, pois,
na interpretacao finalistica dos dispositivos que versam sobre a familia, baseada em
um critério hermenéutico vinculado ao melhor interesse das pessoas humanas que
integram a entidade. Os principios da liberdade e da igualdade, corolarios do
pluralismo familiar admitido pela Constituicdo, manifestam-se como “concretizacao

do macroprincipio da dignidade da pessoa humana”, cabendo a esta “a liberdade de

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus

clausus. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, v. 1, n. 12, jan./fev./mar. 2002, p. 44.
¥ CANOTILHO, 2003, p. 1224.
¥ DIAS, 2009, p. 62.
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escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizacao

existencial. Nao pode o legislador definir qual a melhor e mais adequada.”®

Sob a perspectiva adotada pelo legislador constituinte, faz-se oportuno
salientar a existéncia de outro principio manifestador da dignidade da pessoa
humana, com especial relevancia no ambito do direito de familia: o principio da
afetividade. O texto constitucional ndo menciona expressamente a palavra afeto,
todavia recepciona uma concepcéao de familia integralmente baseada neste valor — a
chamada familia eudemonista. O eudemonismo € “a doutrina que admite ser a
felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral”.?* A
absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento juridico “altera o sentido da
protecdo juridica da familia, deslocando-o da instituicdo para o sujeito”.?? Luiz Edson
Fachin afirma que “sob a concepc¢édo eudemonista da familia, ndo é o individuo que
existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o casamento existem para

o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracéo a felicidade”.?®

A familia socioafetiva €, portanto, familia, eis que se encontra alicercada no
elemento mais basico das relagcdes humanas ditas felizes — o afeto. No dizer de Jodo
Baptista Villela, “pai e mae ou se é por decisdo pessoal e livre, ou simplesmente nao
se é".?* Trata-se, assim, de uma escolha, baseada unicamente no desejo de buscar
felicidade pessoal de forma conjunta, com a construcdo de um nucleo de afeto, a
partir do qual se faca apta a florescer a dignidade humana de cada um de seus

membros.

Em sintonia com tal conceituacdo eudemonista de familia, encontram-se 0s

preceitos expressos no artigo 227, caput, da Constituicdo®, que evidenciam

2LOBO, 2002, p. 43.

>l EUDEMONISMO. In: FERREIRA, 1980, p. 746.

2 DIAS, 2009, p. 54.

8 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. 1. ed. Porto Alegre:
Sergio Fabris, 1992, p. 25.

4 VILLELA, Jodo Baptista. Desbiologizagdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 21, mai. 1979, p. 414.

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. (BRASIL, 2009).
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preocupacao com os interesses das pessoas integrantes da unidade familiar, dando
prioridade as mais frageis — criancas e adolescentes - , no mesmo sentido abordado
pelo § 8° do artigo 226, o qual impde que “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para

coibir a violéncia no ambito de suas relacfes.” (grifo nosso) (BRASIL, 2009)

Sendo assim, deixar de conferir direitos a pais e filhos unidos pelo vinculo
exclusivo da socioafetividade ofende gravemente o macroprincipio constitucional da
dignidade da pessoa humana, do qual irradiam os principios da liberdade, da
afetividade e da igualdade; igualdade esta que € o principal fundamento do ingresso

do Sistema Unico da Filiagdo em nosso ordenamento juridico.

1.1.1 O artigo 227, § 6°, da Constituicdo Federal e o Sistema Unico da Filiac&o

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a igualdade entre os cidadaos
encontra-se explicitado na Constituicdo Federal, logo no inicio do capitulo que trata
dos direitos e garantias individuais, in verbis: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distincéo de qualquer natureza.”®® Extrai-se desse dispositivo que os individuos com
as mesmas caracteristicas e em circunstancias idénticas devem receber o mesmo

tratamento juridico, sendo a lei aplicada isonomicamente a todos.

Como corolario do principio da igualdade, o nosso ordenamento juridico
adotou o Sistema Unico da Filiagdo, expresso pelo artigo 227, § 6° da
Constituicdo?’. A nova ordem constitucional estabeleceu, assim, a igualdade plena
entre os filhos, em efetiva conformidade com as mudancas axiolégicas evidenciadas
na Carta Magna como um todo, e, mais especificamente, no ambito da familia, em
que o principio da dignidade da pessoa humana assumiu a linha de frente no que

tange aos valores a serem tutelados pelo Direito.

%% CF, art. 5°, caput. (BRASIL, 2009)

2T Art. 227.[..]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adoc¢éo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacédo. (Ibid.)
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A disciplina da filiacdo anterior a 1988 prezava sobremaneira a instituicdo do
casamento, reconhecendo a legitimidade tdo-somente dos filhos havidos durante o
matriménio, numa “légica patrimonialista bem definida. Isso porque os bens
deveriam ser concentrados e contidos na esfera da familia legitima, perpetuados
pela linha de consanguinidade.”® Havia, assim, no ordenamento juridico, uma
valorizacdo, simultaneamente, da origem biologica e de uma ficcdo juridica criada

para atribuir legitimidade a filiacdo, de forma presumida.

A unidade da filiacdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, segundo
José Bernardo Ramos Boeira, tem raiz na igualdade intrinseca dos seres humanos,
“estabelecida pelo processo natural de iniciacdo da vida.””® N&o obstante tal
afirmacdo caminhe na esteira do respeito a dignidade da pessoa humana, por
pertencer esta a natureza do homem, ha de se buscar uma interpretacdo mais ampla
do referido artigo 227, 8§ 6° no sentido de transcender o conceito da filiagdo como

apenas um processo natural, abrangendo também os filhos de escolha afetiva.

Konrad Hesse explicitou o critério hermenéutico da “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, segundo o qual “todas as normas constitucionais devem ser
interpretadas de tal maneira a evitar contradicbes com outras normas

constitucionais™®

, considerando a Lei Suprema como um todo, em sua unidade
normativa. Juntamente com o principio da “maxima efetividade” referido por
Canotilho, tal critério auxilia o intérprete a alcancar o sentido intentado pelo

legislador constituinte quando da implementacéo do Sistema Unico da Filiagao.

Assim, considerando que a Constituicdo elevou as pessoas humanas
integrantes do ndcleo familiar a principais sujeitos de direitos em suas relacoes,
sendo a familia nada além de um instrumento para que estas encontrem a felicidade,
em comunhdo de afeto e desenvolvimento pessoal matuo, extrai-se dai que o Unico
objetivo da indigitada norma de igualdade € a nao discriminacéo da filiagao, qualquer

que seja a sua natureza.

8 BOEIRA, 1999, p. 30.

9 |bid., p. 32.

% HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo, trad. de G. Mendes. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1991, p. 27.
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Outrossim, ha de se ter em vista o interesse superior do menor, expresso no
caput do artigo 227 da Carta Magna, o qual arrola os direitos a serem assegurados
“a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade”, ratificando o juizo de
localizacdo da pessoa humana, em especial aquela mais fragil, no centro protetor do

Direito, com o fito ultimo de promover e efetivar a sua dignidade.

O sistema constitucional brasileiro admite, pois, a existéncia de entidades
familiares calcadas exclusivamente no pilar da afetividade, eis que, salienta Paulo
Luiz Netto Loébo,

A protecdo da familia é protecdo mediata, ou seja, no interesse da
realizacdo existencial e afetiva das pessoas. Nao é a familia per se
que € constitucionalmente protegida, mas o locus indispensavel de
realizacdo e desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de
vista do melhor interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas
algumas entidades familiares e desprotegidas outras, pois a exclusdo
refletiia nas pessoas que as integram por oOpcdo ou por
circunstancias da vida, comprometendo a realiza¢do do principio da
dignidade humana.**

1.2 A Filiagdo Socioafetiva no Sistema Juridico Brasileiro

A disciplina da filiacdo, no direito brasileiro, possui longa tradicdo em valer-se
de presuncbes na atribuicdo da paternidade. Tal sistema encontra assento no
modelo familiar patriarcal e matrimonializado presente em nosso histérico social, ao
conferir legitimidade t&do-somente aos filhos oriundos do casamento, os quais devem
obediéncia exclusiva ao pai, restando a margem do ordenamento quaisquer outras

espécies de filiacao.

Com o objetivo de proteger a chamada “familia-instituicdo”, constituida como
um bem em si mesmo “pelo casamento indissolluvel, conformada ao poder marital e
ao desmesurado poder paterno, voltada prioritariamente para a procriacdo™?, o

diploma civil de 1916 adotou uma forma de estabelecimento da paternidade — e da

%1 LOBO, 2002, p. 46.
%2 TEPEDINO, jan. 1998.
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legitimidade do filho - pelo simples fato do nascimento: a presuncdo pater is est
guem nuptia demonstrant, segundo a qual pai é aquele que esta casado com a mae
no momento da concepc¢do. O legislador restringiu, ainda, as hipoteses de
contestacdo da paternidade presumida a duas hipéteses: a prova da impossibilidade
de coabitacdo dentro do periodo legal da concepcédo ou o advento de separacao

legal a esse tempo.*®

Dessa forma, privilegiou-se uma dimensao exclusivamente juridica da filiagao,
em detrimento das realidades bioldgica e socioafetiva, em nome de uma seguranca
gue nédo raro poderia equivaler a uma ficcdo, eis que, “nessa perspectiva, a paz

familiar importava mais ao Direito do que a verdade.”*

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, deu-se uma reviravolta
guanto aos valores a serem prioritariamente tutelados pelo Direito, devido ao
reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana como norteador de
todo o ordenamento, com a consequente prevaléncia do interesse individual dos
membros da familia sobre qualquer outro. Nestas circunstancias, a igualdade
conferida a filiacdo pela Lei Maior fez perder forca a presuncdo pater is est. A
proibicdo de discriminacdo quanto a origem dos filhos certamente implica no direito
conferido a estes de verem declarada a sua verdadeira paternidade, jA que o
tratamento juridico deve ser igualitario em todos os casos, perdendo razdo de ser a

mera ficcao legal estabelecida desde o nascimento.

Entretanto, o Cédigo Civil de 2002 manteve a redacao do artigo presente no
diploma anterior e seus dois incisos, no que tange a presuncdo de paternidade dos

filhos havidos na constancia do casamento:

% Art. 340 - A legitimidade do filho concebido na constancia do casamento, ou presumido tal, s6 se
pode contestar, provando-se:

| - que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar com a mulher nos primeiros 121
(cento e vinte e um) dias, ou mais, dos 300 (trezentos) que houverem precedido ao nascimento do
filho;

Il - que a esse tempo estavam os cOnjuges legalmente separados. (BRASIL. Cdédigo Civil, 1916.
Cddigo Civil — Adendo especial: Codigo Civil de 1916. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003).

* FERRI, Luigi, Lezioni sulla la filiazione. Bologna: Patron, 1976, p. 86. apud FACHIN, Luiz Edson. Da
Paternidade: Relagdo Bioldgica e Afetiva. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 34.
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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 dissolucao da
sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e
anulacdo do casamento;*

Da leitura do inciso Il do referido artigo, poder-se-ia extrair que, em um caso
de concepcao de filho por mulher separada de fato ha longo periodo, incidiria a
presuncdo de paternidade quanto ao, na pratica, ex-marido. Tal situacdo vai de
encontro a atual ordem constitucional brasileira, privilegiadora da verdade e da
igualdade em matéria de filiacdo, sempre em direcdo ao melhor interesse das

pessoas humanas envolvidas.

Para suprir a timidez do legislador infraconstitucional acerca da intensidade
com que, na realidade poOs-Constituicdo de 1988, deve-se incidir a aludida
presuncgao, doutrina e jurisprudéncia vém dispensando esforco na busca da melhor
interpretacdo sobre a matéria, desde anteriormente a edicdo do novo Cadigo Civil.
Luiz Edson Fachin salienta que “a medida que os interesses prioritarios no seio da
familia sejam os da crianga e ndo os do matriménio como estrutura formal, a
presuncdo tem sua forca sensivelmente abrandada.”® J& Belmiro Pedro Welter
sustenta a inconstitucionalidade da presuncéo, aduzindo que s habitam em nosso
sistema igualitario duas espécies de filiacdo — a bioldgica e a socioafetiva -, sendo o
nascimento na constancia do casamento tdo-somente um indicativo da paternidade,

com o consequente “naufragio” da ficcdo legal.*’

Em conformidade com a nova ordem constitucional, manifestou-se o Superior
Tribunal de Justica, em acdo negatoria de paternidade, proclamando que “Na fase
atual da evolucdo do direito de familia, é injustificavel o fetichismo de normas
ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em prejuizo de
legitimos interesses de menor” (STJ, REsp 4.987/RJ, Relator: Min. Salvio de

Figueiredo, DJU 28/10/1991).

% BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Vade Mecum. 6. ed. atual. e ampl. S&o0 Paulo: Saraiva, 2008.
% EACHIN, 1992, p. 41.
¥ WELTER, 2003, p. 105.
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O novo Cddigo Civil afastou as restricbes a contestacdo judicial da
paternidade pelo marido, existentes no sistema anterior, incluindo regra ampla e
permissiva, a qual prevé, ainda, a imprescritibilidade da demanda, ndo havendo mais
a delimitacdo das hipdteses necessarias ao seu ajuizamento. Silvio Rodrigues aduz
gue esse sistema introduz uma contestacdo “incondicional” da presuncao pater is
est, 0 que ensejaria dizer que restam inateis os dispositivos que aludem a ilisdo

|38

desta, ainda presentes no Codigo Civil™®, eis que, “por ser questdo de estado, serdo

necessariamente produzidas as provas para se verificar o parentesco.”*

O alargamento da possibilidade de buscar a verdadeira paternidade,
entretanto, ha de ser analisado com cautela, devido a possibilidade de advir
confusdo acerca do sentido desta “verdade”. As acfes relativas a paternidade vém
recebendo especial atencéo e prestigio por parte de doutrina e jurisprudéncia, nas
tltimas décadas, devido a possibilidade de se obter alto grau de certeza quanto a
origem genética de alguém, através da realizacdo de exame de DNA, grande
expressdo do avanco cientifico-tecnologico que se tem verificado no campo da
biologia desde meados dos anos 1980. A tendéncia a se creditar a paternidade ao
resultado cientifico advindo de um teste, pela descoberta da verdade biolégica, pode
levar a um desvirtuamento do significado de “verdade” abracado pelo sistema
juridico-constitucional brasileiro, privilegiador da afetividade nas relacbes paternais,

com vistas ao ideal desenvolvimento da dignidade humana dos envolvidos.

Veja-se, assim, 0 seguinte caso. Trata-se de mulher casada, que concebeu
filho fora do casamento, o qual restou criado e educado por seu marido,
estabelecendo vinculo afetivo com este. Na hipotese, a razdo recomenda desacolher
acdo negatdria de paternidade ajuizada pelo presumido pai, independentemente
deste desconfiar ndo ser o genitor biolégico, pois, tendo nosso sistema juridico

abracado a verdade afetiva da filiacdo, assevera Paulo Luiz Netto Lébo,

% Art. 1.599. A prova da impoténcia do conjuge para gerar, & época da concepcao, ilide a presungéo
da paternidade.
Art. 1.600. N&o basta o adultério da mulher, ainda que confessado, para ilidir a presuncéo legal da
Egaternidade. (BRASIL, 2008)

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil — Direito de Familia. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 313.
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7

A certeza absoluta da origem genética ndo é suficiente para
fundamentar a filiacdo, uma vez que outros sdo os valores que
passaram a dominar esse campo das relacbes humanas. Os
desenvolvimentos cientificos, que tendem a um grau elevadissimo de
certeza da origem genética pouco contribuem para clarear a relacdo
entre pais e filho, pois a imputacdo da paternidade biolégica nao
substitui a convivéncia, a construgcdo permanente dos lacos
afetivos.*

A filiagdo bioldgica, portanto, ndo ha de ser confundida com a verdadeira
filiacdo, nem tampouco recepcionada como uma espécie de substituta da superada
ficcdo legal em nosso atual sistema juridico. O vinculo genético deve ser apreciado,
assim, conjuntamente com o contexto socioafetivo em que estiver inserido, ja que “o
Direito ampliou o conceito de paternidade, passando a compreender 0 parentesco

"1 sendo

n42

psicolégico, que prevalece sobre a verdade biologica e a realidade legal

que “a prépria filiagcdo de ordem biologica se legitima e se consolida pelo afeto.

1.2.1 Cddigo Civil de 2002: dispositivos que induzem ao reconhecimento da

filiacao socioafetiva

O Cdodigo Civil de 2002 nao albergou expressamente o critério da
socioafetividade para designar a filiagdo, razao pela qual parte da doutrina considera
a existéncia de uma lacuna em nosso ordenamento juridico, a qual deve
necessariamente ser suprida pelos aplicadores do Direito, na resolucdo de casos
concretos, de acordo com os ditames constitucionais, a fim de se atingir o ideal
maximo da dignidade humana, norteador de todo o ordenamento. Jacqueline

Filgueras Nogueira sintetiza essa situacéo, ao afirmar que:

49 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiacdo. Jus Navigandi, Teresina,
ano 4, n. 41, mai. 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=527>. Acesso
em: 15 mai. 2010.

“1 DIAS, Maria Berenice. Investigando a Parentalidade. Revista CEJ., n. 27, out./dez. 2004, p. 66.

2 JUNIOR, Roberto Paulino de Albuquerque. A Filiagdo Socioafetiva no Direito Brasileiro e a
Impossibilidade de sua Desconstituicdo Posterior. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre, n. 39, dez./jan. 2007, P. 62.
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E importante, na auséncia de lei, que o julgador tenha coragem e
inove, adequando as normas a realidade social, defendendo, assim,
0s interesses e anseios de uma sociedade desacreditada e carente
de justica.”®

A tarefa atribuida ao julgador pela autora, no entanto, ndo se mostra de todo
desprovida de fundamento legislativo, como pode aparentar. Nosso diploma civil
reconheceu de forma implicita o instituto da filiacdo socioafetiva, ao seguir o
paradigma da igualdade, assim consagrando as linhas fundamentais da Constituicéo
de 1988, segundo as quais o direito a paternidade suplanta quaisquer
discriminagcOes acerca da origem desta. O legislador infraconstitucional optou pelo
paradigma da socioafetividade como critério apto a designar a filiacdo, o que pode
ser apreendido através da analise de dispositivos referenciais presentes em nosso

atual Cdédigo Civil.

O art. 1.593 designa que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2008). A mencé&o a “outra origem”, em
uma interpretacdo ampla e conforme com a Constituicao, designa a possibilidade de
se constituir parentesco de qualquer forma que néo pelo vinculo biolégico, o que
concretamente manifesta-se no liame socioafetivo da filiacdo. Paulo Luiz Netto Lobo
salienta que a norma “é inclusiva, pois ndo atribui a primazia a origem bioldgica; a
paternidade de qualquer origem é dotada de igual dignidade.” A Lei Maior
introduziu um descaso proposital com a origem do parentesco, eis que 0 que vigora
€ a igualdade da filiacdo e a proibicdo de discriminacdo entre as suas espécies,
sejam elas quais forem. Assim, estas podem ser admitidas de forma ampla, desde

qgue a familia e a sua novel concepcao restarem protegidas.

A regra constitucional da igualdade dos filhos, havidos ou ndo da relacao de
casamento, “proibidas quaisquer designacfes discriminatorias referentes a filiacao”,
€ reiterada no art. 1.596 do diploma civil (BRASIL, 2008). O art. 227, § 6° da

Constituicdo, reproduzido fielmente aqui, inaugurou a disciplina do Sistema Unico da

> NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagio que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico. 1. ed. Sdo Paulo: Memoria Juridica Editora, 2001, p. 157.

“ LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade Socioafetiva e a Verdade Real. Revista CEJ, n. 34, jul./set.
2006, p. 17.
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Filiacdo, que encerrou por definitivo a distingcdo entre filhos legitimos e ilegitimos, a
depender de sua origem matrimonializada, o que deixava a margem do sistema
normativo aqueles havidos fora do casamento. A era atual da igualdade entre a
filiacdo torna indiferente a origem dos filhos, o que bem recepciona o paradigma da

socioafetividade em nosso sistema juridico.

O legislador considerou, ainda, a importancia do moderno campo da
reproducdo assistida, prevendo, pelo art. 1.597, inc. V, que se presumem havidos na
constancia do casamento os filhos oriundos de inseminacédo artificial heteréloga,
“desde que tenha prévia autorizacdo do marido” (BRASIL, 2008). Trata-se de
concepcao por meio da doacdo de sémen pertencente a um homem que nao o
marido da progenitora. Havendo a manifestacdo prévia daquele, constitui-se, no
dizer de Maria Berenice Dias, uma verdadeira “adocdo antenatal” do filho, “pois
revela, sem possibilidade de retratacdo, o desejo de ser pai.” A autora assevera,
ainda, que a inseminacdo heterdloga incide “presuncdo absoluta de paternidade

socioafetiva”®

, 0 que se encontra em conformidade com a “paternidade intencional”
aduzida por Silvio Rodrigues, a qual ndo pode ser objeto de retratacdo®®. Em tal
espécie de filiacdo, os doutrinadores concluiram, entdo, que o vinculo estabelecido
entre pai e filho é exclusivamente socioafetivo, criado tdo-somente por um desejo de
paternidade, ratificado pela referida autorizacdo prévia. Ademais, o Conselho
Federal de Medicina determinou, por meio de Resolucdo, que se deve manter o
sigilo acerca da identidade dos doadores e receptores de gametas, na reproducéo
assistida.*” Nesta linha, reforca-se o entendimento de que descabe acdo
investigatoria de paternidade em face do originario fornecedor do sémen, com vistas

a modificacao registral.

O dispositivo que introduziu uma brecha para autorizar a posse de estado de
filho como uma das formas de provar o estado de filiacdo, na falta, ou defeito, do

termo de nascimento, “quando existirem veementes presunc¢des resultantes de fatos

5 DIAS, 2009, p. 335.
“ RODRIGUES, 2004, p. 316.
" |\V- Doacao de gametas ou pré-embrides. [...]

2 - Os doadores ndo devem conhecer a identidade dos receptores e vice-versa. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1.358, de 11 de novembro de 1992. Portal Médico.
Disponivel em: < http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358 1992.htm>. Acesso em:
21 mai. 2010)
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ja certos”, foi o art. 1.605, inc. Il, do Codigo Civil (BRASIL, 2008). O diploma nao
elenca as possibilidades compreendidas entre esses “fatos ja certos”, bem como
restringe o dispositivo ao campo da prova subsidiaria, motivos pelos quais se deve
mais uma vez abracar uma forma de interpretacdo ampla e conforme com a
Constituicdo Federal. A filiacdo socioafetiva possui um carater primordialmente
fatico, cuja consolidacdo se da pela via da posse de estado de filho, presumida
manifestagdo do afeto na relacdo paternal. H&, assim, clara tendéncia ao
enquadramento do instituto no disposto, ainda mais se se inserir 0 estudo no ambito
do principio da dignidade humana, cuja protecdo encontra-se garantida pelo Direito
acima de quaisquer outros interesses, demonstrando clara preocupa¢do com 0
interesse individual de cada membro presente na referida relacdo. Paulo Luiz Netto
Lébo alude a definigcbes presentes no Cédigo Civil Francés, na tentativa de verificar
a finalidade intentada pelo legislador brasileiro, realizando uma interpretacao

analdgica do artigo em comento:

O Cddigo brasileiro ndo indica, sequer exemplificadamente, as
espécies de presuncéo, ou a duragdo, 0 que nos parece a orientacdo
melhor. Por seu turno, o Cédigo Civil Francés, art. 311-2, na atual
redacdo, apresenta as seguintes espécies ndo taxativas de
presuncdo de estado de filiacdo, ndo sendo necessaria a reunido
delas: a) quando o individuo porta 0 nome de seus pais; b) quando
0s pais o tratam como seu filho, e este aqueles como seus pais; c)
guando os pais provéem sua educacao e seu sustento; d) quando ele
€ assim reconhecido pela sociedade e pela familia; €) quando a
autoridade publica o considere como tal.*®

Por fim, ha o art. 1.614, dispondo que “o filho maior ndo pode ser reconhecido
sem o0 seu consentimento, e o0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro
anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipacao” (BRASIL, 2008). Tal regra
vai de encontro a tese biologista de que o estado de filiagcdo é determinado pela
natureza, bem como a ideia de que o mesmo pode ser imposto pelo Direito, eis que
h& a possibilidade de o suposto filho impugna-lo. Claro estad que o sistema brasileiro
aderiu ao pressuposto da afetividade para justificar tal ato, que pode ser levado a

efeito simplesmente pela auséncia, verificada pelo filho, de um relacionamento

8 LOBO, 20086, p. 17.
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efetivamente paternal, no plano dos fatos. Assim, “se o filho ndo quer o pai bioldgico,
gue ndo promoveu o registro apds 0 seu nascimento, pode rejeita-lo no exercicio de
sua liberdade e autonomia.”® Trata-se de hipétese de rejeicdo imotivada da
paternidade, cujo prazo, segundo Sérgio Gischkow Pereira, ndo fere a
imprescritibilidade atribuida a acdo de investigacdo de paternidade, pois que
“constitui direito do filho maior ou emancipado rejeitar imotivadamente o pai, no
contexto dos arts. 362 e 1.614, mesmo que se entenda ser imprescindivel uma acao

com tal escopo.”™

1.2.2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Na disciplina da filiacdo, uma concepcao juridica que atribui protagonismo a
prole jamais poderia ser idealizada no contexto que precedeu a Constituicdo de
1988. Isso porque, a nova ordem instituida pela Carta Maior inaugurou uma
revolucdo no tocante a politica reservada para criancas e adolescentes, a quem se
deve assegurar, “com absoluta prioridade”, a efetivacdo de seus direitos
fundamentais, bem como a protecdo contra quem intentar viola-los, sob qualquer

forma, como j& salientamos.>*

Um dos principais resultados dessa mudanca de paradigmas, que atribuiu
especial relevancia ao principio do melhor interesse da crianca em nossa ordem
juridica, foi a edicao da Lei n° 8.069, em 13 de julho de 1990 — o Estatuto da Crianca
e do Adolescente. J& no art. 1°, a Lei consagra a Doutrina da Protecdo Integral, a
qual visa a uma tutela de tal amplitude, que a protecéo conferida aos destinatarios
ocorre até mesmo contra seus proprios pais, como se denota, exemplificativamente,

dos arts. 33, caput, e art. 142, paragrafo Unico, do referido diploma legal.>?

9 LOBO, 2006, p. 17.

*® PEREIRA, Sérgio Gischkow. A imprescritibilidade das acdes de estado e a socioafetividade:
repercussao do tema no pertinente aos arts. 1.601 e 1.614 do Cddigo Civil. In: MADALENO, Rolf;
WELTER, Belmiro Pedro (coord.). Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 435.

L CF, art. 227, caput. (BRASIL, 2009)

2 Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. [...]

Art. 142. [...]
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A grande reforma operada pela Constituicdo e, em maior medida, pelo
Estatuto, deu-se na forma como passaram a ser vistos as criangcas e oS
adolescentes. De objetos de medidas judiciais, no sentido penalista adotado pelo
Caodigo de Menores (Lei n® 6.697/79), predecessor do ECA, aqueles passaram a ser
sujeitos de direitos, com a prerrogativa de fazer valer seus interesses e influenciar

em seu proéprio destino.

Sob a égide da protecdo integral, ganha especial importancia a analise da
matéria da filiacdo, jA que criancas e adolescentes passaram a ser vistos como
seres carecedores de particular atencdo, na condicdo peculiar, expressa na parte
final do art. 6° do Estatuto, de “pessoas em desenvolvimento™. A respeito dessa
posicdo de prevaléncia, Gustavo Tepedino destaca trés aspectos apresentados pelo
ECA:

a) o legislador fixa como critério interpretativo de todo o Estatuto a
tutela incondicionada da formacdo da personalidade do
menor, mesmo se em detrimento da vontade dos pais;
b) a crianca e o adolescente sdo chamados a participar com voz
ativa na prépria educacdo, convocados a opinar sobre o0s
métodos pedagdgicos aplicados, prevendo-se, expressamente, em
algumas hipoteses, a sua "oitiva" e até o seu "consentimento";
c) a lei determina um controle ostensivo dos pais e educadores em
geral, gAeprimindo nao sé os atos ilicitos mas também o abuso de
direito.

O referido art. 6° do Estatuto invoca os fins sociais do diploma, a serem
observados quando de sua interpretacdo®, os quais devem ter alcance definido
pelos aspectos evolutivos havidos na sociedade, com destaque ao aludido conceito

instrumental da familia, mais preocupado com o desenvolvimento individual de seus

Paragrafo Unico. A autoridade judiciaria dard curador especial & crianca ou adolescente, sempre que
os interesses destes colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando carecer de
representacao ou assisténcia legal ainda que eventual. (BRASIL, 2008)

% Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-40 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. (lbid.)

> TEPEDINO, jan. 1998.

** BRASIL, loc. cit.
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membros do que com o antigo nucleo familiar indissolGvel a que estes encontravam-

se vinculados.

Oriundo de um contexto constitucional caracterizado pela igualdade entre a
filiacdo, restando proibida a discriminacédo quanto a origem desta, o ECA reproduziu
0 art. 226, § 4°, da Constituicdo Federal em seu art. 20°°. J4 o art. 27 da Lei instituiu
que: “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.” (BRASIL, 2008) Tal artigo esta
formalmente inserido na secdo que trata da familia natural, ndo havendo qualquer
mengdo ao instituto da filiagdo socioafetiva na letra da lei, o que é capaz de

proporcionar confuséo acerca do reconhecimento desse instituto.

N&o obstante tal lacuna, ha de se conferir interpretacdo ao texto legal em
conformidade com a Doutrina da Protecdo Integral adotada, a qual, por sua vez,
encontra harmonia nos ditames constitucionais que culminam no respeito aos
direitos fundamentais dos membros de qualquer espécie familiar, cujo alicerce ultimo

€ a tutela da dignidade da pessoa humana, em todas as suas relacées.

Valido se faz lembrar, no estudo interpretativo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que “a familia € o primeiro agente socializador do ser humano. A falta
de afeto e de amor da familia gravar4 para sempre seu futuro.”’ Ressalte-se,
outrossim, o apelo do 6° Principio da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca,
emanada no ambito da Assembleia-Geral das Nac¢bes Unidas, a 20 de novembro de

1959, e ratificada pelo Brasil:

A crianca necessita de amor e compreensdo, para o
desenvolvimento pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre
gue possivel, devera crescer com 0 amparo e sob a responsabilidade
de seus pais, mas, em qualquer caso, em um ambiente de afeto e
seguranga moral e material; salvo circunstancias excepcionais, nao

% Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por ado¢do, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.
gBRASIL, 2008)

" LIBERATTI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 7. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 24.
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se devera separar a crian¢a de tenra idade de sua mae. A sociedade
e as autoridades publicas terdo a obrigacdo de cuidar especialmente
do menor abandonado ou daqueles que carecam de meios
adequados de subsisténcia. Convém que se concedam subsidios
governamentais, ou de outra espécie, para a manutencdo dos filhos
de familias numerosas..*®

Revela-se o afeto, neste sentido, como o principal componente a ser
assegurado em uma familia, razdo pela qual os filhos havidos exclusivamente com
base em tal elemento restam efetivamente tutelados por todo o ordenamento péatrio,
ndo obstante a auséncia de menc¢do direta a sua existéncia. O ECA, adotando a
Doutrina da Protecao Integral da crianca e do adolescente, nada mais visa que ao
desenvolvimento pleno destes no seio de suas familias, o que so tera condi¢des de
se concretizar em um ambiente constituido prioritariamente pela afetividade,
tornando irrelevantes quaisquer outros questionamentos, principalmente aqueles

acerca da origem, ou legitimidade, da filiag&o.

1.3 Estado de Filho Afetivo

Jodo Baptista Villela identifica uma tradicdo cultural da humanidade, desde
seus primérdios, em associar a paternidade “antes com o servico do que com a
procriacdo™®. O autor elucida sua posicéo a partir da referéncia a célebre parabola
biblica de Saloméo, segundo a qual duas mulheres recorreram ao soberano para
que este decidisse quem ficaria com a crianca que disputavam, da qual ambas
alegavam ser mae. Em sua sentenca, o Rei decretou que partissem a crianca ao
meio, ao que uma das litigantes prontamente renunciou a sua pretensdo, enquanto a
outra considerou justa a decisdo. Salomao decidiu entdo que a verdadeira mae
seria a primeira, entregando-lhe o filho.®° O texto biblico, segundo Villela, “ndo nos
da nenhuma garantia de que a mae atendida tenha sido a méae biologica. Mas nos

da muito mais do que isso. Da-nos uma admiravel e simples licio de maternidade.”*

*% UNICEF. Declaracéo Universal dos Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1959. Disponivel
em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/c_a/lex41.htm>. Acesso em 25 mai. 2010.

9 VILLELA, 1979, p. 407/408.

% BIBLIA. Portugués. Biblia Sagrada. Coordenadores: Gilberto da Silva Gorgulho, Ivo Storniolo e Ana
Flora Anderson. Sdo Paulo: Edi¢cdes Paulinas, 1983.

®L VILLELA, loc. cit.
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O referido autor vinculou, assim, o fato de ser mae, e também pai, a um
“nascimento emocional”, o qual se sobrepfe aquele meramente fisiol6gico, devido a
presenca de um elemento volitivo, indicativo da efetiva aceitacdo do estado de pais
relativamente ao filho (VILLELA, 1979). E somente com esse ponto de partida que
0s lacos paternais serdo progressivamente construidos, a partir de um conjunto de
atitudes desveladoras da afetividade presente na relagéo familiar, constituindo-se o
estado de filho afetivo, de solidez tamanha que ndo subsistam quaisquer duvidas
acerca da sua veracidade. A esse comportamento que explicita a relacdo paterno-
filial perante a sociedade, consolidado com o passar do tempo, da-se 0 nome de

posse de estado de filho.

A aparéncia, ao refletir uma verdade exterior, adquire relevancia juridica,
entretanto, sobre o tema, faz-se oportuno estabelecer as diferencas entre a posse
de estado e a aparéncia presente no direito patrimonial. Esta visa a proteger o
terceiro de boa-fé que, em razédo da aparente legitimidade do ato, acredita em sua
validade, o que se expressa, por exemplo, na protecdo ao proprietario aparente (art.
1.360, do CC). Ja a posse de estado “ndo se contenta apenas com essa
aproximacao exterior, visa também, perceber um fato desconhecido (interior), qual
seja, o comportamento dos interessados traduzido na sua convic¢do.”®? Da mesma

forma, assinala Luiz Edson Fachin que

O filho que se apresenta nas relagdes sociais nessa condi¢do
apresenta um querer interno. Isso deflui da naturalidade com que se
edifica a vida em relac&o. Ninguém se diz filho, ndo o sendo.

Na aparéncia, o que se nota € a falta da qualidade de verdade:
parece, mas ndo é. Na posse de estado, 0o que sobressai é a

presenca de uma relacdo paterno-filial: o que aparece é.%

Belmiro Pedro Welter, que dispde em par de igualdade as filiagdes bioldgica e

socioafetiva, alude a uma “teoria da evidéncia’ para a identificacdo da relacéo

°2 NOGUEIRA, 2001, p. 126.
® FACHIN, 1996, p. 61.
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socioafetiva, em qualquer caso, exemplificando-a pela sua utilizacdo no processo

judicial:

Ora, se na investigatéria de paternidade biolégica exige-se a verdade
da filiacdo, inclusive com a producdo do exame genético em DNA,
também deve ser obrigatéria a mesma verdade na investigacédo da
paternidade socioafetiva.

[...]

Nesse caso, em tese, deve ser aplicada a teoria da evidéncia, para
que a deciséo judicial declare a verdadeira, e ndo a ficticia, filiagdo
socioafetiva, isso porque a maior Carta Politica e Juridica do Pais de
1988 afastou do ordenamento juridico a presuncdo, a aparéncia, a
ficcdo, a paternidade e a maternidade meramente judicial, acolhendo
tdo-somente duas verdades: bioldgica e socioldgica (art. 226, 88 4° e
7°, e 227, § 6°, da CF)*

Quanto ao estabelecimento da filiacdo, importa questionar o sentido da

expressao “estado de filho”, em relacdo ao qual € possivel, como visto, estabelecer-

se uma posse de forca transformadora, cuja indisponibilidade de seu objeto é capaz

de gerar consequéncias nao apenas juridicas, mas principalmente emocionais, para

os envolvidos, até o fim de suas vidas.

Caio Mario da Silva Pereira define o estado das pessoas como um “complexo

de qualidades que |he sdo peculiares.” Vincula-se o conceito, assim, a

personalidade, em sentido amplo. Ja no dizer de José Bernardo Ramos Boeira,

Sao, pois, os atributos que fixam a condicdo do individuo na
sociedade, e se por um lado constituem fonte de direitos e de
obrigac@es, por outro lado fornecem as caracteristicas personativas,
pelos quais se identifica a pessoa, ou seja, € o retrato que a
sociedade faz do individuo.®®

® WELTER, 2003, p. 155.
% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, v.

1, p. 214.
° BOEIRA, 1999, p. 57.
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No ambito familiar, o estado pode ser de cbnjuge ou de parente. Possui
estado de filho, em sintese, quem tem de fato o titulo correspondente, desfruta as
vantagens a ele ligadas e suporta seus encargos. Ou seja, é tratado como filho.
Verifica-se, dessa forma, que o estado de uma pessoa néo se determina por um fato
da biologia, mas sim pela verificagcdo de sua condicdo perante a sociedade, a partir

de situacOes faticas que o caracterizam com evidéncia.

A nocao de posse de estado de filho esta intimamente relacionada ao valor
atribuido ao afeto pelo sistema juridico que a adota. Isso porque a caracterizacao do
instituto da-se a partir de um comportamento diario de atencédo e cuidado em relacéo
ao filho, através do fornecimento de subsidios, tanto financeiros quanto emocionais,
para o seu desenvolvimento saudavel e feliz. O exercicio deliberado destes atos de
cuidado na vida diaria, por vezes manifestados na forma de encargos, somente
encontra justificativa na existéncia de uma efetiva relacdo de amor entre pai e filho,
expressa no reconhecimento, tanto social quanto psicoldgico, da paternidade, de
ambos os lados.

José Bernardo Ramos Boeira sintetiza o conceito:

Entendemos que posse de estado de filho é uma relacao afetiva,
intima e duradoura, caracterizada pela reputacao 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.®’

O nosso sistema codificado, no entanto, demonstra insuficiéncia para
determinar a verdadeira paternidade, eis que ndo menciona a posse de estado de
filho como fator constitutivo da filiacdo, restando a esta a pequena brecha
interpretativa deixada pelo art. 1605, I, do Codigo Civil, que confere ao instituto, no
campo probatoério, uma relacdo de subsidiariedade quanto ao termo de nascimento.
Cabe entdo ao julgador a tarefa de preencher tal lacuna, através de recursos

hermenéuticos adequados a realidade social que se impde, aplicando a legislagédo

" BOEIRA, 1999, p. 60.
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em consonancia com a supremacia da Constituicdo, com vistas a solucdo que mais
se coadune as peculiaridades de cada caso. Ressalve-se que, nos tempos atuais,
uma distorcdo tem sido notada na jurisprudéncia quanto a essa interpretacao
considerada ampla do diploma civil, eis que a chamada “verdadeira filiagao” tem sido
cada vez mais confundida, em sua conceituacdo, com um resultado obtido via
exame de DNA, devido ao alto grau de certeza biolégica que o cerca, o que faz com
gue os aplicadores do Direito, ao priorizar a origem genética ante qualquer outro
critério, imaginem estar de fato preenchendo a aludida lacuna, quando por vezes

estdo simplesmente cometendo graves injusticas.

A jurisprudéncia do Estado do Rio Grande do Sul, notdria por realizar
inovacgdes interpretativas do texto legal, principalmente quanto ao Direito de Familia,
tem tido importante papel na difusdo da expressdo “posse de estado” como
elemento constitutivo da verdadeira filiacdo, transcendendo o ambito exclusivo da
prova subsidiaria, e sobrepondo-se inclusive a realidade biolégica demonstravel via
teste de DNA. Em julgado proferido antes mesmo da edicdo do Novo Cdédigo Civil,
decidiu, por maioria, a Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, dar provimento a apelo de sentenca que desconstituiu o registro de
paternidade realizado espontaneamente por homem que sabia ndo ser pai biolégico,
mas vivia em unido estavel com a mae da crian¢a quando do seu nascimento. Vinte
€ um anos apos o reconhecimento voluntario, com o fim da relacdo fatica, o pai
registral ajuizou acdo negatoria de paternidade, a qual restou conferida parcial
procedéncia pela decisdo em primeiro grau. Em voto vencedor no recurso, a Des?
Maria Berenice Dias recorreu a posse de estado de filho para justificar a reforma da

sentenca, fazendo consignar que:

Gerou o autor a posse do estado de filiagdo por parte do menor, em
que desimporta a verdade biolégica, devendo-se atentar nas
consequéncias que a pretendida desconstituicdo acarretaria.
Cresceu tendo o autor como seu pai, por certo sofreu com a
separacgdo do casal, sendo por demais cruel que agora tenha de abrir
mao também da condicdo de filho que, de forma espontéanea e por
puro afeto, ele lhe outorgara. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, Al. 598.403.632, Relator: Eliseu Gomes Torres, 1999)
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O voto vencido, exemplar quanto ao desvirtuamento do sentido de verdade

supramencionado, expés que:

O apelado pode, efetivamente, responder criminalmente pela
declaracdo falsa ao registrar como seu filho. Contudo, jamais um
registro ira prevalecer sobre a verdade real.

E a verdade esta estampada nos autos: o autor/apelado foi excluido
definitivamente da paternidade relativamente ao réu V., tanto no
exame pericial de grupos sanguineos (fls. 97/98), quanto nos testes
moleculares de DNA (fls. 139). Ou seja, dois exames realizados por
métodos diferentes, ddo a certeza da exclusdo da paternidade
relativamente a V. (RIO GRANDE DO SUL, 1999)

Felizmente, a maioria dos julgadores decidiu contrariamente a tal posicéo,
todavia os argumentos supra sdo um indicio de que ainda ha um arduo caminho a
percorrer para chegarmos a uma definicAo pacifica quanto ao significado da
verdadeira filiacdo. Acerca da pretericdo ao critério meramente biolégico, faz-se
oportuna a mencao da licdo de Silvio Rodrigues, para quem “a paternidade € um
conceito juridico, axiologico, diverso da confrontacdo de genes”, aduzindo ainda que
“inexiste, e com razdo, uma férmula estanque; estamos diante de uma equacéao
dinamica onde diversas variaveis seréo consideradas.”®® A posse de estado de filho
revela-se, aqui, como principal representante de tais variaveis, na configuracdo da
filiacdo socioafetiva, exteriorizada na forma de seus trés elementos constitutivos:

nominatio, tractatus e reputatio.

1.3.1 Nominatio

Preambularmente ao estudo particularizado de cada um dos principais
elementos caracterizadores da posse de estado, relevante se faz a insergdo de uma
ressalva para afirmar a sua nao-taxatividade em nosso sistema juridico. Com efeito,
até aqui salientamos o aspecto fatico da composi¢cédo socioafetiva da filiacdo, o que
incompatibilizaria qualquer tentativa de engessamento quanto aos elementos

necessarios a sua constituicdo. A posse de estado de filho ndo passa de um

® RODRIGUES, 2004, p. 312.
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instrumento a aquisicdo de um fim, qual seja, uma verdadeira filiacdo. Da mesma
forma, o estudo de tal instituto sé se faz relevante devido a seu intuito de valorizacéo
e reconhecimento das bases socioafetivas existentes na relagao paterno-filial, o que
o insere em um campo de andlise deveras subjetivo, tornando-se incabivel a
apreciacdo taxativa de seus elementos constitutivos. Sendo assim, Luiz Edson
Fachin indica que a posse de estado, por esséncia, constitui “uma noc¢éao flutuante,
diante da heterogeneidade de fatos e circunstancias que a cercam.”®® Dessa forma,
torna-se possivel que outros elementos, os quais ndo constem da triade nominatio,
tractatus e reputatio, preencham o conteddo da referida posse, ratificando o

entendimento de que, afinal, trata-se de matéria a ser examinada casuisticamente.

O nome constitui direito da personalidade, eis que reconhecido como bem
juridico vinculado a tutela da intimidade, permitindo a individualizacdo daquele que o
ostenta perante a sociedade. Para Maria Berenice Dias, 0 nome relaciona-se ao
direito de identificacdo da origem familiar de alguém, pois “0 nome dos pais e dos
ancestrais comprova que a pessoa esta inserida em um grupo familiar. O

patronimico pertence & entidade familiar e identifica os vinculos de parentesco.””

Ao presente trabalho, todavia, ndo importa primordialmente a conceituagéo de
nome como um objeto de protecdo indispensavel pelo Estado, em consequéncia a
sua vinculacdo com o direito fundamental a intimidade. Ao estudo da posse do
estado de filho toca a questdo da nominatio, em primeiro lugar, como simples indicio
da existéncia de relacado paterno-filial. Trata-se, assim, da utilizacdo do nome de
familia do pretendido pai pelo suposto filho, em uma atitude indicativa de sua

insercao no grupo familiar paterno.

Grande parte da doutrina, no entanto, considera que tal elemento ndo é
decisivo para a determinacdo da posse de estado, posicionando-se até mesmo no
sentido de dispensa-lo da analise, quando presentes 0S outros elementos
sintomaticos da existéncia de vinculo. A explicacao reside no fato de que “o filho é

n7l

guase sempre identificado pelo seu prenome”” e “pode nunca ter usado na

9 FACHIN, 1992, p. 161.
°DIAS, 2009, p. 122.
" WELTER, 2003, p. 157.
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n72

composicdo do seu nome o patronimico do pai”’“, o que, por si sO, ndo desfaz

eventual elo de socioafetividade ja construido na relacao.

1.3.2 Tractatus

O classico elemento para o estabelecimento da posse de estado de filho é o
tratamento dispensado a este pelo presumido pai, no decorrer de sua formacéo
engquanto pessoa. Nao configura exagero afirmar que é relativamente ao tractatus
gue toda a disciplina da filiagcdo socioafetiva se desenrola, eis que, sob o seu angulo
de apreciagdo, torna-se possivel verificar as circunstancias faticas e psicologicas

que evidenciam a existéncia de verdadeira relacao paterno-filial.

O tratamento avulta como a exteriorizacdo de comportamentos tipicos de um
pai, em relagéo ao filho, quanto a aspectos da vida diaria, tais como o financiamento
educacional, o fornecimento de subsidios para a sua manutencao, o ensejo ao lazer,
enfim, o acesso a todos 0os meios necessarios a que se tenha uma vida feliz e
saudavel, contribuindo efetivamente para a formacéo do filho como ser humano. O
autor portugués Tomas Oliveira e Silva complementa o conceito heterogéneo de
tractatus, atribuindo-lhe um viés psicoldgico, a despeito de sua objetividade:

O tratamento € uma realidade objetiva; um conjunto de
manifestacdes, de atos voluntarios do pretenso pai, de cariz moral,
econbmico e social, tendo como destinatario o pretenso filho, em
termos que legitimem o juizo de que a sua motivacao €, exatamente,
aquela conviccdo da paternidade.”

A consciéncia de que se é pai torna-se, entdo, o principal estimulante a
manifestacéo do aludido comportamento paterno. Faz-se oportuna, afinal, a mencao

a julgado do Supremo Tribunal de Justica de Portugal sobre a matéria, elucidativo e

"2 NOGUEIRA, 2001, p. 116
® OLIVEIRA e SILVA, Tomaés. Filiagdo — Constituicéo e Extingdo do Respectivo Vinculo. Almedina,
Coimbra: 1989, pp. 188-9, apud BOEIRA, 1999, p. 65.
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sintético quanto a psicologia interior dos envolvidos para a caracterizacdo da posse

de estado, no ambito do tractatus:

Um pai pode tratar um filho de muitos e variados modos: cuidar da
alimentacdo, do vestuario e do calcado; proporcionar a instrucéo
possivel; procurar apagar as tristezas e colaborar nas alegrias. [...]
Dir-se-a que, em termos afectivos, dificiilmente se encontrard
expressdo mais eloquente de tratamento do que o chamamento de
filho e a aceitacdo do chamamento de pai. (PORTUGAL, Supremo
Tribunal de Justica, Processo n. 75.815, Relator: Soares Tomé,
1988. apud FACHIN, 1996, p. 193-205)

1.3.3 Reputatio

VerificAvel no mundo dos fatos, a posse de estado de filho serve ao Direito
quando atrai ao mundo juridico uma verdade social. A publicidade da relagdo entre
supostos pai e filho, perante a comunidade, configura o terceiro indicativo de sua
veracidade — a reputatio. Manifesta-se tal qualidade, entdo, como “a situacdo de
uma crianca ter sempre sido considerada pela sociedade como filho ‘legitimo’

daqueles que a criam, é a notoriedade ou reputacao social desta situagéo.””

E de se entender, pois, que o elemento tractatus atua, em geral, como
suporte do juizo de reputatio, ja que o que se apresenta perante terceiros nada mais
€ que o comportamento de alguém em relacdo a pretenso filho, desvelador da
afetividade presente na relacdo, bem como de uma preocupacdo com o cuidado e a
manutencdo da crianca, injustificada sendo pela existéncia de vinculo paterno-filial.
Entretanto, Belmiro Pedro Welter, citando o jurista Eduardo dos Santos, salienta que
pode haver tratamento sem reputacdo e vice-versa, mas o “tratamento € o melhor
indice de reputacdo”, desde que haja inequivocidade. Assim, o autor faz a ressalva
de que “ndo sdo suficientes meros fatos episodicos, sem relevancia. Exige-se

reiteracéo, regularidade e sequéncia.””

" NOGUEIRA, 2001, p. 116
® SANTOS, Eduardo dos. Direito da familia. Coimbra: Almedina, 1999, p. 459-462, apud WELTER,
2003, p. 158.
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Com efeito - e ai reside a diferenca entre a posse de estado de filho e a mera
aparéncia -, a reputacdo tenta perceber o comportamento dos interessados,
traduzido na sua conviccao intima. Ou seja, a tarefa deixada ao aplicador do Direito
nada mais é que verificar a existéncia do encontro entre uma realidade exterior,
social, com outra interior, psicologica — a consciéncia de que se é parte naquela

relacdo, verdadeiramente.

1.3.4 Prova da situacao fatica

A posse de estado de filho é passivel de ser provada através de quaisquer
meios em direito admitidos, tais como testemunhas, documentos, pericia e
depoimento pessoal (WELTER, 2003). A fim de apurar a existéncia do tractatus na
relacdo apreciada, indicador da certeza quanto a filiacao por parte dos envolvidos, a
providéncia mais comum € o recurso a reputatio, de forma que a prova testemunhal
possui especial relevancia em acgéo de investigacédo de paternidade socioafetiva. De
acordo com tal entendimento, José Bernardo Ramos Boeira faz consignar o

seguinte:

Mas ndo basta a firme conviccdo da paternidade por parte do
pretenso pai. E indispensavel que essa convicgéo seja ratificada pela
opinido publica; que exista uma conviccdo generalizada, em certo
modo, da paternidade.”®

O perigo de uma valorizacdo exclusiva da prova testemunhal para a
determinacao da paternidade torna-se possivel explicacdo para o fato de o legislador
civil ndo ter abrigado expressamente o estado de filho afetivo. Com efeito, os fatos
dos quais se extrai a posse de estado ndo devem suscitar divida ou equivoco,
revelando uma estabilidade de certa forma incompativel com meros olhares
eventuais, advindos de observadores externos a relagéo vivida. E por tal motivo que
Belmiro Pedro Welter elenca uma série de subsidios documentais, aptos a

complementar a prova da filiacdo com base na posse de estado; séo eles: certidao

® BOEIRA, 1999, p. 66.
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de batismo, plano de saulde, inscricdo no Imposto de Renda, concessédo de
caderneta de poupanca, fotografias que revelem a tipica convivéncia familiar,
bilhetes ou cartas a indicar a filiacdo socioafetiva, histérico escolar em que constem
0s nomes dos pais afetivos como responsaveis, documentos das despesas de
instrucdo e/ou médico-hospitalares, pagamento de pensédo alimenticia ou qualquer

documento em que conste o tratamento de filho (WELTER, 2003).

A aludida estabilidade da posse de estado remete a necessidade do ingresso
de um outro fator determinante & sua concretizac¢do: o tempo. E pelo dia-a-dia que o
vinculo se constréi, através da continuidade e habitualidade aptas a consolidar uma
relacdo, de maneira que nenhum fato superveniente seja capaz de desconstitui-la.
Entretanto, a doutrina tem apontado sérios questionamentos acerca do aspecto
temporal da posse de estado de filho, os quais podem ser expressos nas palavras

de Luiz Edson Fachin:

Em que momento deve a posse de estado comecar? Quanto tempo
deve durar? Pode sofrer interrupcéo?

[...]

Acerca da duracao, remete o problema para a necessidade (ou nao)
da atualidade da posse de estado: deve a posse de estado durar até
0 momento de ser invocada? Em caso negativo, qual a duragéo
minima que se exige? Em caso afirmativo, qual a consequéncia da
inexisténcia da atualidade em relacdo a uma posse de estado que
houve no passado?’’

Legisladores europeus fixaram prazos de duragcdo distintos para a
configuracdo da posse de estado’®, com o que a melhor razéo tende a discordar. E
ponto pacifico em nossa doutrina que, sendo o instituto um elemento de fato,
varidvel de acordo com os sujeitos envolvidos, ndo ha como objetiva-lo a partir de

um critério temporal pré-determinado.

" FACHIN, 1996, p. 68/69.

8 As legislacdes francesa, luxemburguesa e espanhola sdo citadas pela doutrina como exemplos de
diplomas fixadores de prazo de duragdo minimo para a configuracdo do estado de filho afetivo, em
dez, trés e quatro anos, respectivamente (WELTER, 2003).
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Belmiro Pedro Welter alude a uma visédo garantidora do direito de familia e do
processo, a fim de atribuir exclusivamente ao juiz a tarefa de identificar a presenca

da posse de estado, em cada caso:

Ora, se nos planos legislativo e hermenéutico é possivel estabelecer
varios prazos para o reconhecimento do estado de filho afetivo, a
opcdo do operador do direito deve levar em conta uma Visédo
utilitarista do processo de familia, isto é, o minimo de sacrificio para
0s pais e 0 maximo de beneficio para o filho (principios da prioridade
e da prevaléncia absoluta). Por isso, a necessidade de ser
examinada a singularidade de cada caso.”

A estabilidade é elemento central na configuracdo da estudada posse, o que
pressupfe continuidade. Entretanto, interrupcbes podem ocorrer, mas estas
somente ensejardo a desconstituicdo da posse de estado se aptas a abalar a
referida continuidade, o que s6 ha de ser apreciado no caso concreto. Da mesma
forma, o atributo “ndo implica necessariamente a sua atualidade, cabendo ao juiz, ao
analisar o caso concreto, verificar se houve a ocorréncia ou ndo de ‘posse de

estado’.”®

A doutrina tem reconhecido, assim, a flexibilidade do conceito de posse de
estado de filho, bem como a sua necessidade de verificacdo casuistica. Desta forma,
resta ao juiz o mister de julgar a existéncia ou ndo do instituto, a partir das provas
produzidas em cada caso, eis que, lembrando Luiz Edson Fachin, “é tarefa dificil,
sendo impossivel, enjaular em conceitos rigidos a realidade da vida que se mostra

em constante mutagélo.”81

1.4 Espécies de filiacdo socioafetiva

A medida que se consolida o paradigma atual da filiacdo, ndo mais como

mero fato bioldégico, mas precipuamente como produto da convivéncia emocional,

" WELTER, 2003, p. 159.
% NOGUEIRA, 2001, p. 118.
8 FACHIN, 1992, p. 162.
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mais sensatez se vislumbra nas palavras de Paulo Luiz Netto L6bo, para quem “toda
paternidade € necessariamente socioafetiva, podendo ter origem biolégica ou néo
biologica™®?, de onde se pode extrair que a paternidade socioafetiva é género, do
qual sédo espécies as modalidades analisadas a seguir.

1.4.1 Adocéo

O instituto da adocao surgiu como método de proporcionar herdeiros a casais
inaptos a té-los naturalmente, cuja disciplina original estabelecia a constituicdo de
parentesco tdo-somente entre adotante e adotado, ndo se apagando jamais 0s
indicios de como esse vinculo se criara (art. 336, do CC/1916).

Com a eliminacdo da distingdo entre as espécies de filiacdo, entre as quais
compreende-se a adogdo, pela Constituicdo de 1988, seguida a risca pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, no ambito da Doutrina da Prote¢éo Integral, o vinculo
adotivo passou a ter outro significado — o mesmo de qualquer filiacao,
desaparecendo qualquer ligacédo entre o filho e seus pais biolégicos, com excecéo
dos impedimentos matrimoniais (art. 41, do ECA). Nessa seara, avultou a
importancia primordial da afetividade no ato de adotar, eis que se trata de uma
opcado pela construcdo de uma vida familiar em comum, de forma deliberada,

injustificavel sendo pela busca da afeicéo.

Assim, lucida se faz a licdo de Jacqueline Filgueras Nogueira, quando aduz
que a adocao é o principal instituto juridico para acabar com qualquer sombra de
davida que possa existir acerca da relevancia do afeto nas relacdes familiares,
“justamente porque esse vinculo juridico é estabelecido de forma voluntaria, com o
intuito de formar uma familia, onde o afeto deve configurar de forma reciproca entre
0s componentes que a integram.”® Nosso sistema ratifica tal senso, assegurando a

tutela juridica do instituto, bem como consagrando a origem Unica da filiagao.3*

8| 6BO, 2006, p. 16.

% NOGUEIRA, 2001, p. 91.

8 ECA, Art. 47. O vinculo da adoc&o constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro
civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao. [...]

§ 2° - O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do adotado.
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Para Jodo Baptista Villela, a paternidade adotiva chega a suplantar aquela
advinda de origem genética, por contemplar um maior teor de autodeterminacao.

Assim, complementa o pensamento, com ar VisSionario:

Ndo sera mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes
linhas evolutivas do direito de familia, que a adocdo prefigura a
paternidade do futuro, por exceléncia enraizada no exercicio da
liberdade. Somente ao pai adotivo € dada a faculdade de um dia
poder repetir aos seus filhos o que Cristo disse aos seus apoéstolos:
‘Nao ;‘ostes vOs que me escolhestes, mas fui eu que vos escolhi a

» 8

vos'.

bY

A eficacia do ato juridico da adocao condiciona-se a chancela judicial, de
acordo com os ditames do ECA, diploma que aglutinou quase que exclusivamente o
completo regramento do instituto, ainda que em sua origem discipline tdo-somente
0s casos envolvendo menores de 18 anos. A adocgdo € irrevogavel, segundo o
paragrafo 1° do art. 39, do ECA (BRASIL, 2008), prescricdo que se encontra em
sintonia com a valorizacao da socioafetividade vigente no sistema juridico brasileiro,
garantindo os estados de paternidade e filiagdo inicialmente desejados, sem ficar

qualquer das partes envolvidas a mercé de eventual arrependimento posterior.

1.4.2 Reconhecimento voluntéario da paternidade

Prescreve o Cadigo Civil, em seu artigo 1.603, que “A filiacdo prova-se pela
certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil” (BRASIL, 2008). Em
atencdo a tal dispositivo, Maria Berenice Dias trouxe a luz o conceito de
“parentalidade registral”, em contraposi¢cdo a bioldgica (DIAS, 2009). O prestigio
conferido ao registro como meio de prova da filiacdo, pela lei, muito embora
originariamente relacione-se com a probabilidade de correspondéncia genética entre

o documentado e a realidade, € também indicativo da desvalorizacdo do viés

§ 3° - Nenhuma observacéo sobre a origem do ato podera constar nas certiddes do registro.

CC, Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.
gBRASIL, 2008)

® VILLELA, 1979, p. 416.
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exclusivamente biolégico da paternidade, deixando claro que o que importa, em
primeiro lugar, é a manifestacdo espontanea de quem aduz ser pai, a intencdo que,

presumidamente, refletir-se-4 na afetividade presente na relacdo paterno-filial.

Na esteira deste entendimento, ha, no entanto, outras formas de
reconhecimento voluntario da paternidade, além do registro do nascimento em
cartério - sdo elas: a escritura publica ou o escrito particular, o testamento e a
manifestacdo expressa em juizo.®® Em qualquer de tais hipéteses, basta a afirmacéo
da paternidade de modo claro e indiscutivel para que os seus efeitos sejam gerados,
retroagindo a data da concepc¢do. Indiferente se faz a eventual ineficacia do
testamento ou a manifestacdo perante juiz que ndo o da vara dos registros publicos
— havendo declaracdo inequivoca, constitui-se estado de filiacdo, o qual, pela
desnecessidade de comprovacdo genética, instaura-se no terreno da
socioafetividade, o que corrobora a irrevogabilidade do reconhecimento, prevista em

nosso diploma civil, no art. 1.610%".

Diante desta conjuntura, oportuna se faz a mencao a acérdéo proferido pelo
4° Grupo de Camaras Civeis do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que, ja

em 1999, asseverava:

Quem, sabendo nado ser o pai biolégico, registra como seu filho de
companheira durante a vigéncia de unido estavel estabelece uma
filiacdo socio-afetiva que produz os mesmos efeitos que a adocéo,
ato irrevogavel. [...] O pai registral ndo pode interpor agdo negatoéria
de paternidade e ndo tem legitimidade para buscar a anulacdo do
registro de nascimento, pois inexiste vicio material ou formal a
ensejar sua desconstituicdo. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, El. n° 599277365, Relator: Alzir Felippe Schmitz, 1999)

% CC, 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 cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacao direta e expressa perante o 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. (BRASIL, 2008)

87 CC, Art. 1.610. O reconhecimento néo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em
testamento. (Ibid.)
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Atentando para os potenciais prejuizos causados ao filho acaso desfeito o
reconhecimento voluntério, paradigmatica se mostra a seguinte decisao prolatada no

ambito do Superior Tribunal de Justica:

Direito civil. Familia. Crianca e Adolescente. Recurso especial. A¢ao
negatdria de paternidade c.c. declaratdria de nulidade de registro
civil. Interesse maior da crian¢a. Auséncia de vicio de consentimento.
Improcedéncia do pedido.

- O assentamento no registro civil a expressar o vinculo de filiagdo
em sociedade, nunca foi colocado tdo a prova como no momento
atual, em que, por meio de um preciso e implacavel exame de
laboratério, pode-se destruir verdades construidas e conquistadas
com afeto.

- Se por um lado predomina o sentimento de busca da verdade real,
no sentido de propiciar meios adequados ao investigante para que
tenha assegurado um direito que lhe é imanente, por outro, reina a
curiosidade, a davida, a oportunidade, ou até mesmo o oportunismo,
para que se veja o ser humano — tdo falho por muitas vezes — livre
das amarras ndo sé de um relacionamento fracassado, como
também das obrigacBes decorrentes da sua dissolucdo. Existem,
pois, ex-cOnjuges e ex-companheiros; ndo podem existir, contudo,
ex-pais.

- O reconhecimento espontaneo da paternidade somente pode ser
desfeito quando demonstrado vicio de consentimento, isto é, para
gue haja possibilidade de anulacdo do registro de nascimento de
menor cuja paternidade foi reconhecida, € necessaria prova robusta
no sentido de que o “pai registral” foi de fato, por exemplo, induzido a
erro, ou ainda, que tenha sido coagido a tanto.

- Tendo em mente a salvaguarda dos interesses dos pequenos,
verifica-se que a ambivaléncia presente nas recusas de paternidade
sao particularmente mutilantes para a identidade das criancas, o que
imp&e ao julgador substancial desvelo no exame das peculiaridades
de cada processo, no sentido de tornar, o quanto for possivel,
perenes 0s vinculos e alicerces na vida em desenvolvimento.

- A fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os adultos n&o
deve perpassar as relacdes entre pais e filhos, as quais precisam ser
perpetuadas e solidificadas. Em contraponto a instabilidade dos
vinculos advindos das unides matrimoniais, estaveis ou
concubinarias, os lacos de filiagdo devem estar fortemente
assegurados, com vistas no interesse maior da crianca, que nao
deve ser vitima de mais um fendmeno comportamental do mundo
adulto.

Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp 1.003.628/ DF,
Relatora: Min. Nancy Andrighi, DJ 10/12/2008).

Ressalte-se, todavia, o carater sinalagmatico, lembrado por Silvio Venosa, do

ato unilateral de reconhecimento voluntario, tendo em vista o que prevé o art. 1.614
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do Cédigo Civil*®, “ndo sé porque é necessaria a concordancia do filho, se maior,
como também porque pode o menor reconhecido impugnar o reconhecimento

quando se tornar capaz.”®

Ainda nesse ambito, questdo apta a causar divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial é a dos filhos havidos por inseminacao artificial heteréloga, quando
presente o prévio consentimento do marido da mée, com prescricdo no art. 1597,
inciso V, do CC. Conquanto se trate de presuncédo referente a filiacdo havida na
constancia do casamento, parece induvidoso que a referida autorizacdo dada pelo
marido constitui espécie de reconhecimento da paternidade, a qual conferiu o
legislador valoragé&o juridica, numa nitida pretericdo do critério meramente biologista
outrora prioritariamente considerado. A autoriza¢cdo marital a concep¢ao de um filho
sabidamente originado de material genético alheio revela a intencdo paternal de
quem o faz, ou assim o presume o legislador, com vistas a constituicdo de uma
familia, calcada no afeto e desenvolvimento emocional mutuos, razao pela qual ndo
h&d como negar a natureza puramente socioafetiva de tal subespécie de filiacao.

Assim, salienta Paulo Luiz Netto L6bo:

A tutela legal desse tipo de concepcdo vem fortalecer a natureza
fundamentalmente socioafetiva, e ndo biologica, da filiacdo e da
paternidade. Se o marido autorizou a inseminacdo artificial
heteréloga, ndo podera negar a paternidade, em razdo da origem
genética, nem podera ser admitida investigacdo de paternidade, com
idéntico fundamento, maxime em se tratando de dadores anénimos.®

1.4.3 Adocéo a brasileira

A conduta de registrar filho de outrem como seu, tipificada como crime por

nosso ordenamento legal (art. 242, do Codigo Penal), configura a chamada adocao

% CC, Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao.
gBRASIL, 2008)

°® VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. v. 6. 5 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 275.

% | ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria. Jus Navigandi. Teresina, ano 8, n. 194, jan. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4752>. Acesso em: 11 ago. 2010.
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a brasileira. O pernicioso comportamento, todavia, abriga uma ambiguidade
intrinseca, eis que, por natureza, possui finalidade afetiva, tendente a viabilizar,
como consequéncia, a posse de estado de filho, a fim de constituir uma filiacao
socioafetiva irretratavel. A intencdo generosa de quem pratica o ato ilicito €
valorizada pelo Direito, razdo pela qual nossos tribunais relutam em atribuir

penalidade a tal prética.

Ante o aperfeicoamento da vontade manifestada pelo registro de nascimento,
assim como na hipotese do reconhecimento voluntario de paternidade, a
impossibilidade de retratacdo se afigura como uma justa imposicdo, uma vez
verificada a posse de estado de filho, tal qual demonstra a seguinte ementa, de
julgado proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Registro de nascimento. Reconhecimento espontaneo da
paternidade. Ado¢do simulada ou a brasileira. Descabe a pretensao
anulatéria do registro de nascimento do filho da companheira,
lavrado durante a vigéncia da unido estavel, ja que o ato tipifica
verdadeira adocdo, que é irrevogavel. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica, AC. 598.300.028, Relator: Maria Berenice Dias,
1998)

A respeito da perpetuacado do registro de nascimento feito por quem sabia nao
ser pai, devido a formacao do liame socioafetivo, manifestou-se o Superior Tribunal
de Justica, em decisdo no ano de 2009, ratificando a mais moderna tendéncia

doutrindria e jurisprudencial, relativamente a matéria:

E dizer, em outras palavras, que, a despeito de n&o corresponder a
verdade real, a posse do estado de filho, gera uma aparéncia de
modo a fazer com que todos manifestem a crenca em uma realidade
que, na verdade, ndo existe, mas nem por isso merece ficar a
margem da tutela juridica, notadamente diante do fato de que se
formam lacos afetivos entre o registrando e o registrado, vinculos
estes que muitas vezes sao até mais fortes do que os sanguineos.
[...]

Apods formado o liame sdcio-afetivo, ndo podera o pai-adotante
desconstruir a posse do estado de filho que ja foi confirmada pelo
véu da paternidade sécio-afetiva. (STJ, REsp 1.088.157/ PB, Relator:
Min. Massami Uyeda, DJ 04/08/2009).
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Diante de um ordenamento juridico-constitucional consagrador do principio da
dignidade humana como fundamento do Estado, o qual tem na Doutrina da Protecao
Integral o principal embasamento teorico do diploma concernente a situacdo dos
menores no pais, a solugdo que mais se coaduna com 0s objetivos de tal sistema é
a valorizacéo prevalente do critério socioafetivo da filiacdo, em relacdo ao biolégico,
a fim de que se reconheca a adocdo a brasileira como espécie apta a configurar
legitimo vinculo parental. Nesse contexto, mostram-se sabias as palavras de Maria
Berenice Dias, que alude a importancia que os operadores do Direito possuem na
interpretacdo de determinados institutos juridicos, precipuamente na area da familia,

cuja visdo essencialmente humana das relacdes estudadas faz-se imprescindivel:

Filiacdo socioafetiva, adocdo a brasileira, posse do estado de filho
sdo novos institutos construidos pela sensibilidade da Justica, que
tem origem no elo afetivo e levam ao reconhecimento do vinculo
juridico da filiacdo. E de tal ordem a relevancia que se empresta ao
afeto que se pode dizer agora que a filiacdo se define ndo pela
verdade biolégica, nem a verdade legal ou a verdade juridica, mas
pela verdade do coracdo. H& filiacdo onde houver um vinculo de
afetividade. Alias, essa palavra estd referida uma Unica vez no
Cddigo Civil, exatamente quando fala da protecdo a pessoa dos
filnos, ao dizer que a guarda deve ser deferida levando em conta a
relacéo de afinidade e afetividade (1.584, paragrafo tnico).**

Cumpre fazer mencéo, nessa senda, a um dilema de proporcfes gravissimas
que se pode fazer sentir, quando de uma interpretacdo ampla e inadequada do
instituto da adoc¢do a brasileira. O fato de a justica ser tolerante com a pratica, devido
aos fins sociais a que se destina, ndo ha de servir como acobertamento de crimes,
tais como a subtracdo de menor, cujo emblematico caso ocorrido em Goiania em
1986 (Caso Pedrinho/Osvaldo), culminou na condenacao de Vilma Martins Costa a
oito anos e oito meses de prisdo, com fulcro nos artigos 242 e 249 do Cdédigo

% DIAS, Maria Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/1_-_ado%E7%E30_e_a_espera_do_amor.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2010.
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Penal,’> em sentenca proferida no ano de 2003.%® Em tal ocasido, o que se deu foi a
retirada desautorizada de um filho recém nascido dos bracos de sua familia, a qual
estava disposta a cria-lo afetivamente para construir lagos que transcendessem 0s
meramente sanguineos, tendo tal ato criminoso vindo a tona apenas quando o filho
em questao contava com 16 anos. Ou seja, repentinamente, Osvaldo (Pedrinho) viu-
se diante de uma grande mentira, deparando com o fato de que aquela pessoa que
houvera contribuido integralmente para seu desenvolvimento fisico, espiritual, moral,
intelectual e afetivo, restou considerada pela justica como uma estranha. Qual
deveria ser, entédo, a solucédo a ser tomada, coadunando-se com o melhor interesse
do adolescente, a fim de que se faca justica a acusada, mas sem que aquele perca
a referéncia familiar que construiu até entdo, sentindo-se isolado e desprovido de um
lar de afeto? N&o parece haver uma resposta definitiva para tal questdo, mas Marcos
Boechat ensaia uma sugestdo, em harmonia com a ideia de preservacdo da

socioafetividade, aduzindo que:

Com efeito, parece-nos insensato que o jovem Osvaldo seja agora
vitima da aplicacao insensivel da lei, sendo bruscamente retirado do
aconchego familiar, o qual sempre acreditou ser auténtico,
deletando-se integralmente a sua vida pregressa, haja vista que toda
a histéria de uma pessoa se estrutura em torno de seu nome
(documentos, historico escolar, relacionamentos sociais, etc.). Dai
ser o estado de filiacdo inerente ao préprio direito a personalidade,
gue, quando colocado em confronto com direitos alheios, ha de
prevalecer em nome da tutela da dignidade da pessoa humana,
ainda que este direito alheio seja o dos pais biol6gicos de té-lo sob
sua guarda e companhia.

[...]

A guisa de conclusdo, parece-nos que a solu¢do que melhor se
adequa ao caso concreto seria a colocacdo do jovem Osvaldo no
seio de sua familia biolégica, mas sem que 0 mesmo perca 0s lacos
com a familia que o adotou e que ainda reina em seu cora¢cdo como
se legitima fosse, e, principalmente, que seja-lhe garantida a sua
identidade construida ao longo desses 16 anos, sob pena de afronta

%2.CP, Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-
nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil:

Pena - reclusédo, de dois a seis anos. [...]

Art. 249 - Subtrair menor de dezoito anos ou interdito ao poder de quem o tem sob sua guarda em
virtude de lei ou de ordem judicial:

Pena - detencao, de dois meses a dois anos, se o fato ndo constitui elemento de outro crime.
gBRAS[L, 2008)

® GOIAS, Comarca de Goiania, Acdo penal n® 299/2003, Juiz: Adegmar José Ferreira, 2003.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2003-ago-
26/conheca_sentenca_condena_vilma_martins_goias>. Acesso em 10/11/10.
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direta ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana e mesmo a
verdadeira Justica.

1.4.4 Filho de criacao

Forcoso dizer que a filiacdo socioafetiva por exceléncia encontra-se na
relacdo entre pais e filhos de criacdo, eis que esta, ao inexistir qualquer vinculo
natural ou juridico entre os envolvidos, consiste na construcdo familiar derivada de
uma mera opgao pela afetividade — a opgao de criar, educar, dar carinho e, antes de
qualquer coisa (e também depois de tudo), conferir o estado de filho a quem restou

escolhido para tdo afortunada formacdo como pessoa humana, no seio de “uma

194

familia cujo Unico vinculo probatério é o afeto™”, a qual, justamente por tal motivo,

nao necessita de mais nada para ser considerada verdadeira.

Inobstante a aparente auséncia de duvidas quanto a verdade da filiacdo

presente na paternidade de criacdo, o legislador patrio restou omisso quanto a tutela

7

juridica da situacéo, verificAvel no plano fatico. A inobservancia € patente nos
dispositivos que tratam sobre a prova da filiagdo, cuja consagracao do registro civil &
indicativa da timidez legislativa para com a matéria. Ja restou demonstrado que a

ideia de socioafetividade como alicerce da filiacdo ha de se extrair do disposto em

95
I

nosso diploma civil, todavia o art. 1.605, inciso II°°, ainda se encontra eivado de

imprecisdo, pois que s6 assim se justificaria a presenca, ainda hoje, de julgados

COMO O gue possui a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA. HIPOTESE TIPICA DE *“FILHO DE
CRIACAO”, NAO ADOTADO QUANDO AINDA EM VIDA
PELOS “PAIS DE CRIACAO”. DECLARACAO PARA FIM
EXCLUSIVO AO DIREITO SUCESSORIO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. CARENCIA DA ACAO INTERPOSTA.
Crianca que, com pouco mais de um ano de idade foi dada
para criacdo em outra familia, desvinculando-se da familia
biolégica. A condicdo de “filho de criagdo” ndo gera qualquer

% NOGUEIRA, 2001, p. 56.
% Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer
modo admissivel em direito:

[..]

Il - quando existirem veementes presuncdes resultantes de fatos ja certos. (BRASIL, 2008)
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efeito patrimonial, nem viabiliza o reconhecimento de adoc¢éo
de fato. O vinculo afetivo sé pode conferir efeito juridico
guando espontaneo e voluntariamente assumido. Hip6tese ndo
ocorrida no caso dos autos, em que autora busca ver
reconhecida a filiagdo sdcio-afetiva em relacdo aos falecidos
pais de criacdo com o intuito exclusivamente patrimonial. (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, AC. 70028442630,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, 2009)

A discriminacgéo evidenciada no acérddo, em referéncia aos filhos de criacao,
ndo ha de ser sustentada em uma sociedade cujo texto constitucional proibe
qualquer tipo de distincdo entre a filiagdo, e que consagra a defesa do melhor
interesse dos filhos. E com tal escopo que Maria Berenice Dias perpassa o limite da
discusséo, sugerindo a abolicdo do termo “de criacdo”, complemento considerado
pejorativo, tendo em vista que “a palavra filho ndo admite qualquer adjetivacéo”®,
assim encerrando qualquer possibilidade de discussao acerca do reconhecimento
juridico de tal “adocéo de fato”, bem como da incidéncia de todos os efeitos cabiveis
a situacdo, inclusive os patrimoniais. Correta se afigura a seguinte decisao,
paradoxalmente proferida antes mesmo do advento do novo Cdadigo Civil, o que
pode suscitar o questionamento sobre uma possivel regressao da aplicacdo do
Direito nos casos envolvendo o reconhecimento de filiacdo socioafetiva, justamente
em um momento em que a realidade social mais demanda por compreensao,

traduzida em justica:

A despeito da auséncia de regulamentacdo em nosso direito quanto
a paternidade sociologica, a partir dos principios constitucionais de
protecdo a crianga (art. 227, CF), assim como da Doutrina da Integral
Protecdo consagrada na Lei 8.069/90 (especialmente nos arts. 4 e
6), € possivel extrair os fundamentos que, em nosso direito,
conduzem ao reconhecimento da paternidade sécio-afetiva, revelada
pela "posse do estado de filho", como geradora de efeitos juridicos
capazes de definir a filiacdo. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, Al. 599296654, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, 1999)

Silvana Maria Carbonera chama a atencéo para essa nova verdade que vem

sendo valorizada na esfera juridica, em matéria de filiacdo, em contraposicdo aos

% DIAS, 2009, p. 448.
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critérios biologicos e presuntivos do matriménio. Trata-se de uma verdade revelada
no comportamento, o que se afigura especialmente relevante no caso dos filhos de

criagdo. Assevera a autora que

talvez 0 aspecto aparentemente mais incerto, o afeto, em muitos
casos é o mais habil para revelar quem efetivamente sdo os pais. A
incerteza presente na posse de estado de filho questiona fortemente
a certeza da tecnologia. Ademais, a verdadeira paternidade decorre
mais de amar e servir do que de fornecer material genético.®’

A filiagdo de criacdo, construida que estd no plano fatico, encontra-se
pautada basicamente no afeto, desenvolvido cotidianamente, e ndo determinado
desde o inicio da relacdo, o que revela a valorizagdo dos sujeitos enquanto
formadores de sua propria identidade, no seio de uma familia desejada. Sendo
assim, a pratica jurisprudencial discriminatéria que tende a desconhecer essa
espécie de filiacdo encontra-se em completo descompasso com a realidade que nos
cerca, cada vez mais caracterizada pela informalidade dos relacionamentos, 0s
guais tém por escopo tao-somente a felicidade dos membros envolvidos. Da mesma
forma, tal entendimento vai de encontro aos principios constitucionais que norteiam
o0 ambito civil, especialmente a igualdade. Afinal, “filho, de qualquer origem ou
procedéncia, qualquer que seja a natureza da filiacdo, é filho, simplesmente filho, e

basta, com os mesmos direitos e deveres de qualquer outro filho.”®

Outrossim, ja declarou o Superior Tribunal de Justica, acolhendo o
reconhecimento juridico dos filhos de criacdo, em Recurso Especial contra sentenca
gue houvera determinado o cancelamento de registro por quem havia reconhecido a

paternidade de filha, de forma extrajudicial:

Tem-se aqui um pai que quis reconhecer a filha como se sua fosse e
uma filha que aceitou tal filiagdo. Ndo houve dissenso entre pai e
filha que conviveram, juntamente com a mae, até o falecimento. Ao
contrario, a longa relacdo de criagdo se consolidou no
reconhecimento de paternidade ora questionado em juizo. Assim

*” CARBONERA. In: FACHIN (coord.), 1998, p. 304.
* VELOSO, Zeno. Direito brasileiro de filiagdo e paternidade. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 87.
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como ocorreu na hipétese sub judice, a paternidade socio-afetiva
pode estar, hoje, presente em milhares de lares brasileiros. O
julgador ndo pode fechar os olhos a esta realidade que se impde e o
direito ndo deve deixar de Ihe atribuir efeitos. (STJ, REsp 878.941/
DF, Relatora: Min. Nancy Andrighi, DJU 17/09/2007)

1.4.5 Investigacéo de paternidade socioafetiva

Uma vez reconhecida a afetividade como elemento fundamental da familia,
torna-se imprescindivel ao Estado oportunizar a sociedade o meio judicial adequado
a declarar a existéncia de filiacdo socioafetiva, quando constatada, de forma a gerar
todos os efeitos cabiveis. Nesse sentido, o art. 27 do ECA assegura que “O
reconhecimento do estado de filiacdo € direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.” (BRASIL, 2008) Todavia, o art.
1.606 do Caodigo Civil limita-se a designar que “A acéo de prova de filiagcdo compete
ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros, se ele morrer menor ou incapaz”
(BRASIL, 2008), abstendo-se de elencar as hipoteses em que deve ser intentada,
bem como de realizar qualguer mencdo a filiacdo calcada na afetividade e a

possibilidade de vir a prova-la judicialmente.

Tratando-se a investigatoria de uma acdo de estado, esta-se lidando com
direitos da personalidade, segundo a nocao doutrinaria de que o estado fornece as
qualificagBes juridicas que individualizam uma pessoa, determinando “a sua
condicdo de membro na sociedade, constituindo fonte de direitos e obrigacdes”®.
Assim, compreende-se que o estado de filho se encontra intimamente ligado ao
desenvolvimento daquilo a que se chama identidade, em cujas bases de formatacao
a existéncia de uma criacdo familiar baseada na afetividade faz com que quaisquer
outras espécies de vinculos adquiridos no decorrer da vida ndo passem de
superficialidades. Dessa forma, a verdadeira filiacdo distancia-se definitivamente
daguela tdo-somente apontada em exames genéticos, razdo pela qual ndo ha como
ser esta 0 Unico objeto da acgéo investigatoria de paternidade admitido em nossos
tribunais. Em harmonia com tal entendimento, assevera José Bernardo Ramos

Boeira:

% NOGUEIRA, 2001, p. 105.
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Ora, considerando que as ac¢des que visam a declarar a paternidade
nada mais fazem do que reconhecer o estado de filho, ou seja, a
existéncia da relacdo de paternidade, pode-se afirmar que néo ha
gualquer justificativa, seja de ordem material ou processual, para se
exigir ou impor numerus clausus para o ajuizamento de demanda
investigatoria.*®

A aludida insuficiéncia de nosso sistema juridico no que pertine ao
reconhecimento da paternidade verificada exclusivamente pela posse de estado de
filho introduz divergéncias na jurisprudéncia, como soi acontecer. Entretanto, a tese
de que a vedacdo de discriminacdo quanto a origem da filiacdo, presente na
Constituicdo, autoriza a investigacdo de paternidade socioafetiva vem obtendo
acolhida em sede jurisprudencial, como atesta o seguinte trecho de julgado proferido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 2004:

A paternidade sociolégica é um ato de opg¢do, fundando-se na
liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, 0 que ndo acontece,
as vezes, com quem apenas é a fonte geratriz. Embora o ideal seja a
concentracao entre as paternidades juridica, biolégica e socioafetiva,
o reconhecimento da Ultima nao significa o desapreco a biologizagéo,
mas atencdo aos novos paradigmas oriundos da instituicdo das
entidades familiares.

[...]

O ativismo judicial e a peculiar atuacdo do juiz de familia impde, em
afago a solidariedade humana e veneragdo respeitosa ao principio
da dignidade da pessoa, que se supere a formalidade processual,
determinando o registro da filiacdo do autor, com veredicto
declaratério nesta investigacdo de paternidade socioafetiva, e todos
0s seus consectarios. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA. (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, AC. 70008795775, Relator:
José Carlos Teixeira Giorgis, 2005)

Ja em 1999, Boeira aludia a uma interpretacdo sistematica do texto
constitucional, conjuntamente com a prescricdo do ECA de ser imprescritivel o

reconhecimento do estado de filiagdo, a fim de que pudesse ser aceita a hipétese de

1% BOEIRA, 1999, p. 124.
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acdo investigatéria com base na posse de estado, asseverando, a despeito da

limitac&o a tal demanda presente no Cédigo Civil & época’®*:

Portanto, entre a incompatibilidade decorrente de estar a acdo de
investigacdo de paternidade assentada em fatos determinados,
aparentemente, numerus clausus, (art. 363, CC) e o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da cidadania, a total
liberdade no estabelecimento da filiacdo reconhecendo-o como um
direito personalissimo (art. 1, Il e lll, art. 226, § 6°, CF e arts. 20 e 27,
da Lei 8.069/90), deve prevalecer a supremacia da Constituicdo
como centro de integracéo do sistema juridico.'®

Ainda mais compativel tal entendimento se mostra com o ordenamento de
entdo, em relacdo ao de outrora, tendo em vista que ndo mais se restringem as
hipoteses de investigacdo de paternidade a casos especificos. Ademais, a realidade,

nos dias de hoje, tem apresentado, como bem aduz Gustavo Tepedino,

situacBes faticas que ndo se compadecem com a realidade de
outrora. Dai porque nao se justificard a luz do art. 27 tantas vezes
invocado, a exclusdo da acéo por ndo se prefigurarem as condi¢cbes
expressamente enunciadas pelo Cddigo, desde que possa ser
evidenciada a paternidade.'®

Consoante Robert Alexy, embora de dificil conceituacdo, “a verdade pode ser
definida como uma correspondéncia entre o enunciado e o fato.”*°* Em matéria de
filiacdo, nada mais adequado do que invocar referida assertiva a fim de explicitar a

premente necessidade de respaldo judicial com que um nimero cada vez maior de

191 ©C/1916, Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, | a VI, tém ac&o

contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiag&o:

| - se ao tempo da concepcdo a mée estava concubinada com o pretendido pai;

Il - se a concepcdo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo suposto pai, ou suas
relacdes sexuais com ela;

Ill - se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.
(BRASIL, 2003)

% BOEIRA, 1999, p. 157/158.

198 TEPEDINO, jan. 1998.

104 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacéo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p.
119.
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familias depara, modernamente, tendo em vista a multipla configuracdo de arranjos
em que se manifestam, tendo a afetividade papel fundante nesse mister.
Inesgotaveis no texto legal, tais arranjos avultam, desse modo, como habitantes
exclusivos do mundo fético, onde reside uma verdade primordialmente sentimental,
a qual ndo ha que ser negada aclamacéo judicial, enunciando o Direito tal fato como

verdadeiro, quando assim o demandar.

1.4.6 Filiacao originada em erro

Carente de elucidacdo encontra-se a hipGtese de uma pessoa registrar
alguém como filho mediante erro, achando que seria o verdadeiro pai. Parece l6gico
que, em se tratando de erro, como ocorre nos atos juridicos em geral, a
consequéncia natural da contestacdo de paternidade seria a invalidade do registro.
Todavia, como deve o Direito proceder quando se pode verificar a consolidacéo de

uma relagéo paterno-filial calcada na afetividade, mesmo que oriunda de erro?

Emblematica decisdo foi proferida em acdo negatoéria de paternidade, pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a qual impediu sequer a andlise dos
pressupostos da existéncia de filiagcdo socioafetiva, em se constatando a hipotese de
erro. Aduziu o relator naquela ocasiao que “se o registro como pai deu-se em estado
de erro de quem registrou, o curso dos fatos que levaram a uma paternidade
socioafetiva, por igual, se deu em estado de erro.” Ou seja, o julgador concluiu que o
vicio verificado no momento inicial atinge todo o processo posterior de
relacionamento dos envolvidos, ainda que avulte a possibilidade de concretizacédo da

filiacdo socioafetiva, no plano fatico. Continuou, assim, a decisao:

No mesmo passo, se pode dizer: ndo ha falar em paternidade
socioafetiva originaria de um erro no registro de nascimento, se o
suposto pai soubesse que real e concretamente ndo era o pai do
registrado.

Um pai biologico e registral é pai mesmo que ndo tenha afeto e
sociabilidade em relagéo ao filho.

A paternidade socioafetiva se amolda mais como instituto que leva
ao reconhecimento de uma paternidade quando ndo se esta diante
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de um registro de nascimento, ou quando aquele que se registra
como pai sabe nao ser o pai bioldgico.

Mas para aquele que faz o registro achando seriamente que é o pai
bioldgico, ndo é licito — provado o erro — imputar-lhe a paternidade
socioafetiva.

Neste caso, a paternidade socioafetiva ndo sobrepaira sobre a falsa
e indesejada paternidade registral, que nasceu de um erro provocado
por uma mentira e, talvez, por uma traicdo. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica, AC. 70033740325, Relator: Rui Portanova, 2010)

O teor do decisum ndo parece se amoldar ao paradigma juridico-
constitucional privilegiador do melhor interesse do filho, que atualmente rege as
relacdes de familia; se assim o fosse, questionar-se-ia acerca dos maleficios aquele
causados quando de sua submissao as consequéncias do engano alheio, eis que
sofredor da desconstituicdo do vinculo que o unia formalmente a quem considerava
seu pai. Acerca de tais consideracfes, sensatas se mostram as palavras de

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza, afirmando que:

As novas injuncdes que se fixam na base do direito de filiacéo,
consubstanciadas, principalmente, na dignidade da pessoa humana,
na protecdo integral de criancas e adolescentes e na igualdade de
direitos entre os filhos, devem ser sempre consideradas como
elementos que atravessam a ordem juridica organizadora do ndcleo
familiar e se impregnam em todas as suas disposi¢8es, impedindo,
dessa forma, qualquer aplicacdo normativa que se afaste da nova
realidade.'®

Considerando-se tais diretrizes na avaliagdo da situagao entéo retratada, em
que o pai pretende ver anulado o registro de nascimento erroneamente formalizado,
verifica-se que a paternidade, em sendo retirada do filho, afronta em diversos
ambitos a personalidade deste. Orlando Gomes conceitua os direitos da
personalidade como aqueles “considerados essenciais a pessoa humana, que a
1106

doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade.

Dentre a ampliddo conceitual que tal definicdo contempla, encontra-se a identidade

1% 5O0UZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. A teoria geral da invalidade dos atos juridicos e o

estabelecimento da paternidade. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Campos dos
Goytacazes, v. 8, n. 10, jan./jun. 2007. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/25267>. Acesso em: 6 out. 2009.

1% GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 149.
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conferida ao filho, construida a partir de sua histéria individual, com todas as suas

lembrancas e record

acles, e também consistente no patronimico paterno que lhe

fora atribuido quando de seu registro. Ou seja,

O estabelecimento do parentesco gerou para o perfilhado uma base
sobre a qual foram construidas as suas relacfes, 0 seu convivio em
sociedade e com os familiares, de modo que a sua protecdo deve
necessariamente ser privilegiada no caso concreto.

[...]

Apresentar a alguém uma identidade, uma familia, enfim, uma
histéria de vida, € um ato de extrema responsabilidade, por gerar
efeitos indeléveis que terminam por superar o simples ato inicial da
perfilhacdo. O ato do pai se desprende de sua objetividade juridica
para construir a  histéria de um novo ser, retirando,
consequentemente, daquele que efetuou o reconhecimento, a
liberdade de interferir, por sua simples vontade, nessa esfera que
n&o mais lhe pertence.’’

Inobstante tais consideracdes, verifica-se que se deve analisar, no caso

concreto, onde esta

nao subsistir quando

localizado o melhor interesse da crianca, porguanto pode este

0 pai descobre que efetuou o registro em erro. Sustentando a

ponderacdo das vantagens e desvantagens auferidas para ambas as partes, conclui

Alessandra Morais Al

ves de Souza e Furtado:

O fato é que o melhor interesse da crianca encontra-se exatamente
onde ela possa encontrar amor, afeto e uma relagéo verdadeira com
seus pais. Diante disso, reiteramos o entendimento de que se o pai
gue foi induzido a erro ao declarar a paternidade de seu suposto
filho, ao tomar ciéncia da verdade ndo possui condi¢des internas de
suplantar a dor da traicdo em nome do amor que deveria ter sido
construido entre ele e a crianca, € melhor que se garanta a esse pai
o direito de desconstituir essa paternidade indesejada, para,
sobretudo, impedir que essa crianga seja vitima do desprezo e da
discriminacdo daquele que ela conhece como seu pai.**®

197 50UZA, jan./jun. 2007.
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quando a verdade vem
abr./mai./jun. 2002, p. 22.

FURTADO, Alessandra Morais Alves de Souza e. Paternidade Biologica X Paternidade Declarada:

a tona. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 13,
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2. Efeitos juridicos do reconhecimento da filiagcdo socioafetiva

2.1 Qualidade de filho

Uma vez reconhecido o estado de filho afetivo, o vinculo da paternidade é
formalizado para transformar aquela situagdo de fato em relacdo de direito, o que
“torna objetiva no mundo juridico uma tessitura até entdo meramente potencial."*%
Nessa conjuntura, os direitos e obrigacbes oriundos da relacdo de parentesco
somente tornam-se exigiveis com o procedimento de reconhecimento cabivel em

cada caso.

Tendo em vista que 0 nosso sistema constitucional consagrou a unidade da
filiacdo, vedando-se qualquer tipo de discriminacdo quanto a sua origem, os efeitos
juridicos que resultam da reconhecida relagdo socioafetiva hdo de ser os mesmos

que se conferem aquela calcada nos lacos de sangue. E ainda, do disposto na

|110

primeira parte do artigo 1.616 do Cddigo Civil=— extrai-se que, caso o procedimento

seja realizado pela via judicial, idéntico tratamento é devido. Com base em tal
fundamento, Belmiro Pedro Welter arrola as principais consequéncias do ato de
reconhecimento, valendo-se do padréo legal relativo ao instituto da ado¢cdo como

referencial; sdo elas:

a) a declaracdo do estado de filho afetivo; b) a feitura ou a alteracéo
do registro civil de nascimento; c) a ado¢cdo do nome (sobrenome)
dos pais sociolégicos; d) as relacdes de parentesco com o0s parentes
dos pais afetivos; e) a irrevogabilidade da paternidade e da
maternidade socioldgica; f) a heranca entre pais, filho e parentes
socioldgicos; g) o poder familiar; h) a guarda e o sustento do filho ou
pagamento de alimentos; i) o direito de visitas etc.'**

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. 3. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1991, p. 146.

119 Art. 1.616. A sentenca que julgar procedente a acdo de investigacéo produzira os mesmos efeitos
do reconhecimento; mas podera ordenar que o filho se crie e eduque fora da companhia dos pais ou
daqguele que Ihe contestou essa qualidade. (BRASIL, 2008)

" WELTER, 2003, p. 188.
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2.1.1 Poder Familiar

Destarte, qualificada juridicamente a relagdo de parentesco entre pai e filho
como estado de filiagdo, o que com mais forca evidencia a consolidacdo deste é a
submissdo ao poder familiar, definido como “o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados,

tendo em vista a protecdo destes.”*?

O antigo patrio poder, assim chamado no diploma civil de 1916, nasceu como
um dever de submissdo ao pai, seguindo o modelo romano garantidor de um
conjunto de prerrogativas conferidas ao pater em relagdo ao filho, a quem cabia
somente o dever de obediéncia ao chefe daquela que era considerada uma pequena

unidade politica — a designada familia.

Modernamente, a instituicdo sofreu profundas alteracdes, o que soeria
acontecer, haja vista a estrutura normativa que se construiu a partir da positivacao
de direitos fundamentais em nossa Constituicdo, especialmente no que concerne as
criancas e adolescentes, encontrados em situacdo de especial tutela, devido a

Doutrina da Protec¢éo Integral adotada.

O instituto do poder familiar, analisado sob este angulo protetivo do Direito,
nao se trata propriamente de um poder, mas primordialmente de uma obrigacdo aos
pais - a de zelar pelo melhor interesse do filho, dirigindo-lhe o desenvolvimento
pessoal enquanto este ainda ndo estiver apto a fazé-lo por si s6. Seguindo essa
linha de raciocinio, afirma Maria Berenice Dias que “de objeto de direito, o filho
passou a sujeito. Essa inversdo ensejou a modificacdo do conteddo do poder
familiar, em face do interesse social que envolve™!3. O protagonismo da crianca e do
adolescente preconizado pelo ECA reflete as profundas modificagcbes havidas por
nosso sistema juridico, no sentido da protecao da pessoa dos filhos, assim como de

cada membro da familia, a qual fica relegada a nucleo funcional necesséario a

112 RODRIGUES, 2004, p. 356.
13 DIAS, 2009, p. 383.
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realizacdo pessoal dos mesmos, em um modelo eudemdnico'*, calcado na

afetividade, hoje constitucionalizado.

Considerando-se essa mudanca de enfoque no ambito da tutela juridica das
relacbes familiares, agrega-se ao conceito de poder familiar, na licdo de Marcos
Alves da Silva, o proprio “direito de ser filho”, traduzido no direito personalissimo e
imprescritivel, assegurado pelo ECA, de se buscar o reconhecimento do estado de
filiacdo sem qualquer tipo de restricdo. E, dando um passo além, o regramento da
adocado plena pelo referido diploma legal afirmou a prevaléncia da verdade
socioafetiva sobre a bioldgica, induzindo o autor a afirmar que “de forma
completamente distinta do modelo civil classico, a primazia se desloca da instituicao
familiar para a pessoa dos filhos.”'*®> Diante dessa estrutura normativa privilegiadora
da afetividade e da protecao integral a crianca e ao adolescente, o poder familiar
ndo mais se trata de uma pratica de autoridade, mas sim de uma funcéo realizada

pelos pais, direcionada exclusivamente ao melhor interesse dos filhos.

O artigo 1.634 do Codigo Civil enumera os direitos e obrigacoes

116

compreendidos no ambito do poder familiar——". Indubitavel se mostra a intencdo do

direito positivado em proteger a pessoa dos filhos, assegurando-lhes a convivéncia
familiar em um ambiente com a maxima eficiéncia para que os fins almejados pelo

117

art. 227 da Constituicdo " sejam concretizados. A preocupacédo do legislador com o

bem estar da prole dentro da vida familiar € tamanha que se chega a admitir a

1% para definicdo de eudemonismo, vide item 1.1.

15 SILVA, Marcos Alves da. De filho para pai — uma releitura da relagdo paterno-filial a partir do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 6,
jul./ago./set. 2000, p. 23.

18 Art. 1.634. Compete aos pais, quanto & pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criacéo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

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

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nédo lhe sobreviver,
ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds 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 servi¢os proprios de sua idade e condicao.
gERASIL, 2008)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressédo. (BRASIL, 2009)
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intervencao estatal para a sua fiscalizacao, integrando-se ao texto legal hipéteses de
suspensao e extincdo do poder familiar, caso este ndo esteja sendo cumprido de

forma devida®®.

No que tange a paternidade socioafetiva reconhecida, a configuracdo da
posse de estado de filho por si sé ja faz presumir a vigéncia do poder familiar na
relacdo sob analise, do contrario a demonstragdo da existéncia de nominatio,
tratactus e reputatio restaria em parte prejudicada, haja vista que ndo ha nada que
melhor caracterize o tratamento de filho do que o exercicio de tal instituto. Todavia,
como ensina o civilista Silvio Venosa, “enquanto ndo houver reconhecimento, a
filiacdo bioldgica (e socioafetiva) é estranha ao direito. Toda gama de direitos entre
pais e filhos decorre do ato juridico do reconhecimento.”*® Sendo assim, uma vez
reconhecida a filiacdo socioafetiva, juridicizada resta a relacdo paterno-filial,
permitindo o surgimento dos efeitos a ela afetos, dentre eles a prerrogativa — hoje

também dos filhos - do exercicio do poder familiar.

2.1.2 Alimentos

O direito a prestacado alimentar entre parentes possui como fundamento
basilar o principio da solidariedade familiar, de modo que a reciprocidade
estabelecida em virtude dos vinculos de parentesco implica no dever de assisténcia

mQtua, como preconiza o art. 229 da Constituicdo™*°

, cujo ideario foi seguido pelo
atual Codigo Civil, quando trata dos alimentos, cabendo a mencéo ao art. 1.696, que

se refere especificamente a obrigacao derivada da relacéo de paternidade, in verbis:

18 Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou

arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o0 Ministério Publico, adotar
a medida que Ihe pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou @ mae condenados
por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. (BRASIL, 2008)

"9 \VENOSA, 2005, p. 273.

129 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade. (BRASIL, 2009)
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“O direito a prestacdo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a
todos os ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proXimos em grau, uns em
falta de outros.” (BRASIL, 2008)

Imperioso referir, quanto ao dever de sustento e seu consectario alimentar,
que se trata de um corolario do principio da dignidade da pessoa humana, eis que,
erigido a fundamento do Estado, cabe a este assegurar métodos para que todos os
cidaddos possam ter uma vida digna, condizente com a sua situacdo social. A
solucéo encontrada foi atribuir a obrigacéo a familia, a qual, por esséncia, constituiu
o primeiro circulo de solidariedade em uma sociedade. Com efeito, a valorizacédo do
afeto como for¢a motriz da instituicdo familia tornou ainda mais evidente o fato de
que é no seio desta que os seres humanos compartilham as suas principais
conquistas, choram as derrotas e buscam apoio de qualquer natureza, quando
necessario. Nada mais natural, portanto, do que, apoiando-se em um vinculo de
parentesco originado do afeto, possa-se exigir a satisfacdo da obrigagao alimentar
pelo Direito estabelecida.

Questao que instaura divergéncia na doutrina e jurisprudéncia € a referente a
possibilidade de o filho afetivo postular alimentos ao genitor biolégico. Belmiro Pedro
Welter alude a ruptura do vinculo de parentesco civil entre 0os consanguineos
quando do reconhecimento da paternidade socioafetiva, a fim de introduzir um
empecilho a aludida postulacdo alimentar. Aduz ainda que “Se a filiacdo socioafetiva
pretende firmar-se no ordenamento juridico brasileiro, ndo pode pretender ‘favores

legais’ da paternidade e da maternidade biologica™*

, concluindo que ndo ha como
habitar em nosso sistema a pretensdo de que uma espécie de filiacdo possa
influenciar na outra. No mesmo sentido, ja decidiu o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:

EMBARGOS INFRINGENTES. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
ANULACAO DE REGISTRO NEGADA. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA RECONHECIDA. DECLARACAO DE
PATERNIDADE BIOLOGICA AO EFEITO DE ATRIBUIR

?L WELTER, 2003, p. 192.
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OBRIGACAO ALIMENTAR AO INVESTIGANTE.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA.

1. A instituicdo de obrigagdo de natureza alimentar, no dmbito do
Direito de Familia, pressupde a existéncia de uma relacao juridica
gue Ihe dé causa — no caso, o dever de sustento dos pais com a
prole ou de um parente em relagédo a outro (arts. 1.566, 1.634). 2. O
prestigio que se ha de conferir ao principio da dignidade da pessoa
humana ndo faz com que se suprima do ordenamento juridico
infraconstitucional normas que estabelecem o dever alimentar a partir
da relacdo de paternidade/filiacdo. 3. A sentenca admitiu a pratica de
ato higido de reconhecimento de paternidade, bem como reconhece
a parentalidade socioafetiva entre o autor e 0 pai e mantém a
paternidade registral. Desse modo, impossivel atribuir sequelas
juridicas para instituir dever de alimentar a quem tdo-somente
mantém identidade genética com o autor. (RIO GRANDE DO SUL,
Tribunal de Justica, El. 70021199468, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, 2007)

Compreensivel, enfim, a analogia realizada pela doutrina com o instituto da
adocao para buscar regramento legal que se encaixe a todas as espécies de filiacao
socioafetiva, haja vista o detalhamento realizado pelo ECA quando cuida da matéria,
tendo tal diploma atribuido ao adotado a condicdo de filho para todos os efeitos
legais, desligando-o de qualquer vinculo com o0s pais e parentes outrora
considerados.

Sob tais circunstancias, cabivel se mostra a referéncia a julgado em Recurso
Especial pelo Superior Tribunal de Justica, em que o relator relativizou a questéo,
criando uma brecha para a admissédo da prestacdo alimentar baseada em vinculo

biol6égico, mesmo havendo adocédo formalizada. Aduziu o Ministro Eduardo Ribeiro:

N&o me animaria, ademais, a excluir por completo a possibilidade de
se pedir alimentos, ndo obstante os termos do mencionado art. 41
(do ECA). Suponha-se a hipétese de crianga de tenra idade, cujos
pais adotivos viessem a falecer ou a cair em miséria. Parece-me que
a ela, que néo foi ouvida sobre a adocao, ndo se poderia impedir de
pretender alimentos de seus pais biol6gicos. E o direito a vida que
esta ai envolvido. (STJ, REsp 127.541/ RS, Relator: Min. Eduardo
Ribeiro, DJU 28/08/2000).
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Cumpre fazer mencdo a moderna corrente doutrinaria, a qual se filia Rolf
Madaleno, que reconhece a entdo chamada paternidade alimentar, alicercada no
entendimento de que a responsabilidade alimentar precede o reconhecimento
voluntario ou judicial da paternidade, existindo desde a época da concepcdo. Dai a

se defender a possibilidade de se reivindicarem alimentos do genitor biologico,

diante da impossibilidade econbmico-financeira, ou seja, diante da
menor capacidade alimentar do genitor socioafetivo, que ndo esta em
condicbes de cumprir satisfatoriamente com a real necessidade
alimentar do filho que acolheu por afeicdo, em que o pai socioafetivo
tem amor, mas nao tem dinheiro.'??

O dever alimentar decorre, segundo tal senso, com o qual faz coro Helenira
Bachi Coelho, “da condicdo natural do homem enquanto agente na concepgao

daquele ser,"#

ainda que o pai biolégico ndo tenha ciéncia da existéncia do filho.
Encontra-se tal obrigagdo estreitamente vinculada ao direito a vida digna da prole,
da mesma forma que o instituto da filiacdo socioafetiva na sua mais essencial
concepcgao, razao porque uma interpretacdo que aclame ambos 0s conceitos torna-

se imperativa.

Madaleno remonta a Lei n° 883, de 1949, que servia a manutencdo do
sistema discriminatério da filiacdo vigente a época, para entdo coaduna-la a
estrutura normativa e axioldégica na qual modernamente o direito de familia se
alicerca. Prescrevia a indigitada lei a possibilidade de o filho acionar o seu pai, em
segredo de justica, com o fito exclusivamente alimentar,*** eis porque vedado estava
o reconhecimento de paternidade extra matrimonial. No modelo atual da filiagdo, que
tem por finalidade Ultima o resguardo da dignidade humana, com especial
preocupacdo quanto a protecdo integral da crianca e do adolescente, ndo constitui

2 MADALENO, Rolf. Paternidade Alimentar. In: SIMPOSIO SUL-BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA, 2, 2006, Gramado. Direito de Familia, diversidade e multidisciplinariedade. Porto Alegre:
IBDFAM, 2007, p. 195.

2 COELHO, Helenira Bachi. Da Reparacéo civil dos alimentos. Da possibilidade de ressarcimento
frente a paternidade biologica. In: MADALENO, Rolf (coord.). Acdes de Direito de Familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 27.

124 "Art. 4° Para efeito da prestacéo de alimentos, o filho ilegitimo podera acionar o pai em segredo de
justica, ressalvado ao interessado o direito a certiddo de todos os termos do respectivo processo.
(BRASIL, Lei n°® 883, de 21 de outubro de 1949).
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ofensa ao Direito “compelir o genitor biolégico a assegurar a exata paridade dos
alimentos que seu ascendente socioafetivo ndo tem condicées de proporcionar.”*
Assim, ha de se reconhecer a possibilidade de se postular alimentos do pai
biolégico, inclusive judicialmente, sem haver qualquer alteracdo quanto a

paternidade socioafetiva ja consolidada.

2.1.3 Sucessao

Mantendo-se a mesma linha interpretativa supra, encontra espaco no
presente tépico a mencdo ao dispositivo referente a adogéo, pelo ECA, no que diz
respeito ao direito a sucessdo, nos termos do art. 41, § 2°: “E reciproco o direito
sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes,
descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocacao hereditaria.”
(BRASIL, 2008)

A filiacdo socioafetiva, reitera-se, ndo mais deve ser alvo de tratamento
discriminatorio em relacdo a consanguinea ou a até entdo chamada legitima,
derivada de uma presuncéo legal. A igualdade entre os filhos introduzida em nosso
ordenamento pela Carta Magna de 1988 isentou o intérprete de davidas em relacéo
a possibilidade de ao filho afetivo se atribuirem os mesmos direitos e deveres
referentes aos demais, assim reconhecidos pelo ordenamento juridico, inclusive no
que tange a sucessdo. Dessa forma, independente de a filiagdo estar originada em
um vinculo natural, civil ou de afetividade, aplica-se a ela os dispositivos previstos
em nosso ordenamento quanto ao direito sucessorio, restando o filho afetivo na
posicdo de herdeiro necessario do de cujus, assim como os demais descendentes,

ascendentes e conjuge'®.

Questdo relevante que avulta nessa seara, suscitada por Paulo Luiz Netto

Lébo, refere-se ao conflito entre a paternidade socioafetiva ja reconhecida e uma

' MADALENO, 2007, p. 195.
126 CcC, Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
(BRASIL, 2008)
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eventual pretensdo sucessoria relativa ao genitor bioldgico, quando este deixa

heranca consideravel. Segundo o referido autor,

a investigacdo de paternidade tem por objeto assegurar o pai a quem
nao tem e nunca para substituir a paternidade socioafetiva pela
bioldgica, até porque esta s se impde se corresponder aquela.*?’

Todavia, impende questionar: como compatibilizar os interesses pessoais e
patrimoniais daquele que restou relegado aos cuidados de alguém com quem
construiu relagdo calcada unicamente no afeto, desprovido de culpa por haver sido
abandonado, a quem, acaso o destino desejasse, caberia frondosa heranca?

(P4

Com efeito, na licdo de Zeno Veloso, o estado de filiacdo “é uno e
indistinguivel: ndo se pode conceber que alguém seja filho de uma pessoa, para
uns, e ndo seja filho desta pessoa, para outros"?®. Seguindo a mesma ratio, quanto
aos efeitos do indigitado reconhecimento da filiagcdo, extrai-se que “ndo pode haver,
conseqguentemente, sucessao hereditaria entre filho de pai socioafetivo e seu genitor
biolégico; com relacdo a este ndo ha direito de familia ou de sucessdes.” **° Ou seja,
para o direito de familia, pai € um s0, de cujo reconhecimento decorrem todos 0s
efeitos cabiveis, sendo estes indivisiveis e indelegaveis a outrem. O desenlace da
questdo proposta poder-se-ia dar, todavia, no ambito do direito das obrigagdes,

como parte da doutrina ja o prevé. Paulo Luiz Netto L6bo sugere que:

E razoavel atribuir-se-lhe um crédito decorrente do dano causado
pelo inadimplemento dos deveres gerais de paternidade (educacéo,
assisténcia moral, sustento, convivéncia familiar, além dos demais
direitos fundamentais previstos no art. 227 da Constituicdo) por parte
do genitor biolégico falecido, cuja repara¢éo pode ser fixada pelo juiz
em valor equivalente ao de uma quota hereditaria se herdeiro fosse.
Para isso sera necessario ajuizar acdo de reparacao de dano moral e
material, habilitando-se no inventario como credor do espdlio, com

27 LOBO, 2006, p. 19.
'** VELOSO, 1997, p. 146.
1291 6BO, op. cit., p. 20.
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requerimento de reserva de bens equivalentes para garantia da
a(;éO 130

Cumpre recordar, no entanto, que, em havendo paternidade socioafetiva, 0s
referidos deveres gerais hao de ser supridos no decorrer da vida do filho, eis que é
basicamente no cumprimento destes que reside a esséncia da posse de estado,
restando, enfim, a davida sobre se de fato hd um dano a ser reparado, pela simples

auséncia do genitor bioldgico.

A mencado a abordagem psicoldgica da paternidade realizada por Rodrigo da
Cunha Pereira mostra-se habil a solucionar a questdo. Para o referido autor, a
paternidade “constitui mais uma funcdo, ou mesmo uma metéfora, do que
propriamente uma relacdo biolégica.”** Dessa forma, pouco importa se ha uma
substituicdo quanto a pessoa que ira realizar tal funcdo, pois a paternidade se
constroi através da representacdo simbolica que se tem em relacdo ao pretenso

filho. Desprendendo a imagem de pai do genitor biolégico, aduz Pereira que:

0 pai pode ser uma série de pessoas ou personagens: 0 genitor, 0
marido da mae, o amante oficial, 0 companheiro da mae, o protetor
da mulher durante a gravidez, o tio, o avd, aquele que cria a crianca,
aguele que da o seu sobrenome, aquele que reconhece a crianca
legal ou ritualmente, aquele que fez a adocéo..., enfim, aquele que
exerce uma funcéo de pai.'*?

Sob este ponto de vista, ndo had dano a ser indenizado quando da
transferéncia do exercicio da paternidade para outra pessoa que nao 0O genitor
biolégico, sob pena de se estar dando um passo atras em relacdo ao atual contexto
da despatrimonializacdo do direito civil, principalmente no que tange a familia,
entendida como nucleo fundado no afeto, voltado ao desenvolvimento pessoal de
cada membro que a compde. Relembre-se, outrossim, que o direito a heranca difere

do provimento alimentar quanto a seu fundamento, eis que néo tem por finalidade

%01 6GBO, 2006, p. 20.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia — Uma Abordagem Psicanalitica. 2. ed. rev. atual.
e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 153.

%2 |bid., p. 148.
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assegurar a subsisténcia daquele que o postula. A pretensao aos alimentos, por sua
vez, vincula-se ao direito a vida, nha medida em que serve a manutencdo de quem
ndo possui condicbes de prover o préprio sustento, o que gera consequéncias
juridicas relevantes, tais como a irrenunciabilidade e impenhorabilidade do crédito,

ambas previstas no art. 1.707 do Cédigo Civil.**

E de se concluir, portanto, que inviavel se demonstra o reconhecimento da
pretensdo a heranca de filho afetivo por genitor biolégico, a titulo de reparacédo de
danos decorrentes dos deveres gerais de paternidade, tendo em vista a inocorréncia
dos mesmos, quando da consolidacdo da filiagdo socioafetiva. Ha4 de se escolher um
lado no conflito entre a pessoalidade e a patrimonialidade. Assim, se 0 que se
pretende é aplicar o Direito de maneira integrada ao contexto juridico-constitucional

vigente, a primeira op¢ao se faz imperativa.

2.2 Auséncia de vinculo com pai bioldgico

O estado de uma pessoa, como ja restou referido, constitui um conjunto de
caracteristicas que a identificam perante a sociedade. No dizer de Orlando Gomes,
‘o estado é uma qualificacdo, que encerra elementos de individualizacdo da
personalidade.”* O estado de filho indica a posicdo juridica da pessoa no meio
social, no que tange as relacbes de familia, consistindo, portanto, em manifestacéo
da identidade, razédo pela qual ndo se concebe a manutencdo daquele em relacéo a
dois pais distintos, um oriundo da biologia e outro reconhecido com base na
socioafetividade.

Em consequéncia a tal reconhecimento, constitui-se a filiacdo, como aludido,
em estado uno e indistinguivel, com efeito erga omnes, segundo ensinamento de
Zeno Veloso, para quem “os julgamentos proferidos em matéria de filiacdo sdo
oponiveis mesmo aos que nao integraram o processo, ressalvada alguma acdo que

o interessado possa exercer para desfazer a sentenca.”*

13 cC, Art. 1.707. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos,

sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessé@o, compensacao ou penhora. (BRASIL, 2008)
3* GOMES, 1997, p. 166.
Y5 VELOSO, 1997, p. 146.
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Outrossim, entendida a paternidade como uma funcéo, pela abordagem
psicanalitica da filiagédo realizada por Rodrigo da Cunha Pereira, mais distante ainda
do vinculo biolégico esta se compreende, eis que

a verdadeira paternidade s6 se torna possivel a partir de um ato de
vontade ou de um desejo. Assim, ela pode coincidir, ou ndo, com o
elemento bioldgico. N6s nos arriscariamos a dizer que em nossa
sociedade a paternidade baseada puramente nos lagos de sangue
pode ser uma ficcdo.'*

Ndo h& duvidas quanto aos efeitos tocantes ao instituto da adocao, cuja
disciplina encontra-se minuciosamente detalhada no Estatuto menorista de 1990.
Por se tratar de espécie de filiacdo socioafetiva, bem como considerando a
igualdade entre os filhos consagrada por nossa Constituicdo, Belmiro Pedro Welter,
chamando a atencdo para a desnecessidade do debate aqueles que porventura
considerariam o cabimento de efeitos distintos entre as espécies de filhos, assevera
que “uma vez julgada procedente a acdo de investigacdo de paternidade e/ou da
maternidade socioafetiva, decorrem os mesmos efeitos juridicos dos art. 39 a 52 do
ECA, que sdo aplicados & adocdo”.'®" Veja-se, portanto, o disposto no art. 41
daquele diploma legal, o qual prescreve que “A adogé&o atribui a condi¢ao de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”
(BRASIL, 2008) De fato, ndo ha razdo ou qualguer norma legal proibitiva referente
ao fato de se atribuirem os mesmos efeitos estabelecidos para a adog¢do aquelas
espécies de filiacdo socioafetiva desprovidas de tal vinculo formal prévio, pois todas
refletem, em sua esséncia, um desejo idéntico de aproximacdo afetiva entre pai e
filho — eis o Unico fim a que se destinam tais modelos familiares, restando incabiveis

quaisquer tentativas de diferenciagdes quanto aos efeitos que geram.

% PEREIRA, 1999, p. 146.
T WELTER, 2003, p. 188.
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Sendo assim, para concluir a questdo, valida se faz a mencdo a acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, em decisdo versando sobre a

adocao e o direito de investigar a origem biologica, fazendo consignar que:

Formalizada a adocéo, esta gera uma série de efeitos pessoais para
0 adotado, cessados quaisquer vinculos com a antiga familia,
vinculos esses que passam a ser estabelecidos com a nova familia.
A situacdo equivale, em termos gerais, ao renascimento do adotado
no seio de uma outra familia, apagado todo o seu passado.**®

2.3 Sentenca declaratéria de filiacdo socioafetiva

Interposta acdo para ver reconhecido o estado de filiacdo socioafetiva, os
efeitos dela decorrentes limitar-se-do a declaracdo da existéncia de uma relacéo de
fato, dotando-a de juridicidade para que a ela se atribuam todos os consectarios
legais da paternidade. Assim € que se insere a prestacao jurisdicional de natureza
declaratéria na previsdo expressa do Codigo de Processo Civil, em seu art. 4°: “O
interesse do autor pode limitar-se a declaracdo: | - da existéncia ou da inexisténcia
de relacdo juridica;”. (BRASIL, 2008)

Ressalve-se, todavia, a remissao, feita por José Bernardo Ramos Boeira, a
divergéncia doutrinaria existente quanto a natureza das ac¢ées relativas a filiacéo, se
meramente declaratorias ou constitutivas de novos direitos, eis que se poderia
concebé-las como criadoras de novo vinculo juridico, decorrendo dai efeitos juridicos
ex nunc. Esclarece a controvérsia o autor, negando o carater constitutivo da
sentenca, tanto no caso de investigacdo biolégica quanto socioafetiva, afirmando

que:

Assim, na investigatéria de paternidade, € incontestavel que os fatos
nos quais se traduz essa nova realidade juridica (a constituicdo do
vinculo filial) j& existiam, mas estavam, contudo, imersos no mundo
dos fatos pertencentes unicamente ao dominio da natureza e da
realidade sociolégica. Mas, o efeito juridico novo, que é a
constituicao do vinculo de paternidade, ndo altera a natureza da agéo
de direito material que € declaratéria, ndo devendo estar

13 SANTA CATARINA, Tribunal de Justica. RT 745/361. apud WELTER, 2003, p. 177.
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condicionada a causas previamente determinadas para 0 seu
ajuizamento.**

Dai porque os efeitos da declaracdo se operam retroativamente, haja vista a
preexisténcia da relacdo examinada, no ambito factual. O reconhecimento judicial de
paternidade, assim como ocorre quanto ao voluntario, faz constar algo que ja existe.
Por isso, retroage “até a data presumivel da concepcao, da direito de concorrer as
sucessdes abertas anteriormente a sentenca e depois da época em que € de

presumir ter sido gerado filho."*°

2.3.1 Alteracao do registro de nascimento

Entre os principais efeitos da procedéncia da acdo investigatéria de
paternidade socioafetiva figura a alteracdo do registro civil de nascimento, caso

constante de nome distinto daquele ora reconhecido.

A acgdo de investigagdo de paternidade socioafetiva constitui construcdo
recente da doutrina, a qual, aos poucos vem ganhando adesé&o jurisprudencial.
Dessa forma, a escassez de decisfes em tal seara obriga o intérprete a remisséo ao
principio da igualdade entre as espécies de filiacdo para demonstrar a plausibilidade
da incidéncia dos mesmos efeitos cabiveis em qualquer investigatéria aquela com
fundamento na afetividade. Com efeito, a luz que se tem dado ao tema da
socioafetividade pela jurisprudéncia comumente origina-se de acdes em que se
postula a investigacdo ou contestacdo do vinculo biologico de paternidade, caso em
que se tem analisado a questdo da existéncia ou ndo de posse de estado

relativamente ao filho, para fins de se declarar a verdadeira filiagao.

Destarte, tome-se de empréstimo ao estudo interpretativo da matéria a nao
rara acao investigatéria de paternidade biolégica, materializada no seguinte julgado

do Superior Tribunal de Justica, assim ementado:

%9 BOEIRA, 1999, p. 127/128.
19 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessoes. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942, p. 315.
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Direito civil e processual civil. Recurso especial. Ac¢do de
investigacdo de paternidade c/c peticdo de heranca e anulagdo de
partilha. Decadéncia. Prescricdo. Anulacdo da paternidade constante
do registro civil. Decorréncia légica e juridica da eventual
procedéncia do pedido de reconhecimento da nova paternidade.
Citacdo do pai registral. Litisconsoércio passivo necessario.

[...]

- O cancelamento da paternidade constante do registro civil é
decorréncia légica e juridica da eventual procedéncia do pedido de
reconhecimento da nova paternidade, o que torna dispensavel o
prévio ajuizamento de agdo com tal finalidade.

- N&o se pode prescindir da citacdo daquele que figura como pai na
certiddo de nascimento do investigante para integrar a relagéo
processual na condi¢do de litisconsorcio passivo necessario.

Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(STJ, REsp 693.230/ MG, Relatora: Min. Nancy Andrighi, DJU
02/05/2006).

Admitindo-se a legitimidade da investigacdo de paternidade socioafetiva em
nosso sistema juridico, inexiste razdo para que a mesma solucdo da decisdo supra
Ihe seja negada, havendo que se reconhecer, dessa forma, a alteracdo do registro
civil como consequéncia l6gica da procedéncia na referida acdo. Assim, fazendo

7

coro com Jodo Baptista Villela, para quem “um registro é sempre verdadeiro se

estiver conciliado com o fato juridico que Ihe deu origem™*

, Impende afirmar que a
sentenca declaratoria da paternidade socioafetiva, caso incompativel com o que esta
expresso naquele documento, ha de altera-lo para, ai sim, manifestar uma verdade,

outrora meramente social, agora com status de juridica.

2.4 Direito de investigar origem bioldgica

O paradigma da paternidade vigente no atual direito brasileiro é o da
afetividade, constituindo ponto pacifico a op¢cdo do constituinte pela familia
privilegiadora do melhor interesse dos filhos, independentemente de sua origem,
assegurados a todos o0s mesmos direitos. Operou-se, assim, verdadeira
desbiologizacdo da paternidade, como ja afirmara Jodo Baptista Villela, indicando

gue esta associa-se “antes com o0 servico que com a procria(;ao.”142

141 VILLELA, Jodo Baptista. O modelo constitucional da filiagdo: verdade & supersticdes. Revista

Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 2, jul./ago./set. 1999, p. 139.
2 |dem, 1979, p. 408.
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Entretanto, lembra Reinaldo Pereira e Silva, no que concerne a moderna
utilizacdo do exame de DNA como método infalivel de se identificar a génese da
filiagdo, que, “a contar de sua aplicacdo forense, a discussdo em torno da verdade

1143

biolégica, enquanto direito humano, cresceu em importancia. Ou seja,

paradoxalmente ao crescimento da importancia conferida a socioafetividade no
ambito da familia, avulta o fascinio causado pela cientifica técnica de determinacao

da origem bioldgica, a qual ndo deve ser confundida com a verdade da filiagc&o.

Estabelecida a diferenca entre pai como aquele que cria e genitor biolégico
como simples fornecedor de material genético, a indagacao que tem sido suscitada
pela doutrina e jurisprudéncia é se, reconhecida a filiagdo socioafetiva, haveria o
direito de se investigar a origem biologica, para fins de mero conhecimento, sem
alteracdo do registro de nascimento. Cumpre identificar entdo o cerne da questao
nessa seara, que, no sentir dos doutrinadores, é a localizagdo da matéria, ndo mais
no direito de familia especificamente, mas diretamente no campo dos direitos

fundamentais. Assevera Villela, em sintese, que

se se pretende afirmar, também na ordem juridica nacional, um
direito ao conhecimento da ascendéncia propria, ao nivel da
Constituicdo, a sedes materiae respectiva estard ndo no Capitulo VII
do Titulo VIII, sendo no Capitulo | do Titulo I, a matriz dos direitos da
personalidade.**

2.4.1 Necessidade psicolégica

Sob o viés psicanalitico, a analise da paternidade, contraposta a ascendéncia
genética, pode ser encarada através de prismas distintos, devido a natural
complexidade que envolve 0s processos mentais e emocionais dos seres humanos,
0S quais regem 0s seus comportamentos. Tem-se, assim, na designacao da

verdadeira relacdo paterno-filial, como ja asseverara Rodrigo da Cunha Pereira, a

3 SILVA, Reinaldo Pereira e. Acertos e desacertos em torno da verdade biolégica. In: LEITE,
Eduardo de Oliveira (coord.). Grandes Temas da Atualidade — DNA como meio de prova da filiacao.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 247.

Y VILLELA, jul./ago./set. 1999, p. 141.
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paternidade como uma funcdo, e ndo um dado da biologia, fundamental ao
desenvolvimento do filho, tanto moral quanto emocionalmente: “E essa funcéo
paterna exercida por ‘um’ pai que é determinante e estruturante dos sujeitos.”*
Vislumbra-se ai a propria paternidade socioafetiva, cujo reconhecimento demonstra-

se imperativo.

Todavia, h& outro aspecto relevante a ser considerado, no estudo psicolégico
da filiacao, qual seja, a necessidade de se ver reconhecida a sua origem bioldgica,
pois que esta, assim como a verdadeira paternidade, também faz parte daquilo que
identifica uma pessoa. Citando Limongi Franca, Silmara Juny de Abreu Chinelato e

Almeida esclarece que se deve proteger o direito a identidade, incidindo este sobre

a configuragdo somatico-psiquica de cada individuo, particularmente
sobre sua imagem fisica, gestos, voz, escrita, retrato moral, recaindo,
ainda, sobre a insercdo so6cio-ambiental de cada pessoa,
notadamente sobre sua “imagem de vida, sua historia pessoal, 0 seu
decoro, a sua reputacdo ou bom nome, o seu crédito, a sua
identidade sexual, familiar, racial, linguistica, politica, religiosa e
cultural.**°

Como se pode auferir, a identidade de um individuo pode consistir de
elementos que transcendem o desenvolvimento pessoal construido a partir da
relacdo socioafetiva existente, inobstante restar inegavel que cabe a esta a
designagcédo de verdadeira paternidade. Assim, aspectos em geral referentes a
caracteristicas fisicas, advindas da genética, também fazem parte daquilo que
chamamos de identidade pessoal. Cabivel, enfim, a mencédo a Salmo Raskin, em
estudo acerca da evolucdo das pericias médicas na investigacdo de paternidade,

afirmando que:

Sempre chamou a atencdo do homem o fato de, no conjunto da
fisionomia, das funcdes fisioldgicas e psicoldgicas ou pelo menos em

15 pEREIRA, 1999, p. 148.
1“8 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Exame de DNA, filiacdo e direitos da
personalidade. In: LEITE (coord.), 2002, p. 344.
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alguns tracos particulares, os filhos se parecerem com os pais. A
este conjunto de fendmenos se chamou hereditariedade.**’

Dessa forma, por vezes reside um desejo no filho, ainda que inconsciente, de

realizar essa comparacao hereditaria, relativamente as suas caracteristicas e as do

suposto genitor, para obter a confirmacdo de tal ascendéncia. “Dai nada mais que

um passo para o sentimento do filho herdar as mais sutis qualidades do pai:

coragem, temperamento, habilidades variadas

"148 zinda que, do ponto de vista de

seu desenvolvimento enquanto pessoa humana, aquele ascendente ndo possua

qualquer significacao.

Ainda neste sentido, Reinaldo Pereira e Silva acrescenta ao topico o seguinte

guestionamento, quanto a ruptura dos vinculos biolégicos no caso da adoc¢ao:

Ora, como admitir-se que o0 passado de um homem simplesmente
possa ser apagado em decorréncia do ato de vontade de um
terceiro? Apagar os registros legais do filho adotado é possivel e é,
de fato, o que se faz por determinacédo legal, mas ndo é possivel
apagar os registros de sua memoria, seja ela consciente (histérica),
seja ela inconsciente (genética).'*?

Veja-se 0 que apontou, assim, o Superior Tribunal de Justica, quando

provocado a solucionar conflito envolvendo o reconhecimento da filiagdo originada

de “adocéo a brasileira” e o direito ao conhecimento da origem genética:

- O reconhecimento do estado de filiacdo constitui direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado
sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros.

- O principio fundamental da dignidade da pessoa humana,
estabelecido no art. 1°, inc. Ill, da CF/88, como um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito a
identidade biolégica e pessoal.

147

RASKIN, Salmo. A evolu¢éo das pericias médicas na investigacdo de paternidade/maternidade:

dos redemoinhos do cabelo ao DNA. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 3,
out./nov./dez. 1999, p. 52.

1“8 WELTER, 2003, p. 182.

"I SILVA. In: LEITE (coord.), 2002, p. 247.
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- Caracteriza violagdo ao principio da dignidade da pessoa humana
cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-
se, por conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer a
verdade bioldgica.

- A investigante ndo pode ser penalizada pela conduta irrefletida dos
pais biologicos, tampouco pela omissdo dos pais registrais, apenas
sanada, na hipotese, quando aquela j& contava com 50 anos de
idade. N&o se pode, portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto
pelos pais que registraram a investigante, como pelos pais que a
conceberam e ndo quiseram ou ndo puderam dar-lhe o alento e o
amparo decorrentes dos lacos de sangue conjugados aos de afeto.

- Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar
“adotivo” e usufruido de uma relacdo socio-afetiva, nada Ihe retira o
direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar conhecimento de sua
real historia, de ter acesso a sua verdade biolégica que lhe foi
usurpada, desde o nascimento até a idade madura. Presente o
dissenso, portanto, prevalecerd o direito ao reconhecimento do
vinculo biolégico. (STJ, REsp 833.712/ RS, Relatora: Min. Nancy
Andrighi, DJU 04/06/2007).

2.4.2 Direito ao pai versus direito de personalidade ao conhecimento da origem

genética

Destarte, aduz a estudiosa e psicéloga judicial Fernanda Otoni de Barros, que
“se a psicanalise tinha alguma contribuicdo a dar nessa interface com o direito,
provavelmente seria no campo da filiagdo.”**° Assim, vislumbra-se sensatez na licéo,
importada da teoria psicanalitica, de que a paternidade depende do exercicio de
uma funcdo, muito mais do que da doacdo de sémen (PEREIRA, 2003). Dessa
forma, o pai poderda transmitir ao filho, além de meramente um nome e
caracteristicas hereditarias, o seu desenvolvimento como pessoa. Extrai-se dessa
nova concep¢do de paternidade adotada pela ordem juridico-constitucional
brasileira, acolhedora da filiagdo socioafetiva, que tal funcdo paterna pode ser
exercida por outro sujeito que nao o genitor biolégico, desde que faticamente exista

estado de filiacao.

Certo € que o direito a convivéncia familiar conferido as criancas e
adolescentes, insculpido no art. 227 da Constituicdo Federal, desdobra-se no direito

ao pai, com o escopo de que haja um representante da funcéo paterna no dia-a-dia

%0 BARROS, Fernanda Otoni. Do direito ao pai: sobre a paternidade no ordenamento juridico.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 6, jul./ago./set. 2000, p. 8.
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destes jovens, dirigindo-lhes o seu desenvolvimento pessoal na busca pela
felicidade no seio familiar, e estando legitimado para tanto, devido a existéncia de
um vinculo parental, calcado antes de tudo na afetividade. A esta concep¢do ampla
de paternidade, acresca-se a definicAo de Giselda Maria Fernandes Novaes

Hironaka, para quem se vislumbra:

por direito ao pai deve-se entender o direito atribuivel a alguém de
conhecer, conviver, amar e ser amado, de ser cuidado, alimentado e
instruido, de se colocar em situacao de aprender e aprender 0s
valores fundamentais da personalidade e da vida humanas, de ser
posto a caminhar e a falar, de ser ensinado a viver, a conviver e a
sobreviver, como de resto é o que ocorre — em quase toda a
extensdo mencionada — com a grande maioria dos animais que
compdem a escala bioldgica que habita e vivifica a face da terra.***

O direito ao pai €, portanto, indissociavel daguele “reconhecimento do estado
de filiacdo” a que o art. 27 do ECA atribui a condicdo de personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, entendimento através do qual se demonstra a supremacia da
paternidade socioafetiva sobre a biolégica quando confrontadas, como se verifica no

caso do seguinte julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Um coito apenas determina para a vida inteira um parentesco, um
coito entre pessoas que, as vezes, so tiveram aquele coito e nada
mais! Desprezam-se anos e anos de convivéncia afetiva, de
assisténcia, de companheirismo, de acompanhamento, de amor, de
ligacdo afetiva. Dai ndo se tratar de um rematado absurdo a
cogitacdo de que se pudesse pretender pér limites & investigacao da
paternidade bioldgica, porque, quando se permite
indiscriminadamente esta pesquisa, se esta jogando por terra todo o
prisma socioafetivo do assunto, e isto vale também para a
paternidade bioldgica, ndo sé a adotiva. O pai e a mae criaram um
filho, com a melhor das criacbes possiveis, com todo 0 amor que se
podia imaginar; passam-se 0s anos; 40 anos depois, resolve o filho
investigar a paternidade com relacdo a outra pessoa, esbhofeteando
0s pais que o criaram por 40 anos! (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal
de Justica, AC. 595118787, Relator: Eliseu Gomes Torres, 1995)

I HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que ele era meu pai... Jus

Navigandi. Teresina, ano 5, n. 41, maio 2000. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/529>.
Acesso em: 10 out. 2010.
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No entanto, € necessario confrontar tal direito a paternidade, tida como um
exercicio pratico, com o direito de personalidade ao conhecimento da origem
genética, na medida em que, segundo Belmiro Pedro Welter, “se for negado o direito
de investigar a paternidade e/ou a maternidade bioldgica ao filho afetivo, estar-se-a
confiscando o direito constitucional a dignidade humana”, erigido a fundamento da

Republica Federativa do Brasil. O doutrinador assim questiona:

Posso apagar o fato da natureza para o filho afetivo? Ser& que o filho
ostenta os principios da liberdade, da prioridade e da prevaléncia
absoluta de seus interesses, da cidadania e da dignidade da pessoa
humana em lhe sendo denegado o direito de saber quem séo seus
pais genéticos?

[...]

Serd que, em se negando o direito de investigar a paternidade
bioldgica, ndo se estara desapropriando o direito do filho a ser a sua
prépria identidade pessoal, a sua ancestralidade, a sua estirpe, a sua
origem, a sua personalidade, a sua procedéncia, a sua
individualidade, a sua primitividade?*>

Sérgio Gischkow Pereira indica uma possivel resposta a tais questdes,
distinguindo o estado de filiacdo do direito a origem genética, radicada no ambito
dos direitos de personalidade. Assim, “a consolidacdo de uma paternidade ou
maternidade socioafetiva ndo pode impedir que o filho busque conhecer, inclusive
judicialmente, sua genealogia, suas raizes, suas origens, seus antepassados™*3,
sem haver qualquer repercussdo no campo registral, ja delimitado pela

socioafetividade.

E a partir dessa orientacéo que Roberto Paulino de Albugquerque Janior alude
a uma clausula geral de tutela da personalidade humana, defluindo dai que “a
personalidade deve ser tutelada em todas as circunstancias em que estiver

envolvida, sem rigidez de tipificacdo de direitos autbnomos™**

, significando esta, em
sintese, uma conjuncdo do respeito a vida, a identidade, a integridade fisica e

psiquica e a tantos quantos forem os seus possiveis desdobramentos, sem prejuizo

2 \WELTER, 2003, p. 178/179.
'* PEREIRA, 2004, p. 430.
** JUNIOR, dez./jan. 2007, p. 70.
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de sua unidade. Concebida a personalidade com tamanha abrangéncia, infere-se
gue nela também reside o elemento biolégico da filiacdo, pois que “saber quem sao
seus pais, assim como conhecer a sua origem genética, sdo aspectos que moldam e

formatam a personalidade do individuo.”**®

Quer dizer, o conhecimento da origem
genética, enquanto direito da personalidade, ndo exerce qualquer influéncia sobre a
constituicdo do estado de filiacdo, que é imodificavel, inclusive quando baseado

exclusivamente na socioafetividade.

2.4.3 Impedimentos matrimoniais

Afirma Rodrigo da Cunha Pereira que

A primeira lei de qualquer organizacéo social é uma lei do Direito de
Familia: a proibicdo do incesto. Esta é a lei basica e estruturadora
das relacdes sociais. E somente a partir deste interdito que alguém
pode tornar-se sujeito. E com esta interdicdo primeira que se faz
possivel a passagem do estado de natureza para a cultura e,
consequentemente, estabelecem-se as relagcbes sociais e o0s
ordenamentos juridicos.**®

Justificavel, a partir da constatacédo de que a proibicdo do incesto € a base
da constituicdo de qualquer sociedade, tamanho o repudio de ordem moral que a
pratica representa, sendo o “que diferencia a sociedade humana dos animais™’, a
incidéncia de nulidade sobre o casamento entre pessoas com vinculo de parentesco,
tanto natural quanto civil, na forma como estabelece o art. 1.521 do Cédigo Civil, em

seus cinco primeiros incisos™®.

%5 JUNIOR, dez./jan. 2007, p. 72.

1% pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito, Amor e Sexualidade. A Familia na Travessia do Milénio. In:
Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia, IBDFAM, 2000, Belo Horizonte. Anais... Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/novo/artigos_pdf/Rodrigo_da_Cunha/DireitoAmorSexo.pdf>. Acesso
em: 26/10/2010.

T WELTER, 2003, p. 185.

%8 Art. 1.521. Ndo podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;
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O art. 41 do ECA explicita a crucial relevancia de tais impedimentos
matrimoniais para o Direito, ao prescrever que “a adog¢éo atribui a condi¢cdo de filho
ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.”
(BRASIL, 2008). Quer dizer, se com o vinculo civil instituido pela espécie de filiacao
socioafetiva “ado¢ao” ndo se desfazem os lagos naturais para fins de impedimentos
matrimoniais, constata-se que o direito ao conhecimento da origem genética, por
parte do filho adotivo, ndo se esgota em si mesmo. Ha de atribuir-se-lhe, assim, o
mesmo efeito relativo a adocao, qual seja, a proibicdo de celebrar casamento, com

base no vinculo biolégico, nas hipéteses previstas por nosso diploma civil.

A orientacdo do Superior Tribunal de Justica coaduna-se com tal
entendimento, no sentido do reconhecimento do vinculo biolégico puramente com o
fito de conhecimento da origem biologica, acrescido dos efeitos referentes aos

impedimentos matrimoniais. Eis o0 que se infere do seguinte aresto judicial:

Admitir-se o reconhecimento do vinculo biol6gico de paternidade néao
envolve qualquer desconsideracédo ao disposto no artigo 48 da Lei
8.069/90. A adocdo subsiste inalterada. A lei determina o
desaparecimento dos vinculos juridicos com pais e parentes, mas,
evidentemente, persistem o0s naturais, dai a ressalva quanto aos
impedimentos matrimoniais. (STJ, REsp 127.541/ RS, Relator: Min.
Eduardo Ribeiro, DJU 28/08/2000).

2.4.4 Preservacao da vida e da saude do filho e dos pais biolégicos

Estabelecido que o direito ao conhecimento da origem genética encontra-se
apartado da disciplina especifica que rege as relacbes de familia, pode-se dizer que
se localiza diretamente no ambito dos direitos da personalidade, manifestados aqui

na amplidao constitutiva do respeito a vida. Assim, afirma Paulo Luiz Netto L6bo que

V - 0 adotado com o filho do adotante; (BRASIL, 2008)
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toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da
personalidade, de vindicar sua origem biolégica para que,
identificando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas
preventivas para preservacédo da salde e, a fortiori, da vida.'*

Cumpre fazer mencgao a proibicdo, estabelecida em Resolucado do Conselho
Federal de Medicina, de se revelar quem foi o doador do material genético, na

reproducdo humana medicamente assistida®

, em prol da prevaléncia da filiacdo
socioafetiva sobre os lacos de sangue. Inobstante tal restricdo, a concesséo do
direito de investigar a ancestralidade bioldgica, para fins de resguardar a prépria vida
do filho e dos genitores, “em caso de grave doenca genética, ndo significa ruptura
dessa excecdo ao biologismo nem a violagdo da filiacdo socioafetiva, que

»161

permanece intacta”"", eis que, instaurado o conflito entre o sigilo privilegiador do

afeto e o direito do filho de saber quem é o seu genitor, ha de se optar pela

preponderancia deste, haja vista ser corolario do direito a vida, especialmente

quando se trata da hipétese preventiva a que ora se alude.

Em estudo comparativo entre sistemas normativos de paises europeus,
Guilherme Calmon Nogueira da Gama constata que ha tratamento divergente acerca
da exigéncia referente ao anonimato do doador, nos casos de reproducao
medicamente assistida. Todavia, quando se excepciona tal requisito, a justificativa
destina-se “ora para prevenir ou curar doengas genéticas, ora para reconhecer o
interesse da pessoa gerada por meio de reproducéo assistida em conhecer a sua
ascendéncia (identidade) bioldgica.” E acrescenta, ainda, que, no caso brasileiro,
“eventualmente o sigilo podera ser afastado, cedendo lugar a protecao de interesses

de maior relevancia.”*®?

Questao que avulta em relevancia nessa seara € a da eventual violagdo do

direito a intimidade daquele a quem for determinada a realizacdo de exame de DNA

%91 ABO, jan. 2004, p. 33.

1°0 Rpemeta-se & nota n° 42.

11 WELTER, 2003, p. 186.

182 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Filiacdo e reproducao assistida: introducéo ao tema sob a
perspectiva do direito comparado. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre, n. 5,
abr./mai./jun. 2000, p. 22.
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para assegurar o direito ao conhecimento da origem genética do investigante,
traduzido no caso concreto em direito a vida. Para solucionar tal conflito, recorra-se
as palavras de José Renato Silva Martins e Margareth Vetis Zaganelli, para quem “o
bem maior a ser tutelado é a vida; entre a integridade fisica e a identidade, dentro de
um principio de proporcionalidade de valores, a identidade de um filho sem pai ha
que preponderar sobre aquela”. Em alusdo a decisdo do Supremo Tribunal Federal
gue autorizou transfusdo de sangue para pessoa que se recusava a recebé-la por
questdes religiosas, os autores salientam também a inviolabilidade do direito a vida,
prevista no art. 5° caput, da nossa Lei Maior, “tendo que, no sistema da
Constituicdo, ndo pode ser invocado nenhum direito, ainda que nela insculpido, para

a disponibilidade da vida, ndo sendo dado tal direito nem mesmo ao Estado.”*®®

Dessa forma, demonstra-se imperioso assegurar ao filho afetivo o direito de
investigar a sua ascendéncia genética, para fins de preservacédo da saude e da vida,

tendo em vista que, como asseverou o jurista portugués Guilherme de Oliveira,

0 progresso dos meios de diagnéstico e dos meios terapéuticos das
doencas genéticas tornou fundamental, em certos casos, conhecer
0s antecedentes bioldgicos de um individuo — casos em que a
confidencialidade e o anonimato dos progenitores se tornam
obstaculos inconvenientes ou mortais.*®*

2.5 Impossibilidade de desconstituicao posterior da filiagdo socioafetiva

Os principios da prioridade e da prevaléncia absoluta dos interesses da
crianca e do adolescente, previstos no art. 227 da Constituicdo Federal, assim como
a Doutrina da Protecéo Integral assegurada pelo ECA, ditam a direcado que o Direito
deve tomar para a sua preservacdo, no que tange a manutencdo dos lagos
socioafetivos consolidados.

13 MARTINS, José Renato Silva; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Recusa a realizacdo do exame de

DNA na investigacédo de paternidade: direito a intimidade ou direito a identidade? In: LEITE (coord.),
2002, p. 159-161.
1% OLIVEIRA, Guilherme de. Critério Juridico da Paternidade. Coimbra: Almedina, 1983, p. 475.
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O afeto, hoje valorizado juridicamente, passou a ser elemento constitutivo da
filiacdo, a qual, uma vez reconhecida, atua sobre o estado familiar das pessoas
envolvidas, ndo restando duvidas sobre a insuscetibilidade deste de vir a sofrer
modificagBes pelo advento de circunstancias faticas momentaneas. E com o escopo
de proteger tal estado de filiacdo que a doutrina e jurisprudéncia ndo tém admitido a
impugnacdo da paternidade por razdes que ndo sejam oriundas de vicio de
consentimento. Como afirma Zeno Veloso, acerca da ac¢do negatdria de paternidade

fundamentada na auséncia de vinculo bioldgico,

Extrema injustica seria permitir que o pai pudesse desfazer o
estabelecimento da paternidade de um filho, a seu bel-prazer, a todo
e qualguer tempo alegando que o ato ndo corresponde a verdade.
Este gesto é reprovavel, imoral, sobretudo se o objetivo é fugir do
dever de alimentos, ou para evitar 0 agravante de parentesco num
crime, por exemplo.*®®

No mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em

acao de anulacao do registro civil com pedido de realizacado de exame de DNA:

O registro civil somente sera anulado nos casos em que comprovada
a ocorréncia de um dos vicios do ato juridico, tais como coacéo, erro,
dolo, simulacdo ou fraude, ndo servindo o exame de DNA como
prova do erro no registro de nascimento, uma vez que ha casos em
gue a paternidade se da por afetividade e ndo por lacos de sangue.
Indeferimento do pedido de exame de DNA. Decisdo agravada
mantida. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Al
70028805901, Decisdo Monocratica. Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, 2009)

Todavia, que solucéo tomar se a relacéao afetiva, apds consolidada, vier a se
romper, cessando-se 0s pressupostos faticos que houveram sido essenciais a sua

configuracdo?

1%% VELOSO, Zeno. Negatéria de paternidade — vicio de consentimento. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre, n. 3, out./nov./dez. 1999, p. 73.
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A resposta a que alude Roberto Paulino de Albuquerque Junior pode ser
localizada “nas reverberacfes que a constituicdo do estado de filiacdo exerce na
personalidade do filho, formatando-a e dando-lhe uma identidade propria tutelada
em sede de direitos da personalidade.”® O direito de ter pai é, como ja visto, insito
a personalidade humana, a qual também se vinculam o direito a identidade e a
integridade psiquica, numa concepcdo que albergue a ideia de uma clausula geral
da personalidade, como proposto por Gustavo Tepedino®®’. Nestes termos,
constituida a filiacdo socioafetiva, vdo-se construindo a identidade e a integridade
psiquica do ser humano que, apontado como filho, assim se desenvolve emocional e
psicologicamente, atingindo um estado que ndo ha como ser dissolvido por pontuais
instabilidades que abalem a estrutura da relacdo concretizada. Tem-se, assim, “uma

situacdo existencial plenamente consolidada, cuja ruptura significaria evidente

violac&o a personalidade dos individuos envolvidos."®®

Neste sentido, ja restou proferido julgado, também no ambito do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em caso de reconhecimento voluntario de

paternidade, cuja anulac&o o presumido pai pleiteava, asseverando que:

Aléem de ndo demonstrado vicio de consentimento do
reconhecimento espontaneo, a inexisténcia do vinculo bioldgico entre
0 autor e 0 réu ndo é suficiente para conduzir a procedéncia da
negatdria de paternidade quando, como neste caso, se vislumbra a
paternidade  socioafetiva  estabelecida entre as  partes,
impossibilitando a desconstituicdo da filiagao.

O vinculo afetivo que se formou entre o autor e o réu, ndo deixa de
existir, pura e simplesmente, com a acao negatoria de paternidade, ja
que a filiagdo socioafetiva existe até hoje, ainda que o apelante
negue a paternidade.

[...]

Sobejamente demonstrado, portanto, o vinculo afetivo de filiacdo
estabelecido entre as partes, ainda que o relacionamento e o
convivio entre pai e filho tenha se rompido apds o resultado do
exame de DNA, por iniciativa Unica e exclusiva do autor, ndo pode
aquela restar desconstituida. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, AC. 70035367135, Relator: André Luiz Planella Villarinho,
2010)

%6 JUNIOR, dez./jan. 2007, p. 69.
167 Acerca da clausula geral de personalidade, remeta-se a subsegéo 2.4.2.
%8 JUNIOR, op. cit., p. 72.
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A conclusdo que se extrai do exposto pode ser traduzida nas palavras de
Paulo Luiz Netto L6bo, para quem o exercicio da impugnacao a paternidade, quando
autorizado por nosso diploma civil, depende “de que nunca tenha sido constituido o
estado de filiacdo.”®® Uma vez configurado o instituto da filiacdo socioafetiva, se
preservado, cumprida estd a finalidade almejada pela atual disciplina civil-
constitucional das relagdes de familia, qual seja, a valorizacdo de cada um de seus
membros, naquilo que possuem de mais essencial — a personalidade, assim
entendida como consectaria do principio sobre o qual se funda todo o nosso

ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana.

199 6BO, jan. 2004.
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CONCLUSAO

O presente trabalho procurou demonstrar o notavel desenvolvimento
experimentado pelo conceito de familia em nosso sistema juridico e as implicacées
desta mutacdo no tocante a paternidade. A socioafetividade atingiu patamar de
destaque nas relacdes paterno-filiais hoje vigentes, restando claro que a espécie de
filiacdo que até aqui foi estudada ndo constitui tema apartado da entdo chamada
familia tradicional. A recepgdo do modelo eudemonista de familia pela Carta Magna
de 1988 da mostras de que a familia de modo geral ha de consistir em ndcleo, no
qual é professado o ideal de felicidade, irradiando de si as bases para o

desenvolvimento pessoal de cada um de seus membros, no cerne de sua dignidade.

A filiacdo socioafetiva, como se pbde perceber, encontra-se claramente
tutelada pelo ordenamento juridico brasileiro, ancorada na ampla estrutura
axiologica da nossa Constituicdo, cuja interpretacdo teleoldégica conduz-nos ao
reconhecimento do instituto. Outrossim, a legislacdo infraconstitucional possui
dispositivos que autorizam o intérprete a entender pelo mesmo sentido. Atua, ainda,
nesse mister a Doutrina da Protecdo Integral preconizada pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em um evidente direcionamento da protegédo estatal ao menor, o
qual, considerado como sujeito especialmente fragil, ha de ter assegurado o seu
desenvolvimento no seio de uma familia, cujo elemento afetivo deve restar tutelado

para que o seu florescimento faca-se possivel.

Por meio do apresentado, é perceptivel que, inobstante a evolugdo sentida no
campo da filiacao, principalmente p0s-1988, com a consagracado da igualdade entre
os filhos de qualquer espécie, sendo indiferente a sua origem, ainda reside alguma
resisténcia na jurisprudéncia para ver reconhecida a paternidade baseada
exclusivamente no instituto da posse de estado de filho, justamente porque nosso
diploma civil atual ndo contempla expressamente tal previsdo. Dai advém a
conclusdo de que ainda ndo estamos integralmente respaldados de um direito
positivado apto a proteger tdo contemporanea manifestacdo de familia, nem
tampouco possuimos um quadro de julgadores com um pensamento tdo avancado,
o qual prescinda de detalhamento normativo para que chegue a decisfes unissonas

e coerentes com a nova ordem social que se afigura. Ha, portanto, lacunas legais no
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regramento do presente objeto de estudo. Todavia, certo é que ja ha numerosas
decisBes que apontam para o caminho da socioafetividade, em consonancia com a
igualdade e o melhor interesse dos filhos, assim resguardando aquele que é o
principal fundamento de nosso ordenamento — o principio da dignidade da pessoa

humana.

Queremos acreditar que ainda ndo se chegou a um ponto pacifico quanto ao
reconhecimento da filiacdo nessa seara devido a uma ignorancia, advinda
principalmente da falta de regulamentacdo expressa quanto a matéria, acrescida de
aspectos historicos concernentes ao nosso sistema juridico, sempre marcado pela
sacralizagdo do matrimonio e por presuncdes legais, seguindo uma rota de
discriminacdo em completo descompasso com a realidade que hoje vivemos. A
consagracdo do exame de DNA contribuiu, ademais, para a confusao interpretativa
instaurada quando se trata de perseguir a verdadeira filiacdo. O que se pode afirmar,
apos o presente estudo, é que o julgador deve ter em mente que o liame genético
pode ndo corresponder aos lacos de amor, constituindo extrema injustica a retirada
de alguém de sua familia, tendo por esta sempre sido considerado filho, para

prestigiar o critério frio e insensivel da biologia.

Vé-se, assim, que ainda sdo muitas as duvidas a serem enfrentadas pelos
operadores do Direito quando se trata de tdo polémico tema. Cumpre-nos, como
representantes de tal fungdo, acompanhar os rumos que possa tomar a evolucao
que vem ocorrendo no seio da familia, e especialmente da filiacdo, possuindo olhar
atento a fim de contribuir para a elucidagdo dos principais questionamentos que
avultam nessa senda. Se o que desejamos € a construcao e aprimoramento de uma
sociedade justa e igualitaria, percebe-se que o instituto da filiacdo socioafetiva
consiste em objeto fundamental de tal mister. O futuro apontard o caminho, mas

cabe a nés direciona-lo.
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