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RESUMO

O presente estudo objetiva a investigar a possibilidade de reconhecimento da
paternidade/maternidade socioafetiva postuma. Fundada no afeto, as relacdes
familiares foram alteradas, apresentando reflexos na filiacdo. Elas s&o formadas por
meio do afeto, independentemente de haver ou n&o lacos de sangue. O trabalho
sugere, ao fim, o reconhecimento do instituto quando obedecidos determinados
requisitos.

Palavras-Chave: Paternidade. Maternidade. Socioafetividade. Post Mortem.



ABSTRACT:

The present study aims to investigate the possibility of recognition of posthumous
socioaffective paternity/maternity. Founded on affection, family relationships were
changed, showing reflections on affliation. They are formed through affection, whether
or not there are blood ties. Finally, the paper suggests the recognition of the institute
when certain requirements are met.

Keywords: Paternity. Maternity. Socioaffectivity. Post Mortem.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia estuda a possibilidade do reconhecimento da filiagdo
socioafetiva post mortem no ordenamento juridico brasileiro. Tal expectativa vem
sendo admitida em virtude das transformacgdes sociopoliticas e econémicas ocorridas,
gue afetaram por completo a no¢ao do instituto familia e da filiacéo.

As funcdes da familia se alteraram, bem como as suas formas de composicao.
O individuo foi recolocado no centro da analise e o proposito pessoal preponderou
perante o escopo patrimonial. Nessa conjuntura, a importancia do casamento decaiu
e a protecao da linhagem sanguinea tomou papel secundario na tematica da filiacao.
Isto é, o vinculo biolégico foi ofuscado pela relevancia do afeto nas relacdes familiares,
sendo este um protagonista para servir de fundamento para uma nova espécie de
filliagdo amparada no direito brasileiro: a filiagdo socioafetiva.

Essa nova causa de solidificacdo de parentesco, porém, ainda € desconhecida
entre muitos, além de receber criticas da sociedade juridica. Para analise desta nova
forma de reconhecimento de parentesco, enfatiza-se 0 momento do ajuizamento da
acdo, o qual é um das questbes centrais do estudo, uma vez que o fato de os
investigados estarem mortos torna o tramite processual mais complexo. Em
complemento, pontua-se também o desgaste emocional e psicologico que paira na
familia a respeito do evento da morte, acumulado com burocracias de procedimentos
juridicos e disputas entre os herdeiros.

O tema em debate foi escolhido por causa de auto-questionamentos ao longo
da graduacao, tendo em vista a percepcao de desigualdade explicita entre irmaos,
principalmente em regides interioranas do Rio Grande do Sul, em que pese a vedagéo
legal. No ponto, observam-se desde filhos preocupados com a destinacéo patrimonial
apo6s a morte do pai/da mae, a irmaos inseguros e receosos de ter que partilhar, com
mais alguém, os bens da familia.

Para tanto, o método cientifico utilizado foi o qualitativo bibliografico e a
pesquisa de jurisprudéncia, separados em dois capitulos complementares entre si.

No primeiro capitulo, aborda-se o advento do afeto nas relacdes familiares,
sobretudo com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 juntamente com o
Cadigo Civil de 2002 e demais leis esparsas, visto que, a partir destes, impds-se um

novo entendimento acerca da filiagdo, impedindo quaisquer maneiras de



discriminacao entre os filhos. Nesse sentido, os “filhos do coracdo” também foram
recepcionados explicitamente pela doutrina, pela legislacdo e pela jurisprudéncia,
equiparando-se, qualitativamente, com a tradicional filiagdo biologica alicercada no
matrimonio.

A vista deste cenario, faz-se necessario apresentar os principais requisitos para
a configuracdo da filiacdo socioafetiva. Curiosamente, a homenclatura socioafetiva
induz ao rapido leitor uma armadilha conceitual, uma vez que essa espécie de filiacao
nao se limita apenas na existéncia de afeto, mas, sim, abrange uma gama de
elementos caracteristicos.! No ponto, a relagédo paterno-materno filial € analisada
criteriosamente, avaliando sua causa, sua duragao, sua reciprocidade e seu reflexo
social.

Aprofundando, aborda-se paralelamente a posse de estado de filho, expresséo
cunhada pela doutrina - e admitida pacificamente no judiciario brasileiro -, a fim de
exteriorizar 0 sentimento de pertencimento de uma pessoa no seio familiar.
Independentemente de formalidades registrais, tal desenvolvimento psicologico
transcende o critério bioldgico, sendo um fator basilar para a concretizacao da filiacao
socioafetiva.

Ademais, debatem-se os principios que circundam a filiagdo, ainda mais apos
a constitucionalizacdo do direito de familia. Nessa linha, examinam-se o principio da
afetividade, mencionando sua valoracdo e suas criticas, bem como sua importancia;
o principio da solidariedade, que enaltece a relevancia do coletivo, assim como
transforma os papéis dos integrantes da familia; e o principio do maior interesse da
crianga, que apresenta como objeto central, a decisdo que melhor contempla as
necessidades do infante.

Esses trés principios sustentam o fundamento norteador da Carta Magna: a
dignidade da pessoa da humana. Diante destes, tem-se o dever de observar o intimo
do individuo e a forma em que sua personalidade € desenvolvida no seio familiar,
considerando-se que esta € o instrumento para sua realizacdo pessoal e alcance da

felicidade. O cerne deste estudo visa demonstrar a impossibilidade de desconsiderar

1 GRAEFF, Fernando René. Filiagdo e Concomitancia de Elos: Diretrizes pra a definicdo dos efeitos
sucessorios e a possibilidade de tratamento igualitario entre adogéo regular e “adogao de fato”. 2018.
43 f. Tese (Doutorado) — Curso de Ciéncias Juridicas e Sociais, Departamento de Direito Privado e
Processo Civil, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018.



a vivéncia familiar perante a mera analise do critério sanguineo de filiagcdo, pontuando
a historia de zelo e compaix&o enraizada no afeto, carinho e amor entre as pessoas.

Em seguida, exploram-se as diferentes modalidades de ac¢fes para o
reconhecimento ou ndo da parentalidade. No caso, estudam-se as a¢des negatorias,
anulatorias e investigatorias de parentalidade, abordando seus motivos, legitimados e
fundamentos para dar guarida a demanda em questdo. Nesse interim, analisa-se o
papel da socioafetividade como ponderacao entre os magistrados.

Ao encerrar a primeira etapa, exemplificam-se as (des)igualdades entre as
subespécies de filiacdo. Sao apreciados os filhos de criacdo, as relacbes entre
padrasto/madrasta com seus enteados, os filhos de reproducéo assistida e os filhos
adotados (regulares e de fato).2 Tais referéncias sdo acolchetadas, tendo em vista a
existéncia de uma caracteristica em comum: a inexisténcia de vinculo sanguineo. Isto
€, aquilo que os enlaca € o amor, o carinho e o respeito familiar.

No segundo capitulo, avaliam-se as jurisprudéncias que pairam sobre o
reconhecimento postumo de parentesco desde a Repercussdo Geral n°® 622 do
Supremo Tribunal Federal, no ano de 2016. Aqui, levam-se em consideracdo os
julgados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de
Justica. No ponto, os comandos judiciais sdo examinados individualmente,
perpassando as questdes faticas, os meios prova e as razbes de decidir dos
magistrados em julgar procedente ou improcedente a filiacdo socioafetiva post mortem
ilustrados através de composicao grafica.

Esclarece-se, de pronto, a distincdo entre adocdo péstuma e a acdo de
reconhecimento da filiacdo socioafetiva post mortem. Tal cuidado € deveras
importante, uma vez que cada demanda exige diferentes atencdes. Ademais,
direcionando-se para a acdo em estudo, apresentam-se ndo so6 os legitimados — ativo
e passivo -, mas também a caracteristica concorrencial entre as partes da acao.

Em relagdo aos meios de prova, sédo trabalhadas duas modalidades: a
documental e a testemunhal. Referente a elas, sdo analisadas individualmente,
pontuando-se as semelhancas e peculiaridades tipicas de quaisquer ac¢des de direito
de familia. Também, pondera-se qual € o meio mais relevante no momento de

convencimento do magistrado.

2 As subespécies de filiagdo estdo assim rotuladas por razées didaticas. Sabe-se, ainda mais apds a
feitura da presente obra, que nédo se pode adjetivar os filhos. Ou seja, filho é filho.
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Ao se tratar das razfes de decidir, dois fundamentos principais dominam os
votos dos magistrados: a (in)existéncia de posse de estado de filho e (in)existéncia da
manifestacéo inequivoca de vontade do adotante. Avaliam-se os argumentos dos
magistrados e demais operadores do direito ao enquadrar o caso concreto as
hipoteses de configuracéo da filiacdo socioafetiva post mortem. Também, mencionam-
se as criticas feitas pelos votos divergentes ao mencionar o tempo de ajuizamento da
acao - o que desvirtua o foco da demanda.

Por envolver processo, debate-se também as formas de defesa em uma acéo
de reconhecimento de filiagcdo socioafetiva post mortem. Discorre-se sobre as diversas
oportunidades que o investigado pdde formalizar a relacdo de parentesco, nao
necessitando acionar o judiciario. Nessa ideia, elucidam-se os Provimento n°s 63 e 83
do Conselho Nacional de Justica, que facilitaram o reconhecimento extrajudicial de
fillagdo em um rito extrajudicial.

Por fim, importante salientar que o estudo em questao ndo se atenta aos efeitos
da declaracao de filiagdo socioafetiva péstuma, que abarcariam as questdes materiais

gue sucedem ao reconhecimento judicial.
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2 A CARACTERIZACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Para inicio da presente monografia, mostra-se imprescindivel explicitar quais
sd0 as principais caracteristicas, nas relacdes familiares, que contribuem para a
constituicao da filiagdo socioafetiva. Para tanto, avaliam-se os impactos sociais que
alteraram a instituicdo da familia, acarretando, consequentemente, em mudancas
legislativas, bem como em uma nova perspectiva acerca dos papéis designados aos
membros do nucleo familiar, amparada em principios juridicos que visam garantir a
dignidade da pessoa humana. Deste modo, percebe-se que uma nova forma de

filiacdo estd sendo embasada no ordenamento juridico brasileiro: “os filhos do coragao”.

2.1 O AFETO COMO FATOR DETERMINANTE

Ao longo do século XX, o instituto familia sofreu severos impactos em sua
utilidade, natureza e arranjos, interferindo por completo no seu modo de concepc¢éo,
em virtude do advento do Estado Social. Sua forma juridica era Unica, representada
pelo patriarcado, modelo estrutural sociopolitico predominante desde o tempo do
periodo colonial, caracterizado pelo forte rigor hierarquico e patrimonial, sendo o
acumulo de propriedades o unico objetivo familiar. Entretanto, tal sistema enfrentou
uma drastica alteracdo, sobretudo na esfera juridica, com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual fomentou a inverséo das fun¢gfes da instituicdo
familiar. O fator de unido entre as pessoas deixou de ser questdes de cunho financeiro,
passando a ser respeitado, primeiramente, a vontade individual. Assim, a nova funcao
familiar se baseia na afetividade, partindo da premissa de que onde houver affectio,
existira familia, caracterizada pela solidariedade, colaboracdo, responsabilidade e
liberdade.®

Fragilizou-se o modelo antigo de familia, ancorado em preceitos religiosos,
politicos, econbmicos e procracionais, palco em que havia o controle do marido sobre
a esposa e os filhos, substituindo-se para a familia solidaria, onde ha um
compartilhamento de interesses. 4 Além disso, o paradigma patriarcal sofreu forte

modificacdo com a emancipagdo feminina, principalmente no ambito profissional e

3LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 05, 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educac&o, 2018, p. 11.
4 Ibidem, p. 12-13.
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econdmico, alterando essencialmente a posi¢cdo ocupada pela mulher, dentro do
ambiente familiar.®

Nessa nova conjuntura, a familia socioafetiva se destacou, uma vez que se
constitui por meios de lagos de afeto. As relagbes paterno e materno-filiais,
compreendidas no ordenamento juridico, deixaram de ser exclusivamente biolégicas,
permitindo-se afirmar que toda a parentalidade pode ser socioafetiva, quer sanguinea,
qguer ndo; sendo que esta Ultima é considerada uma espécie da qual a socioafetivade
é género.5 Em outros termos, ser pai e ser mée transcende a simplicidade de fornecer
material genético, visto que a verdadeira parentalidade se desenvolve na convivéncia
e na construcdo permanente de lacos afetivos.’

Em virtude do dinamismo apresentado perante os novos arranjos familiares, a
redacdo do Cadigo Civil de 2002 contemplou e acompanhou determinadas
transformacdes sociais, viabilizando o reconhecimento da filiacdo socioafetiva.
Demonstram-se tais alterac6es consoante redacéo dos artigos: (i) 1.593, o qual dispde
gue o parentesco € natural ou civil, resultante da consanguinidade ou de outra origem;
(i) artigo 1.597, inciso V, o qual prevé a presuncao de filiacdo daqueles havidos por
inseminacao artificial heteréloga, desde que com prévia autorizacdo do marido; e (iii)
artigo 1.605, inciso Il, o qual estabelece que a prova de filiacdo podera ser realizada
guando veementes presuncdes resultarem de fatos ja caracterisitcos.

No entanto, o grande marco de evolucdo para o Direito de Familia,
principalmente sobre as questdes referentes a filiacdo, paira sobre a proibicdo de
guaisquer formas de discriminacdo entre os filhos. Tal inovacéo foi inaugurada pela
Constituicdo Federal, ao artigo 227, 86°. No ponto, extinguiu-se qualquer forma de
rotular a origem da filiagdo, garantindo uma isonomia constitucional. Outrossim, a fim
de exaurir qualquer resquicio de duvida quanto a vedacdo de desigualdade, tal
fundamento foi reiterado ao artigo 1.596 do Cdédigo Civil, excluindo a distin¢ao legal
que tratava desigualmente as pessoas em razdo de seu nascimento.?

Em que pese o principio da igualdade substancial entre os filhos esteja
respaldado no ordenamento juridico, ainda persistem diferentes formas de preconceito

nas relac6es familiares. Nao raro, filhos biolégicos provenientes do

5Ibidem, p. 18.

5DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p.37
7LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 05, 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacg&o, 2018, p. 26.
8 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 05, 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educac&o, 2018, p. 216.
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casamento tratam seus outros irmdos com desdém, argumentando serem estes
inferiores, uma vez que nao carregam o0 sangue da familia. Entretanto, é crucial
destacar que a filiacdo ndo somente se baseia mais em vinculos exclusivamente
biolégicos, mas também nas relacbes de afeto entre pais e filhos; sendo este um
requisito essencial para a existéncia de filiacdo, tornando-se possivel ser pai ou méae
de pessoas, ainda que inexistam lacos sanguineos. Muitas vezes, essa forca afetiva
€ capaz de superar até mesmo a poderosa filiacdo bioldgica, posta outrora em um
pedestal incontestavel, como em casos de desfazimento da filiagdo sociafetiva.®

Conjuntamente ao Codigo Civil e a Constituicdo Federal, a vigéncia de novos
enunciados de Direito Civil possibilitaram e possibilitam a equiparacdo de tratamento
entre a filiagdo biolégica e socioafetiva, como discorre o Enunciado n° 108 da 12
Jornada de Direito Civil.1° Este contribuiu para exemplificar a clausula geral aberta,
disposta ao art. 1.593 do Cédigo Civil,1* que prevé formas de parentesco diversas da
consanguinidade. A fim de dar mais protecdo aos filhos, o ato registral torna mais
contundente a existéncia da parentalidade socioafetiva, como leciona o art. 1.603 do
Cadigo Civil.'? Todavia, pontua-se que o fato de registrar a crianca em seu nome é
uma forte demonstracdo de socioafetividade, apesar de o requisito nome nao seja
fator indispensavel para a consolidacéo da filiacado socioafetiva.

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 898.060, firmou tese em repercussdo geral afirmando que a
existéncia de paternidade socioafetiva, averbada ou ndo no registro publico, ndo
impede o reconhecimento daquela de cunho biolégico com seus efeitos proéprios.
Logo, interpreta-se de tal decisdo o reconhecimento juridico da parentalidade
socioafetiva, a possibilidade de coexisténcia e a concorréncia — inclusive ao Registro
Civil — entre a parentalidade socioafetiva e a biolégica, impulsionando-se, cada vez

mais, o instituto da multiparentalidade. 1 Ainda mediante o referido julgamento,

° Ibidem, p. 229.

10 Enunciado 108 da 12 Jornada de Direito Civil: “No fato juridico do nascimento, mencionado no art.
1.603, compreende-se, a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea e também a
socioafetiva”.

11 BRASIL. Lein° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem.

12BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.603. A filiacdo prova-se pela certiddo do
termo de nascimento registrada no Registro Civil.

13L.OBO, Paulo. Direito Civil: familias. v. 05, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 30.
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reconheceu-se, expressamente, que a afetividade detém perfil de valor juridico e é
principio pertencente a ordem civil-constitucional brasileira.'*

Na contemporaneidade, uma nova causa de unido entre as pessoas esta em
voga. O afeto é considerado a maneira de identificacdo entre os nucleos familiares,
caracterizado pelo vinculo emocional que retira o0 relacionamento do &amago
obrigacional e o coloca em estudo no Direito das Familias, que é nutrido pelo
sentimento do amor, unindo o espirito e comunicando o patrimonio.®> Nesse sentido,
a familia afetiva que extravasa o vinculo sanguineo, funda-se na responsabilidade
paterna e/ou materna, amparada na criacdo emocional e espiritual da prole,
consolidando as rela¢des familiares no amor, no coracdo e na emocéo.*®

Importa mencionar que ndo se deve repudiar a parentalidade enraizada na
consanguinidade, mas, sim, possibilitar a construcdo da parentalidade socioafetiva.
Pondera-se que tanto o critério biolégico como o afetivo sdo vetores independentes -
e nao excludentes entre si - para a formacdo de um enlace familiar, porém a afeicao
entre as pessoas tende a ser o elemento principal. 1’ Nesta, surge um novo
personagem fundamental a realizar relevante funcédo de pai/méae para com os filhos,
qual seja: o pai/a méae social. Verdadeiramente, é aquele/a que convive juntamente no
seio familiar e compartilha, entre todos, dedicacéo, carinho e amor.8 A fungéo social
da parentalidade é determinante para o sentimento de ser pai/mae e de ser filho,
visando o melhor interesse deste ultimo, ndo sendo mais a verdade bioldgica o fator
principal para o vinculo juridico da filiagdo.*°

Nessa esteira, segundo Jodo Batista Villela, permissivo argumentar que a
guestdo genética € um fator secundario a fim de se constituir a parentalidade. Isso
parte da premissa de que ndo é uma solucdo quimica que determina ser aquela

pessoa pai/méae de alguém, mas sim o0 amor e o servico de cuidado e de acolhida

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
449,

5DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 14

S WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre filiagdo bioldgica e socioafetiva. Revista Brasileira do
Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 1V, n.14, jul./set,2002, p. 136.

1" PERLINGERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. 2. ed. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 244.

18 ALMEIDA, Maria Cristina de. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 159-160.

9 OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico da paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 22.
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dado a esta. Assim, a filiagdo ndo provém soO da biologia, mas, também da historia
vivida e da criagéo sociocultural.?®

O afeto representa uma nova forma de relacionamento e cuidado entre as
pessoas em um foro intimo, uma criacao psicoldgica de respeito matuo que permite a
troca de sentimentos e de emocdes, enlacando as pessoas e formando, entre elas,
uma amizade reciproca. Nota-se que o afeto detém diversos significados como:
impressao ou tocar, comover o espirito ou a ligacdo entre os sujeitos, sendo por meio
dele que se detém, em relagcdo aos outros, confianca, saudade ou autoestima, bem
como fendmenos psiquicos positivos ou negativos.?! E ele o impulso dado as relacdes
familiares e as relacdes interpessoais, uma vez movidas pelo amor, no objetivo de
garantir a dignidade a existéncia humana.??

Assim, a nova estrutura familiar perdeu o enfoque patrimonial e novos
tratamentos solidarios e amorosos passaram a guiar as relagdes. As criancas ja
possuem direitos e obrigacdes, ndo se restringem apenas a obedecer a seus pais até
se tornarem independentes (maiores e capazes). Elas ja, desde cedo, tém suas
escolhas atendidas em uma criacao familiar mais horizontal, ndo mais verticalizada
em gue o patriarca ordenava e os demais o atendiam. Em suma, alterando-se as
bases da familia, muda-se também, por consequéncia, 0 modo de tratamento para
com filhos e filhas.?®

No mais, as relacdes socioafetivas ndo sao obrigadas a serem um exemplode
familia, em que tudo é pretensamente maravilhoso. No ponto, € relevante ventilar a
distincao entre amor e afeto, uma vez que umas das func¢des das familias extrapola a
idealizagdo do amor, culminando em momentos de agressividade, como atos de
correcdo, que raramente vem acompanhados de carinho. Ou seja, tirar o brinquedo,
deixar sem mesada ou ndo deixar na casa do amigo séao formas de educacao, que
acarretardo no curto prazo mais 6dio do que amor, mas tudo é feito, visando o melhor

da pessoa.?

20VILLELA, Jodo Batista. Familia Hoje. Entrevista a Leonardo de Andrade Mattieto. In: BARRETO,
Vicente (Org.) A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.

2! MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das Familias: amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 18-19.

22 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 6. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 104.

2VENCELAU, Rose Melo. O elo perdido da filiagao: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva
no estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.42.

24 GROENINGA, Giselle Camara. Direito e Psicandlise: um novo horizonte epistemoldgico. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética familia e o novo Cdédigo Civil. Belo Horizonte.
Del Rey, 2004, p. 259-260.
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A pessoa ndo ganha o status de filho socioafetivo subitamente, necessitando
de fortes indicios, como, por exemplo, dar o nome, tratar publicamente como se filho
fosse e ser reconhecido socialmente como tal. A construcdo da socioafetividade
depende, fundamentalmente, da convivéncia familiar, correspondendo a uma troca de
sentimentos, de afetos.?®

Para a existéncia de uma filiagdo socioafetiva, mostra-se imprescindivel a
existéncia de lacos de afetividade, fundada no tempo de convivéncia entre pai/mée e
filho.?® Esta deve ser harmoniosa e voluntaria, formando-se e desenvolvendo-se em
um nucleo familiar.2” Um exemplo inequivoco desta situacdo séo os casos em que ha
uma relacdo paterno e/ou materno-filial por toda uma vida, apesar de inexistirem
vinculos biolégicos, e, ainda assim, terceiros se insurgirem em face do
reconhecimento do vinculo familiar socioafetivo, utilizando-se, somente, da alegacéo
de auséncia do critério da consanguinidade.

O afeto ndo depende apenas da convivéncia harmoniosa e duradora. E
relevante exaurir a0 maximo a instru¢cao processual com imenso acervo probatorio, a
fim de confirmar os lagos afetivos. E claro que gracgas a convivéncia, as provas serao
mais faceis de ser colhidas, pois ela faz nascer o carinho e a cumplicidade nas
relacbes. Também ndo ha um ponto exato em que nasce a socioafetividade, bem
como um tempo minimo para a constituicdo de uma, porém quanto maior o periodo
de convivéncia mais favoravel para a consolidacdo do parentesco.?®

Um terceiro elemento importante € a existéncia de solido vinculo afetivo. O lago
de afeto se constréi pela unido de esforcos, nutridos por compaixéo e solidariedade
de duas pessoas que conviveram intensamente. Tal convivio ndo apresenta nenhuma
diferenca em relacdo aos demais filhos, uma vez que o genitor tem a guarda fatica
(mais um indicio) do infante e sob este aquele deu guarida e cuidado.?®

Outro ponto importante € a reciprocidade do sentimento de afeto. A conexdo
entre pais/mées e filhos é capaz de gerar vinculos juridicos. No entanto, as relacdes

familiares nem sempre sdo pautadas por momentos de felicidade e pode abalar a

25FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996,
p. 59.

26 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva
2011. v. 5, p. 469.

2TSOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Reconstruindo a paternidade: a recusa do filho ao
exame de DNA. Campo dos Goytacazes: Editora Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 94.

28 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 33

2 |bidem, p. 34
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filiacdo socioafetiva construida. Analise-se que uma filiacdo socioafetiva ja constituida
nao pode ser refutada por um mero desentendimento familiar a fim de impedir
consequéncias juridicas. Imperioso ressaltar que o ato de reconhecer alguém como
seu filho é irretratavel e irrevogavel, salvo em pontuais exce¢6es®C. Caso contrario,
daria-se margem ndo sO para uma inseguranca familiar, mas também juridica. A
parentalidade socioafetiva € uma constituicdo fatica, ndo necessitando de consenso
formal de reconhecimento.3!

A luz de todo esse entendimento, editou-se o Enunciado n°® 339 do Conselho
da Justica Federal®? que impede o rompimento da constituicdo da filiacdo socioafetiva.
Este se fundamenta, principalmente, em proteger o maior interesse do filho. Assim, a
filiacdo socioafetiva € irrevogavel, irretratavel e indisponivel. O fim de uma filiagdo
pode ser contestada quando ha um vicio de vontade como erro, atos de coacéo, etc.3?

A possibilidade de ser filho de alguém encontra trés caminhos: registral,
biolégico e afetivo. 3 O ideal seria se pais/mées e filhos pudessem preencher
conjuntamente tais caracteristicas. Necessario destacar que, por for¢ca normativa —
artigo 1.597 do Cddigo Civil —, positivaram-se presuncdes de filiacdo, para as quais,
tornou-se irrelevante o critério da socioafetividade, ao passo que, o vinculo
matrimonial ganha destaque — pelo menos no tocante a determinacdo de
paternidade.Os dois primeiros incisos do referido dispositivo determinam a filiacado a
partir do arbitramento matematico de prazos, a contar do inicio ou do fim da relacéo
conjugal. No entanto, possivel a discussao acerca de equivocos do legislador quando
da edicao desta norma.

Primeiramente, notéria a preocupacdo legal em taxar alguém de pai,
presumindo-se que ele, por conviver em matriménio com a mae, seria o fornecedor do
material genético para a concepcéo da crianca. Desta forma, pode-se afirmar que a
lei criou mecanismos de existir a paternidade/filiacdo exclusivamente pelo fundamento
conjugal, ignorando a possibilidade do infante se desenvolver com a auséncia de seu

genitor, uma vez que este pode rejeitar a crianca, ser ausente e nao

30 Importante mencionar que o carater irrevogavel e irretratavel do registro ndo é absoluto, podendo ser
guestionado em casos de erro substancial ou vicio.

31 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 35.

32 Enunciado 339 do CJF: “A paternidade socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida
em detrimento do melhor interesse do filho”.

33 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 05, 8.ed. S&o0 Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 254.

34 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: Direito de Familia. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
443.
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exercer o dever parental. Segundo, necessario apontar que o critério conjugal ignora,
inclusive, o critério biolégico de filiacdo, presumindo o cumprimento do dever de
fidelidade = artigo 1.566, inciso | do Codigo Civil = sob a Otica normativa social,
imputando paternidade independentemente da analise “natural” da relacao paterno-
filial.

Nessa esteira, percebe-se que o legislador reiterou a disposicdo normativa
anterior, preocupando-se em definir a filiagdo unicamente pelos vinculos bioldgicos e
conjugais, ignorando o fato de que ndo € mais 0 sangue nem as presuncoes juridicas
que configuram a parentalidade entre duas pessoas, mas, sim, o afeto.
Concomitantemente, este entendimento sobre filiacdo (conjugal) pode gerar um
desconforto matrimonial, isto porque, em uma descoberta tardia de negatéria de
paternidade traria, possivelmente, transtornos a relacao familiar. Assim, em que pese
o forte avanco doutrinério, jurisprudencial e legislativo em defender a ideia da
desbiologizacdo da parentalidade, ainda persistem institutos juridicos que se fundam
nesta.

A presuncgéo de paternidade proveniente do matrimonio, balizada no antigo
brocardo juridico pater is est quaem justae nuptiae demonstrant (pai € aquele que
demonstrar justas nupcias), encontra-se relativizado, visto que se mostra possivel a
insurgéncia do genitor em face do cargo paterno que lhe é atribuido, caso haja a
comprovacédo de inexisténcia do vinculo bioldgico, desde que ainda ndo constituida a
paternidade socioafetiva. Logo, as presunc¢des legais impostas ndo possuem carater
absoluto, cabendo ao pai questionar o parentesco.®

Analisando o Acérddo da Apelacdo n® 70080481831, julgada pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, sob a relatoria do Desembargador Ricardo Moreira Lins
Pastl, permitiu-se a desconstituicdo do Registro Civil que imputava paternidade ao
apelado (ora pai), sob a fundamentacdo de vicio de consentimento no momento do
registro. No caso em tela, ao fim da unido estavel entre o requerente e a genitora da
requerida, aguele ajuizou acédo negatoria de paternidade, alegando que reconheceu a
filha exclusivamente em virtude de ser o companheiro da mée — vitima das presuncoes

juridicas, tratando-se de presungao “pater ist est” —; porém, conforme as suas

3> NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. 1. ed. S&8o Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 113-114.

36 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — Direito de Familia. 26. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, V.5, p. 458
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desconfiancas de ser o pai biolégico, comprovada com o laudo de ser estéril, 0s
Desembargadores deram-lhe guarida para eximi-lo do encargo alimentar, e declarar a
auséncia de relacéo socioafetiva.3’

Resultado contrario se observa ao recente julgamento do Acérdao da Apelacao
n° 70077544047, também julgada pelo mesmo Tribunal de Justica, sob a relatoria do
Desembargador José Antbnio Daltoé. Igualmente ao caso explanado acima, 0 motivo
para ajuizamento da acdo negatdria de paternidade decorre da descoberta de
inexisténcia de lacos biologicos, apds comprovacdo de teste de DNA negativo.
Entretanto, apesar de comprovado o vicio de consentimento resultante da presuncéo
pater ist est, ndo foi permitido a desconstituicao registral, visto que perfectibilizada a
relacdo de parentalidade/filiagdo socioafetiva e atendendo o melhor interesse da
crianga, que estava sentindo falta do pai, necessitando de tratamento psicologico e
piorando as notas na escola. O voto divergente, inaugurado pelo Desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos — e acompanhado pelo Ricardo Moreira Lins Pastl —, embasou-
se no comprovado erro ao proceder com o registro, além de que caso seja mantido,
nao sera causa para reatar os lacos com a filha, uma vez que a prole era fruto de uma
traicéo.38

Em face ao exposto, demonstra-se que o principio constitucional de maior
interesse da criangca se encontra resguardado e amparado pela legislacdo e pela
jurisprudéncia. Em complemento, nota-se que o judiciario esta valorizando a
parentalidade socioafetiva, em que pese a inexisténcia de lacos biolégicos apos
comprovagéo por exame de DNA.3°

Ao homem que foi imputado a paternidade, Ihe é possibilitado contesta-la por
intermédio de duas ac¢fes judiciais: acdo negatoéria de paternidade e acao anulatéria
de paternidade. A primeira encontra amparo no artigo 1.601 do Cddigo Civil, tendo em
vista que a paternidade € auferida por meio da presuncado pater is est quaem justae
nuptiae demonstrant; ao passo que a segunda, ao seu turno, o registro ocorre em

hipéteses de “adogéo a brasileira”.#0

37" RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelacéo Civel N° 70080481831. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. 25 abr. 2019.

38 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelagdo Civel N° 70077544047. Relator: José Antdnio Daltoé. 04 abr. 2019.

39 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 295.
40 PORTANOVA, Rui. Agbes de filiagdo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 44.
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A negatoria de paternidade se caracteriza por ser um direito personalissimo,
indisponivel e intransmissivel. Por conta disso, trata-se de uma acéo de estado, em
gue é o pai 0 Uunico possuidor de legitimidade ativa, somente sendo possivel a entrada
de um terceiro em caso de morte deste depois do ajuizamento da referida agéo. Esta
visa destituir a presuncédo legal da paternidade do marido, uma vez que € relativa (juris
tantum), dando guarida ao suposto pai contestar, tendo como principal causa de pedir,
o fato de que quem registrou tinha a certeza de que era pai bioldgico.
Consequentemente, estando o pai de boa-fé ao fazer o registro, 0 DNA negativo
provavelmente levara a procedéncia da acdo, em que pese a existéncia de filiacdo
socioafetiva. Nesta, infelizmente, a verdade bioldégica supera o registro e a
socioafetividade.*!

A anulatoria se caracteriza primordialmente na premissa de que o pai registral
sabia, ou tinha fortes indicios de saber, que n&do era o pai biolégico do registrando.
Diferentemente da negatoria, em que o registro € anulado, em que pese a forte relacéo
entre pai e filho, os julgados de acdo anulatéria tendem a manter o registro, uma vez
que possui carater irrevogavel, sob a exegese do artigo 1.604 do Codigo Civil, embora
a inexisténcia de socioafetividade. O principal exemplo € de um homem que registra
o filho de uma mulher voluntariamente, criando uma paternidade nao socioafetiva nem
legal, mas, sim, meramente registral e, mais tarde se separa, pleiteando o
desfazimento do registro. 42 Outra grande caracteristica € a quase totalidade de
julgados improcedentes em virtude da dificuldade probatéria do vicio registral, além
da preservacao do interesse da prole e da for¢ca simbdlica do registro, que , aos olhos
do Superior Tribunal de Justica, ja comprova, por si sO, a presuncao de
socioafetividade, quase jure et de jure (de direito e por direito), independentemente da
existéncia da triade tractatus, nomen e reputatio (trato, nome e reputacdo).*® Aqui, a
legitimidade ativa da acdo é mais ampla, podendo ser ajuizada, além do pai, por
gualquer terceiro — grande parte das vezes com o pai registral falecido — com interesse
moral ou material, sendo cabivel até ao Ministério Publico, capazes de provar a

existéncia de erro ou falsidade de registro.** Desse modo, a filiacdo sociol6gica

41 lbidem. 41-45.

4“2 MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil.
Direito de Familia. v.2. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 424.

4“3 PORTANOVA, Rui. Acdes de filiacdo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018, p. 95.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 445,
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chancela o impedimento da procedéncia da acdo anulatoria, porém a sua inexisténcia
seria compensada pelo poder do registro.

Sobre o ato registral, ele compreende um ato espontaneo paternal, declarando
um vinculo com o recém-nascido, fazendo-o pertencer ao ambiente familiar. Ele € livre,
irrevogavel e irretratavel, com efeitos erga omnes (oponivel contra todos),
impossibilitado de se submeter a condicéo, termo ou encargo que objetive a restricdo
da relacdo filial.*> Praticamente, considera-se uma presuncéo de filiacdo quase que
absoluta, passivel de invalidacdo somente quando houver erro ou falsidade
comprovados. Ele é definitivo, independentemente de se tratar de filiagdo bioldgica ou
socioafetiva, uma vez que é um ato consciente de quem o registra.*®

A acédo anulatoria, em seu tempo, esbarra nos preceitos da boa-fé objetiva, uma
vez que fere a teoria do venire contra factum proprium, que se caracteriza pela
proibicdo do comportamento contraditério.4” Macula-se na injustica, no desrespeito e
na indignidade da ideia de se excluir da funcdo de pai, abandonado alguém que
outrora o registrou como filho.*8 Isso é facilmente visivel no interesse do pai declarar
nulo o registro da crianca, a fim de perder os lacos de parentesco, porém,
anteriormente, na calorosa emocéao de ser pai, registra por impulso. O registro feito no
passado voluntariamente ndo pode ser desconstituido fundado no arrependimento.4®
Nessa realidade, € comum ocorrer a separacdo da mae bioldgica e do pai registral,
gerando um distanciamento tamanho que impedira que este crie uma relacdo afetuosa
com seu filho, obrigando a este ser criado sem pai e aquele sem forcas para
desconstituir o registro.

N&o se pode permitir que a auséncia de vinculo genético seja a Unica prova a
ensejar a desconstituicdo de parentesco. Assim, a mera desavenca entre pai e filho,
apo6s anos de uma vida harmoniosa e afetuosa, ndo € causa para 0 ajuizamento de
impugnacédo de paternidade. O reconhecimento de paternidade deve ser feito com
muito zelo e cuidado, objetivando evitar prejuizos futuros ao registrando, tendo em

vista o0 impulso do pai em registrar alguém com pleno conhecimento de que nao

4 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENWALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Salvador. Editora:
Juspodivm, 2013, p. 706.

46 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 05, 8.ed. Sdo0 Paulo: Saraiva Educago, 2018, p. 233.

47 |bidem, p. 254.

48 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 51.
4 |bidem, p. 164-165.
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compartilha qualquer resquicio genético.>® Isso negaria por completo ndo s6 a relacédo
familiar, mas também a norma constitucional de se proteger a familia ja constituida, a
fim de atender os interesses vazios e exclusivos do pai.>!

Nesse sentido, vem julgando o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Na
data de 12.09.2019, foi julgada improcedente a Apelacdo n°® 70082508375, sob a
relatoria do Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, na qual o pai registral
requereu a desconstituicdo da paternidade sob a alegacéo de que nao era seu filho
biologico. No caso, o requerente tinha outros filhos com a genitora do requerido, porém
guando fora concebido, o casal estava separado de fato e had a declaracdo de
suspeitar ndo ser pai biol6gico. Ponderou o magistrado que o mero arrependimento
guanto ao reconhecimento espontaneo de paternidade ndo pode ser fundamento para
findar uma relacdo socioafetiva ja constituida.>?

Por outro angulo, ha também acbes que ndo séo propostas pelo pai, mas sim
pelo filho, fundado no interesse de buscar o seu pai biolégico. Tal direito é
imprescritivel, podendo a pessoa descobrir suas origens a qualquer tempo. Nesse
sentido, ndo é raro o filho saber a verdade ja transcorridos anos de companheirismo
com o pai registral. Nessa cenério, o filho ignora por completo a construcéo socioldgica
de filiacdo que nutriu até a descoberta e busca cegamente o pai que Ilhe deu origem.

Tal acdo gera a reflexo sobre a relevancia da filiagao bioldgica e socioafetiva,
havendo grandes possibilidades de um desconforto familiar do filho com seu pai
registral, colocando a supremacia paternal posta em xeque. Isto é, dividas quanto a
insuficiéncia de amor e de amparo e o sentimento de dever ndo cumprido pousaram
no seio familiar. Concomitantemente, o filho que foi acolhido voluntariamente e gozou
de toda uma infancia confortavel e feliz gracas a gestos nobres de outrora,
simplesmente iniciard uma campanha na procura de alguém que quicé o repudie, sem
falar do rebolico que ocasionara no nacleo familiar do pai biolégico.

As investigacdes de paternidade, as vezes, desmarcaram a futilidade e a
torpeza da personalidade humana. Nomeadas de abusiva, tendo em vista que o
investigante ignora uma paternidade socioafetiva efetivada de longa data, a fim de

efeitos registrais e patrimoniais de uma paternidade biolégica sem nenhuma relacéo

S0 PORTANOVA, Rui. Acdes de filiacdo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 61.

51LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. v. 05, 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 252
52RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelagdo Civel N°70082508375. Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl. 12 set.2019.
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de afeto.>® Ou seja, o filho se fundamenta exclusivamente em argumentos frios de
sangue apenas para lograr o vinculo parental com o pai biolégico, visto que este &
mais abastado e, consequentemente, detém mais condicbes de suprir as
necessidades financeiras do investigante.

Diferentemente de ajuizar a acéo investigatdria com o investigado ainda vivo e
com chances ainda de se criar um enlace de afeto, a ganancia humana é capaz de
obrigar as pessoas cometerem atos de extrema repulsa e torpeza. Sobre a renincia
do afeto, menciona-se que essa espécie de acdo representa o abandono do amor, da
convivéncia e do comprometimento paternal de longos anos.>* Comenta-se, no ponto,
de momentos apds a morte do réu, palco em que € nitido que o interesse de agir ndo
sera o desejo de trocar experiéncias afetuosas com aquele que Ihe proporcionou a
vida, mas, sim, habilitar-se como herdeiro e lograr beneficios exclusivamente
patrimoniais. O asco € notorio, porquanto descortina duplo dissabor, quer na familia
socioafetiva marginalizada e a familia do recém finado, que além de enlutada e estar
enfrentando um dos momentos mais dificeis da vida que é a morte de um ente querido,
terd que se desgastar em um longo processo de inventario com um corvo que ninguém
esperava, violando por completo a vida privada de inUmeras pessoas.

A socioafetividade esta sendo debatida nos Tribunais Superiores, porém, ainda
é ofuscada pelo registro, o liame biolégico e o conjugal. Infelizmente, tem-se, de um
lado, as decisbes, em que pese a analise probatéria de uma verdadeira relacéo
afetuosa e duradoura, persistem em querer apagar a beleza do enlace paterno-filial
pautado em carinho e em companheirismo; ao passo que, de outro, 0 mero registro
feito em um momento isolado obriga uma pessoa, contra a sua vontade, manter
vinculo com uma crian¢a que mal convive e, consequentemente, a Unica ponte que as
unem €é um registro, dito infalivel, empoeirado e largado as tracas, que trara efeitos
juridicos a ambos devido a incoeréncia social. Isto é, as a¢Bes ora estudadas estao
tendo os julgamentos invertidos.

Melhor explicando: o bem da vida defendido é criar mecanismos a fim de
fortalecer a socioafetividade no ordenamento juridico brasileiro. Entretanto, o que se

percebe sao julgados direcionados na contramao dessa pretensédo. Como pode pai e

53 PORTANOVA, Rui. Acdes de filiacdo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 99.

54 PORTANOVA, Rui. Agbes de filiagédo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual — Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 105.
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filho que se amam perderem o parentesco simplesmente por ndo haver vinculo
sanguineo, enquanto duas pessoas que nunca se olharam ao longo da vida, tampouco
buscaram informacdes a respeito um do outro podem permanecer com a imposi¢ao
juridica de serem pai/mae e filho.

Desse modo, € facil perceber que o ordenamento juridico ndo se manteve
omisso. Felizmente, ele acompanhou a alteracdo dos paradigmas sociais,
readequando-se as novas formas de familia, regulamentando-as e néo as deixando a
margem. Faz-se digno de nota que tais avancos tornam o direito mais humano e plural,

porém ainda ha muitos pensamentos retrogrados que impedem a harmonia social.

2.2 PRINCIPIOS ATINENTES A FILIACAO SOCIOAFETIVA

A Constituicdo Federal, em 1988, ratificou a realidade social, consagrando a
afetividade, a solidariedade e a igualdade nas relagbes familiares. Nesse sentido,
embasado no principio da dignidade humana, atentou-se ao desenvolvimento dos
individuos em sua plenitude, isto é, como um fim em si mesmo, buscando a felicidade
de cada membro familiar. Objetiva-se a realizacdo dos interesses existenciais das
pessoas, sobrepondo o desejo pessoal acima das questdes patrimoniais, impedindo
a coisificacdo da pessoa, a fim de ressaltar a sua dignidade.®®

Esta-se a falar da familia eudemonista, cenario em que se inverte a posi¢cao do
individuo no ambiente familiar: ndo é mais este que vive para o bem da familia e do
casamento, mas, sim, estes se tornam auxiliares para o desenvolvimento social
daguele.5® A busca da felicidade torna-se objetivo fundamental da vida humana, sendo
a familia o espaco propulsor para a realizacdo de seus integrantes.’ Imbuidos de um
sentimento puro de afeto e de respeito, os membros do nicho familiar contribuem para
0 avanco nao sé de cada um, mas também para o desenvolvimento do coletivo.%8

O primeiro artigo da Constituicéo ja explicita o principio da dignidade humana,
sendo este o fator fundamental na nova ordem constitucional brasileira, caracterizada

pelo Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a pessoa é posta em foco,
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amparando-se na ideia de que os institutos juridicos deverao se vincular em busca da
concretizacdo da personalidade humana. °° Em outras palavras, essa fonte
conglomera todos os direitos e garantias inerentes ao individuo, desde o direito a vida
até o direito de atingir a felicidade, deixando de ser um meio, tornando-se um fim.®°

Perceptivel, entdo, que a dignidade humana é uma poderosa fonte de direitos
gue visa a realizacdo do individuo, garantindo-lhe o minimo suficiente indispensavel
para uma boa vida, recebendo a alcunha de macroprincipio.®! Nessa esteira, tal
principio norteia determinantemente o ordenamento juridico brasileiro, possuindo
também um papel fundamental — como ndo poderia deixar de ser — no Direito das
Familias. No ponto, importante salientar que a entidade familiar € palco de amparo a
dignidade humana, respeitando sobretudo a personalizac¢ao do individuo, uma vez que
os institutos de direito de familia devem ser analisados com fulcro no direito
constitucional .52

Nessa ideia, a familia € um eixo fundamental, no qual ocorre a realizacao
pessoal e a protecdo mutua de seus membros. Nesse sentido, quedou distante o
formalismo rigoroso das entidades familiares, florescendo a liberdade e autonomia da
vontade como meios capazes do individuo alcancar a felicidade. Desvirtuou-se, entéo,
o foco principal dado a entidade familiar outrora consolidada em questdes religiosas e
patrimoniais, norteando-se a tutela, sobretudo, aos individuos em si e ndo mais a
instituicdo.?

Nesse raciocinio protetivo, descabe violar a dignidade humana, sob a alegacéo
de proteger a familia. Isto €, represados sdo 0s argumentos retrégrados que impdem
as pessoas a se submeterem, por exemplo, a matrimoénios arranjados por toda a
eternidade em prol da harmonia de terceiros, acarretando somente infelicidade e uma
vida de aparéncias. Nessa toada, impera-se o entendimento de que a familia € o berco

do desenvolvimento pessoal do ser humano em sua totalidade.%*
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Assim, a hegemonia patriarcal cedeu espaco para o companheirismo e a
reciprocidade nas relacdes familiares alicercadas no afeto, palco em que cada um,
quer seja pai, mée ou filho, é respeitado devidamente. No ponto, nada mais justo que
a unido da protecdo da dignidade humana e o respeito aos membros da familia séo
vetores primordiais para o advento do bem estar familiar. Logo, o ambiente familiar
adquiriu funcéo instrumental, buscando o desenvolvimento e a integridade de seus
integrantes.%®

A dignidade da pessoa humana &, pois, um catalisador da socioafetividade,
tendo em vista que as relacdes familiares se fundamentam no modo de como a pessoa
se apresenta na sociedade. Sentir-se acolhido em uma familia, ter o amparo de pais
que criam alguém nutrido por sentimentos de nobreza, sédo bons indicios de pertenca
aquele lar e ndo pode sofrer quaisquer formas de discriminacdo. Em consideragéo a
formacdo da personalidade, entende-se que 0s genitores proximos ao filho é uma
fonte de autoestima e autoconfianca, estimulando seu desenvolvimento psicomotor,
refletindo por completo sua forma de comportamento.6®

O direito de personalidade é considerado direito fundamental e se desenvolve
desde o nascimento do individuo, considerando-o como integrante de um nucleo
familiar, honrando-o. No mesmo sentido, as relacfes paterno e materno-filial séo
cenario para criacdo de exemplos e de obrigacbes, uma vez que por meio desta
constréi-se e define-se a identidade e a personalidade do individuo.®” A parentalidade
socioafetiva solidifica a dignidade da pessoa humana, uma vez que o histérico de vida
e a condicdo ostentada dentro do seio familiar, valoriza, ndo s6 questbes formais,
como, por exemplo, a adocdo regular, mas também a verdadeira realidade dos fatos.®

Com a grande relevancia do principio da dignidade humana, os paradigmas
familiares sofreram alteracdes. Destronou-se a imagem de grupos familiares unidos
por cunho patrimonial, matrimonial e hierarquico, isto €&, voltados a questfes
econdmicas e de procriacao, permitindo que o afeto nos nucleos familiares ganhasse

papel de destaque, em prol do desenvolvimento humano, do amor, companheirismo
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e da solidariadede, relacdo em que os sujeitos ocupam func¢des iguais no nicho
familiar, a procura da felicidade.%°

Em complemento, importante pontuar a existéncia de outras fontes juridicas
ensejadoras da filiagdo socioafetiva, como o principio da afetividade, visto que os
nucleos familiares compdem verdadeiros lacos de afeto. Nesse interim, houve uma
transicdo da importancia do instituto familia na sociedade, retirando-se seus
interesses econdmicos para uma busca mais solidaria, ética e afetiva, visando ao
desenvolvimento de seus integrantes, que, por sua vez, se completam e se
complementam.”®

Embora tema controvertido na doutrina, a afetividade busca galgar
caracteristica de principio, estando presente implicitamente na Constituicdo Federal,
Cadigo Civil e demais legislacGes esparsas. Debate-se que a afetividade é um ponto
muito subjetivo, sem conceito definido, ndo podendo receber tal relevancia juridica.”
Além disso, pondera-se que os principios juridicos apresentam forca normativa, sendo
impossivel obrigar alguém ter afeto por outrem, fundamento este que afastaria o
caréater principioldégico do afeto.”? Por outro lado, argumenta-se que € inegavel a forca
gue a afetividade comp®e nas instituicdes familiares. Nesse sentido, pondera-se uma
atribuicdo de valor juridico ao afeto, uma vez que as familias estdo mais igualitarias,
sujeitando-se menos as obrigacdes sociais e voltando-se mais aos seus desejos.”?

Pontua-se a constitucionalizacdo do principio da afetividade, garantindo-lhe um
carater de dever juridico ou de fonte geradora de vinculo familiar. Nesse raciocinio, a
simples relagdo paterno e materno-filial ou também de conjugalidade imp&e um dever
juridico de afetividade reciproca. Entende-se que a afetividade nao é similar ao afeto,
de cunho psicolégico ou animico, uma vez que € presumida, quando inexistir tal
sentimento subjetivo nas relacdes.”

Argumenta-se que o principio da afetividade apresenta uma face subjetiva e

outra objetiva. A primeira se caracteriza pelo animus de compartilhar o sentimento do
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afeto; e a segunda pelo conjunto fatico que demonstra a afetividade na relacéo,
abarcando o lado subjetivo presumivel. > Assevera-se, também, que ocorre a
incidéncia de norma juridica, ao se solidificar o relacionamento entre pais e filhos, uma
vez que ha uma construcdo psiquica, deixando o afeto de ser um simples gesto de
amor. No ponto, ele se torna um ato-fato continuum, motivo suficiente para a existéncia
de consequéncias juridicas.’®

Em mesmo sentido, sustenta-se que as relagbes entre os individuos se iniciam
gragas ao afeto, ndo restando duvida que deva receber atengéo a altura da sociedade
juridica. Nesse intelecto, aquele sentimento, acompanhando a supremacia do
principio da dignidade humana, ganhou forca, conquistando valor juridico na esfera
familiar. 77 Desse modo, entende-se que o afeto estd entranhado nas relacdes
familiares, uma vez que une, mantém e desune, isto é, dita a vida das pessoas. Em
consonancia, possibilitou novas formas de agrupamentos familiares, que obrigou o
ordenamento juridico a se debrucar para essa nova realidade e acompanhar esse
dinamismo social.

Ademais, a parentalidade socioafetiva apoia-se também no principio da
solidariedade, elencado no artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal, visto que se
abandonou a supremacia do individuo em prol da coletividade. No ponto, intenta-se
uma interacdo entre os sujeitos, sendo a solidariedade fator imprescindivel para a
conformacao dos direitos subjetivos, uma vez alteradas as relagdes familiares, palco
em que vigora a assisténcia moral e material reciproca entre cénjuges, companheiros
e filhos."®

Pondera-se que a solidariedade € a energia que move as relagdes, visto que
se desenvolvem em um circulo de compreensdo e companheirismo mutuo.’® Em
consonancia, é um forte arcabouco ético, tendo em vista que compreende ideais de
fraternidade e reciprocidade. Isto €, os integrantes da familia se desenvolvem gracas

a coexisténcia com os demais.8&°
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Dessa maneira, a instituicdo da familia ndo é mais dominada por um lider Unico,
representado pela figura paterna provedora do lar, mas, sim, por fortes lacos afetivos
que tornam as relag6es familiares mais saudaveis. Ela se constréi ao longo do tempo:
€ a preocupacdo com o desenvolvimento do filho, o dever de cuidado, o
companheirismo, a unido de esfor¢cos do casal a fim de proporcionar uma vida digna
aos filhos com saude e educacéo.

Além disso, ha o principio do maior interesse da crianca. No ponto, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente insiste veementemente nos seus artigos 1°, 6°, 15 e 19
a fim de enaltecer tal fonte juridica. Esta ndo pode ser abandonada porque seus pais
simplesmente ndo as querem mais. A constituicdo de uma familia, isto €, querer ter
um filho, quer na via tradicional, quer por mecanismos modernos de medicina, exige
muito dos pais e ndo pode esquecer a crianca. Esta deve nascer no melhorambiente
dentro das condicfes de seus pais. Prevalece a for¢ca da socioafetivade para garantir
a tutela do direito dos filhos, a fim de proteger seus direitos fundamentais.®! Avalia-se
também a vulnerabilidade das criancas e dos adolescentes, sendo imperioso uma
protecéo mais extensa, acarretando em ter seus interesses sobrepostos em relagédo a
outros interesses tutelados no ordenamento.®?

Ademais, o abandono afetivo, independentemente do motivo, pode causar
transtornos psicolégicos e até mesmo fisicos aos infantes, com efeitos juridicos
apropriados. Assim, obriga 0 magistrado, em acdes de investigacdo de paternidade,
guando confrontada a verdade biolégica e socioafetiva, analisar qual delas vai ao

encontro do maior interesse da crianca.®?

2.3 POSSE DE ESTADO DE FILHO

A existéncia da posse de estado de filho ndo esta expressamente definida no
ordenamento juridico brasileiro, porém é um fator determinante para a constituicdo da
parentalidade socioafetiva; encontrando-se, implicitamente, ao longo de normas

infraconstitucionais, como se pode analisar no artigo 1.605, inciso Il, do Codigo Civil,
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bem como dos Provimentos n°® 63 e 83 do Conselho Nacional de Justica. Permite-se
gue a filiacdo possa ser provada quando houver veementes presuncdes resultantes
de fatos j& certos. Ela se concretiza na vontade de uma pessoa ser pai ou mae de
alguém, compartilhando com este momentos de amor, dignos de uma familia,
consolidando vinculos de uma relacéo de filiacdo. Percebe-se, entéo, a natureza fatica
de tal instituto, uma vez que se solidifica através dos fatos corriqueiros da vida.®*

Em acréscimo, a relacdo familiar ndo fica presa dentro de quatro paredes,
possibilitando a exterioriza¢do da vida privada e intima. Tal constatacdo nada mais €
gue a vida como ela realmente €, permitindo reconhecimento judicial e consequéncias
juridicas na esfera patrimonial e pessoal.®®> Embora ndo condizentes com a realidade
biolégica, a posse de estado de filho detém forca no ordenamento juridico ao impedir
o direito de impugnar a parentalidade socioafetiva ja consolidada, visando a assegurar
o interesse do filho.8¢

E uma criacdo fatica, palco em que alguém goza da condicdo de ser
considerado filho perante a sociedade, em que pese tal situacdo nao corresponda com
a realidade positivada. Isto €, necessita de fatos suficientes, que constituam um
vinculo de parentesco entre um individuo e sua familia, no qual a aparéncia, satisfativa
para o direito, gerara efeitos juridicos préprios, pois é ela que descortina o convivio
familiar, o cumprimento dos pais com seus deveres de cuidado junto a crianca.?’

Nesse raciocinio, a filiacao socioafetiva consolida-se faticamente, sem qualquer
data inicial, pela compaixao e pelo amparo existente ndao sé entre duas pessoas, mas
abarcando uma familia inteira, uma vez que ha uma seguranca emocional, um sentido
de pertenca, além de identificacdo pessoal de alguém em um nucleo. Desse modo, é
o reflexo da formacao do parentesco psicoldgico, visto que o pai/a méae tratou o filho
publicamente, protegendo-o, sendo na posse de estado de filho o apice para a
desbiologizacdo da paternidade.88

As filiacbes ndo se restringem mais aos liames genéticos e registrais,
abrangendo uma criacdo cultural e socioldgica. Ela se consubstancia na teoria da

aparéncia das relagbes paterno-filiais, impondo um tratamento juridico a realidade
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fatica existente no nucleo familiar. 8 Assim, reconhece-se tal teoria, a fim de
proporcionar direitos aqueles que, juridicamente, ainda ndo os tem, como ser
considerado filho em um nucleo familiar, embora ndo exista nenhum documento
probatério, mas aparenta ser dessa forma a terceiros, apesar de ndo o ser.° E a
confirmacédo da real parentalidade, ndo mais se restringindo a imposicdes genéticas e
juridicas, mas se estendendo a integragdo pai-mae-filho. A filiagéo é feita ao longo dos
anos, ndo sendo mais permitido ser pai/mae aquele/a que somente contribuiu
geneticamente ou é vitima de presuncdes do ordenamento juridico. Ha de se olhar
para um novo elemento circundante: a verdade socioafetiva, que se solidifica na posse
de estado de filho.

Esse sentimento de pertencimento a familia se baseia no desejo reciproco de
uma pessoa tratar outra como se seu filho fosse e, esta, em té-lo como pai ou mée.
Nesse sentido, é fundamental que sejam preenchidos trés requisitos na relacéo entre
os familiares: o tratamento, a fama e o nome. No mais, deve estar presente a
publicidade/notoriedade, a continuidade/estabilidade e a auséncia de equivoco,
retratando a verdade social, aproximando a regra juridica a realidade.®?

Primeiramente, o presumido genitor deve tratar o seu pretenso filho com todos
0Ss amparos coniventes com a funcéo paternal, isto €, guarnecer com alimentos,
saude, educacdo e companheirismo. Em complemento, essa relacdo ndo pode ficar
somente no interior do nucleo familiar, sendo primordial que extravase para 0
conhecimento da sociedade, ou seja, é relevante existir a notoriedade da relacao entre
pai/mae e filho, que se dara por meio de apresentacéo ao publico. Por fim, para exaurir
qualquer davida quanto a existéncia de parentesco, o filho deve honrar o sobrenome
da familia. Caso peculiar ocorre quando o nome em questdo ndao € o que esta no
Registro Civil, mas o seu nome social, podendo ser reconhecido pelo nome do/a
pai/méae ou vice-versa. Todavia, esse ultimo elemento esta enfraguecendo, tendo um

carater acessorio e complementar, quando comparado com a fama e o tratamento
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durante uma vida toda, que ja sao suficientes para descortinar uma relacao
socioafetiva.®?

A relativizacdo com relagdo ao requisito do nome se justifica por se tratar
apenas de um registro arquivado em cartorio. Nesse sentido, a inexisténcia de um
apelido em comum entre pai/mée e filho ndo é capaz de impedir a formacéo de
parentesco. Outrossim, as pessoas pouco usam o patronimico da familia, que outrora
era deveras prestigiado, a fim de demonstrar que tal pessoa pertencia a uma familia
de respeito. Nesse sentido, apresentam-se mais com O prenome ou quiga por
alcunhas totalmente diversas ao nome registral. Em mao oposta, a relacdo paterno-
materno-filial é perceptivel através de gestos de carinho e de afeto que ofuscam
qualquer auséncia de documentacdo. Em outras palavras, a forma de convivio entre
eles sera fator determinante para a socioafetividade.®?

Pontua-se que se perfectibiliza no conjunto de atos que refletem a condicao de
filno, criado e educado por um casal. ® E por meio dele que se reconhece
juridicamente o afeto, no desejo claro de se alcancar a felicidade.® Ela independe de
um procedimento formal de adog¢é&o, convalidando-se pelos diversos atos afetivos que
ao longo da vida construiram uma relacéo sélida e duradoura.

Além disso, € importante mencionar a existéncia de 03 (trés) enunciados das
Jornadas de Direito Civil que explicitam o peso juridico da posse do estado de filho: o
256, 0 519 e 0 520.°°Com estes, consolidou-se a afirmacdo de que a existéncia de
parentalidade socioafetiva € forma de parentesco civilLb bem como a filiacdo
socioafetiva preexistente quando da descoberta de auséncia de vinculo sanguineo é
um obstéculo para a impugnacao de paternidade.

Desse modo, a posse de estado de filho é fator determinante para a constituicao

da filiacdo socioafetiva (em vida ou post mortem). A realidade fatica de convivéncia

92 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 05, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
444,

% NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiacdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. 1. ed. S&o Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 116

94 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 324

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 85

9 Enunciado 256 da 32 Jornada de Direito Civil: “A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.”

Enunciado 519 da 52 Jornada de Direito Civil: “O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco
em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relacéo entre pai(s) e filho(s), com base na
posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais.”

Enunciado 520 da 52 Jornada de Direito Civil: “O conhecimento da auséncia de vinculo biolégico e
aposse de estado de filho obstam a contestacdo de paternidade.”
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familiar € uma presuncao relativa de fatos ja certos, podendo ser utilizada como meio

de prova.®’

2.4 CONCEPCOES PARA COMPREENDER O SENTIDO JURIDICO DE FILIACAO

Apesar da vedacao constitucional e infralegal de discriminag&o entre os filhos,
ainda persistem, entre os leigos juridicos, as retrégradas divisdes, a fim de
marginalizar aqueles que fazem parte de uma familia. No presente trabalho, por meio
de pesquisa bibliografica, avalia-se as distingdes da filiacdo existentes que eram
vitimas de desigualdades: os filhos de criacdo, a adoc¢éao de fato e regular, os filhos de

reproducao assistida, assim como as relacdes de madrastio e padastrio.

2.4.1 Os filhos de criacao

Também conhecida como adoc¢éao de fato, ela consiste quando uma pessoa ou
casal cria outro, tratando-o como filho, acarretando a uma posse de estado, estando
presente o nome, o tratamento e fama. Origina-se, inicialmente, gracas a sentimentos
nobres de pessoas que acolhem alguém desamparado, sem nenhuma obrigacao,
fornecendo-lhe educacédo, saude e amparo. H4 o aconchego no novo lar e convive
normalmente com seus novos pais, irmados e demais parentes, certamente grato a
estes que outrora foram estranhos, mas que agora o tratam com dignidade.%

Na mesma linha, esta-se diante de uma hipétese de filiacdo socioafetiva,
inexistindo completamente qualquer relacdo sanguinea ou juridica, como em caso de
adocdo legal, criando um individuo voluntariamente, garantindo-lhe cuidado,
admiracado e ternura proprios de uma familia, que é abastecido pelo amor de seus
membros, restando o afeto como Unico lago que os une.®®

Como bem asseverou o Desembargador Rui Portanova, no julgamento da
Apelacéao n® 70076963636, ser filho(a) de criacdo ndo é obstaculo para a consolidacao
da posse de estado de filho. Em complemento, pontuou também ser desumano rotular

um filho com essa alcunha, ratificando sua argumentacao na inconstitucionalidade da

97 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 05, 12. ed. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 458

98 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 47

% WELTER, Belmiro Pedro. Filiagdo bioldgica e socioafetiva: igualdade. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 133, n° 14.
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discriminacéo da filiacdo.'% Igualmente, pontua-se que ndo pode haver obstaculo para
o reconhecimento dos filhos de criagéo, desde que preenchidas as condi¢des para a
configuracéo do parentesco socioafetivo.0t

Repentinamente, aparece uma crianca batendo as portas de um lar, encontrada
as margens ou em outra situacao excepcional. Nao necessariamente precisa ser uma
pessoa totalmente desconhecida, isto €, pode ser um filho de um empregado ou de
um amigo que morreu, que fora recebido em casa para ter a representacdo de um
adulto enquanto ainda fosse civil e socialmente incapaz. Na verdade, o evento morte
do pai/da méae biolégico/a nem precisa ocorrer, tendo em vista que este/a pode possuir
uma vida econdmica ou amorosa conturbada e pede ajuda a alguém para acolher seu
filho, a fim de aliviar as incumbéncias domésticas.

Ponto chave para a constituicdo de uma filiagdo baseada na vulgarmente
conhecida filiacao de criacédo € o afeto entre pai/mae e filho. Ou seja, impera no lar a
existéncia de tratamento igualitario entre todos os filhos. A familia acolhedora
guarnecera a todos de comida, de presentes e de mimos, todos sentardo junto a mesa,
entrardo pela porta da frente, estudardo no mesmo colégio, compartilhardo de eventos
familiares como festas, viagens e demais conquistas. Do mesmo modo, havera
esforcos mutuos em momentos ruins, tais como castigos, doencas, apoio em crises
existenciais em virtude de términos de relacionamento, ndo passar em um
concurso/prova tao almejado/a, passar as noites em claro colocando curativo e
cantando musicas de ninar. Verdadeiramente, assume-se uma obrigacdo com bénus
e Onus, que se perfectibiliza no estresse de dormir mal, preocupar-se, desfalcar-se
financeiramente, porém, gratificar-se pelo ato de ajudar o proximo sem ao menos
pleitear trocas e ver seu filho se desenvolver forte e saudavel, confirmando que todos
0s seus esfor¢os nao foram em vao.

A fidalguia do gesto acolhedor é tamanha que se esquece do transtorno que
mais uma pessoa em casa pode dar. Mais uma para alimentar, cuidar, custear as
necessidades, dividir os ambientes, mas o sentimento hospitaleiro das pessoas ofusca
gualquer mesquinharia. Além disso, a duvida de ndo saber de onde vem tal pessoa

possibilitaria ser mais um obstaculo na acolhida. Pode-se se ter uma doenca oculta,

100 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara
Civel. Apelagdo Civel N° 70076963636. Relator: Rui Portanova. 16 ago. 2018

01 VALADARES, Maria Goreth Macedo. Multiparentalidade e as Novas Relacdes Parentais. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 199-200.
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uma sindrome psicolégica, ou resumindo, facilmente detectada por ser alguém
estranha ao nudcleo familiar. Também, a incerteza de que essa crianca crescera e
possivelmente notard que seus verdadeiros pais ndo sdo aqueles e ir4
veementemente querer investigar suas origens.

O filho de criagcdo, independente de ndo ter sangue ou nome, penetrara na
familia. Podera ser aquele que ajudara os pais nas lidas laborais e domésticas, isto €&,
sera mais um a arar a terra e pegar da enxada, possivelmente cuidara de seus irmaos
menores enquanto os pais trabalham fora. Nada conveniente a um pai e a uma mée
criar alguém e ensina-lo como € ser uma pessoa do bem, aprender a tocar a empresa
da familia e ser alguém de confianca para lograr posicdes estratégicas que nao seriam
dadas a qualquer um.

Os irméos que acompanharam na acolhida ou que nasceram posteriormente
terdo mais um para puxar a orelha, discutir e aventurar-se juntamente nas vicissitudes
da vida. Ter&o alguém para dar o exemplo ou se inspirarem. E mais um para rir, chorar,
suportar momentos dificeis, trocar ideias e farpas. Compartilham-se entre eles
segredos que, possivelmente, seus pais nem entenderiam pela diferenca de idade.
Em suma, esquecem em sua plenitude que n&o carregam oS mesmos genes. Mas, 0
gue é o sangue quando comparado com o a fortaleza do afeto?

No entanto, todo aquele amor e companheirismo mutuo entre 0os irmaos viram
p6 quando da morte do pai/da méae. Simplesmente, os filhos bioldgicos do/da de cujus
marginalizam seus irmaos de coracdo em momentos que deveriam ser de maxima
unido e de consolo frente ao luto familiar. Obrigacbes comuns pos 0 evento morte ja
deixam claro o comeco do distanciamento fraternal: certiddes de 6bito, ignorando por
completo aquele que era tratado como filho, que, ndo é impossivel, era o0 mais amado
pelo(a) finado(a), bem como dar abertura aos servi¢cos de inventarianca, abrangendo
como herdeiros somente os filhos biolégicos e devidamente registrados. Nao é a toa,
acertadamente, que se criou mecanismos a fim de amparar os irmaos escanteados.
Permite-se, nesse interim, que se ajuize acao declaratéria de paternidade socioafetiva

post mortem, que ndo passa de uma forma de se intentar a adocao, regularizando-
a_102

102 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 838.
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2.4.2 A adocdao a brasileira e adocao regular

A adocado a brasileira consiste em registrar alguém como seu filho, embora
sabendo ndo ser verdade. Trata-se de um registro voluntario da paternidade e
maternidade de um infante de outra mulher, ignorando por completo os tramites legais
do processo de adocdo. Fato muito comum no passado, digno até de historias
folcloricas sobre o tema, tal forma de filiacdo esta sendo reduzida em virtude do
avanco da fiscalizacao por parte dos entes publicos, principalmente pela facilitagdo do
Registro Civil ap6s o nascimento e pela instituicdo e obrigatoriedade da Declaracdo
de Nascido Vivo. No entanto, as atitudes tomadas em outros tempos ainda geram
efeitos juridicos no judiciario brasileiro, além de que, em que pese a grande
movimentacdo em defesa da crianca, ainda resta precaria e persistem atos dessa
forma de adoc&o.1%3

De pronto, importante esclarecer que a “adogao a brasileira”, diferentemente da
adocéo legal, ndo possui 0 conddo de eliminar os vinculos civis com a familia
biolégica. O adotado, por sua vez, tera o direito imprescritivel de ajuizar com uma acao
investigatoria em face de seu genitor bioldgico, bem como desfazer o registro outrora
averbado por meios ilicitos. Em consequéncia, os efeitos da demanda alcancardo a
sua plenitude: registral, patrimonial e hereditario, podendo ser restaurados caso de
interesse do adotado.%

No passado, a gravidez de uma jovem antes de seu casamento era motivo de
desonra familiar e sua vida seria arruinada. Assim, rapagfes se aproveitavam da
fragilidade feminina e as tomavam como esposas, enquanto estas sentiam-se salvas,
uma vez que seus filhos teriam alguém para chamar de pai, evitando assim ser a
crianca recém-nascida filha das estrelas. Em consequéncia, o nascimento do infante
era motivo de festa para o casal e o registro era imaculado, isento de qualquer
vestigio que duvidasse de sua veracidade.

Histérias a parte, a forma de como a mulher é vista na sociedade sofreu
alteracdes no tempo e ela deixou de ser um icone de servicos domeésticos e de

procriacdo; tendo alcangado o respeito e o direito de voz na sociedade e n&o se

103 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 54

104 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 05, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 450.
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sentirem reprimidas diante de homens que outrora praticamente as escravizavam.
Mulher com filho sem saber quem era o pai era praticamente um crime; hoje, mera
banalidade. Entretanto, elas ndo veem objecdo em permitir que alguém — um amigo,
um namorado ou um parente — registre seu filho, tendo em vista que ela sente que pode
acrescentar ndo s6 na ajuda a custear a cara manutencao de uma crianga, mas também
no proprio desenvolvimento saudavel desta.

Exemplos em relagdo a essa adogdo néo faltam. Duas pessoas, nunca se
viram, conhecem-se, divertem-se, mal sabem os interesses de vida de cada um e,
passado um tempo, a mulher aos prantos busca o contato do rapaz e informa que esta
esperando um filho. Insanamente, 0 homem declara nao ter interesse em assumir a
crianca, uma vez gue isso estragaria todos os seus planos de vida e somente deseja
‘boa sorte” a mulher gravida e, um momento que deveria ser de alegria vira uma
“tragédia grega”. Isso sem falar das hipéteses que o possivel pai morre ou o lequede
opcOes é tdo vasto, que a mae prefere honrar o bebé sozinha, jamais querendo ver
novamente aqueles homens.

Como se percebe, o pairegistral ja tem o conhecimento de que ele néo € o pai
bioldgico da crianga, mas mesmo assim isso ndo € obstaculo pelo ato de imensa
nobreza que praticou. Apés o nascimento, uma nova familia nasce representada pela
mae bioldgica, o pai registral e a crianca ingénua. Nessa conjuntura familiar, abertas
foram as portas para a constituicdo de uma filiagdo socioafetiva entre pai e filho, que
conviverdo duradouramente, compartiihando amor e companheirismo muatuo sem
nenhum percalco.

Divide-se essa adocdo em trés situacdes diferentes: de inicio, avés que
registram a neta como filha, porque a verdadeira mae é muito jovem e ainda nao
provém o proprio sustento; segundo, é a classica, palco em que a mae biolégica
renuncia informalmente seus direitos de maternidade e entrega para estranhos,
estando estes descumprindo o rito legal do processo de adocéo; terceira, mae
biolégica e pai ndo consanguineo, por nutrirem um sentimento de afeto mutuo,
registram a crianga. Nesta, diferente da adogéo regular, o filho pode renunciar de seu
registro original, bem como seu vinculo socioafetivo, sendo permitido intentar com

todos os efeitos registrais e patrimoniais.®

105 PORTANOVA, Rui. Acdes de filiagdo e paternidade socioafetiva. 2. ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2018. p. 167.
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E de recorréncia em nosso judiciario, apés a morte do pai, filhos, conjuge ou
convivente supérstite pleitearem a anulacédo do registro falso, em que pese feito a
décadas. Argumenta-se, além de n&do haver nenhum vinculo genético, que o ato
praticado é ilicito penal 1% passivel de severas puni¢ées, uma vez que tirou dos
verdadeiros pais a chance de ter um filho. Nessa aventura processual, isso ndo passa
de um instrumento para buscar um beneficio financeiro ao extirpar de alguém efeitos
juridicos que o registro, ancorado em uma filiagdo socioafetiva, possam-lhe garantir.
Felizmente, como j& abordado no presente estudo, tais acées naufragam.

Em se tratando de adocao regular, € um ato juridico formal, que necessita
preencher os requisitos da Lei 8.069/90, estabelecendo com um estranho uma relagéo
de filiacao ficticia, acolhendo em sua familia e o tratando como filho.1%” Trata-se de um
vinculo artificial de parentesco, a filiagao civil, uma vez que ndo provém do sangue, mas
sim da vontade do adotante. 1 Ademais, a eficAcia da adocdo depende da
procedéncia da acéo confirmada por sentenca judicial.%®

Em suma, pontua-se que inexiste um grau de parentesco adotivo em virtude de
gue com a regularizacdo da adocéo, o filho adotivo € equiparado a qualquer outro

filho, desvencilhando qualquer lagco que unia com a sua familia biolégica.*'°

2.4.3 Filhos de reproducéo assistida

O direito € uma ciéncia que, felizmente, ndo € estatica, dinamizando-se
conforme o avanco social. Nesse sentido, até mesmo as formas de como se gera um
filho se alteraram, ndo sendo mais necesséria a relacdo sexual entre homem mulher.
Em consonéncia, a medicina avancada permite técnicas de reproducéo assistida, que

se subdividem em homadloga e heterdloga, que séo reconhecidas pelo direito de

106 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. 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.”
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familia como nova forma de filiacdo, como pontua o Enunciado 103 da 12 Jornada de
Direito Civil*'t,

A reproducédo homodloga consiste no uso dos gametas do pai e da mée da
crianca, ao passo que a heteréloga exige ao menos um gameta estranho.''2 No ponto,
€ importante frisar que o doador do material genético deve se manter no anonimato,
bem como também nao pode saber qual casal se beneficiou de seu material. Isso se
explica na intencdo do legislador de impedir que o/a doador/a biolégico persiga seu
filho em detrimento dos pais socioafetivos. Frisa-se que é vedada a doa¢do de material
genético com viés comercial, ndo ensejando nenhum recebimento de quantia ao/a
doador/a. Além disso, faz-se uma analise criteriosa — possibilidade de doencas
hereditarias, tipos sanguineos, caracteristicas fenotipicas —, a fim de antever possiveis
problemas de saude ao bebé.

Ademais, as clinicas médicas seguem rigorosos cuidados, a fim de néo
publicizar informacdes quanto a identidade dos usuarios, quer doador, quer receptor.
Nessa ideia, a Resolugdo n® 1.957/2010 do Conselho Federal de Medina exige o
controle de nimero de doac¢des a mesma clinica, bem como os registros de filhos de
sexo diferente dentro de uma area de um milhao de habitantes. Isso permite que exista
um distanciamento saudavel entre irmaos bioldgicos provenientes de um doador
desconhecido, evitando relagdes incestuosas, casamentos que, na verdade, deveriam
ser impedidos por conta da proibicdo do matrimonio entre irmaos, com fulcro no artigo
1.521 do Cadigo Civil.

A procura por essas técnicas ndo se justifica apenas pela infertilidade do
homem ou da mulher, mas também por incapacidade de a mae conseguir manter-se
gestante, acarretando em abortos espontaneos. Estudos demonstram que em torno
de 15% dos casais no Brasil tem dificuldade para ter um filho, bem como sabe-se
pouco sobre doacdo de sémen no pais.''3 Do mesmo modo, as relagdes humanas néo
se limitam mais a casais constituidos por homens e mulheres, sendo crescente o

namero de nucleos familiares formados por pessoas do mesmo sexo que querem ter

111 Enunciado 103 da 12 Jornada de Direito Civil: “O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocado, acolhendo, assim, a nocao de que
h& também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducao assistida
heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho”.
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113 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 55
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filhos. Neste caso, obviamente que o filho desta relacdo ndo sera gerado pelos
métodos tradicionais.

Logo, o desenvolvimento tecnol6gico possibilitou que muitos casais, que
outrora ndo podiam ter filhos por certos problemas, realizassem esse sonho. Embora
0 acesso a essas modernas medidas exigirem investimentos pouco acessiveis
economicamente, tendo 0s materiais genéticos valores em torno de R$ 1.500 a R$
4.000 e tratamentos médicos ndo raros acima de R$ 5.000,00, a demanda por
tratamentos em clinicas médicas aumenta progressivamente. Em nimeros, o Hospital
Israelita em S&o Paulo teve a busca por sémen majorada, sendo registrado mais de
oitenta pedidos por més.114

Nas reproducdes homélogas, é relevante mencionar que ela pode ser feita tanto
com 0s pais vivos, como post mortem. Em caso de haver a morte do doador do gameta
e a expressa permissdo de usa-lo para uma futura gravidez, o legislador permitiu tal
gestacdo. Assim, o filho nascido dessa fecundacdo sera considerado presumido na
constancia do matrimdnio, como pontua o artigo 1.597, incisos Il e IV, do Cédigo Civil.

Apos a inseminacao realizada, o tdo esperado bebé nasce e é devidamente
registrado em nome do casal que deu inicio ao tratamento. Em se tratando de
reproducdo homologa ou, até mesmo em heteréloga, em que o doador é
desconhecido, o ato registral ndo enfrenta muitos desafios. Diferentemente, a titulo
exemplificativo, é a situacdo de uma mulher totalmente estranha a relac@o familiar,
vulgarmente conhecida como “barriga de aluguel”’, submete-se a nove meses de
gestacédo, possivelmente cria lacos com o nascituro durante esse periodo e apdos o
parto ndo quer entregar o recém-nascido aos seus verdadeiros pais. As possibilidades
ndo se esgotam, podendo ser a gestante uma amiga do casal e fornecer o évulo,
ocasionando um novo debate a respeito do equilibrio entre a filiagdo bioldgica e
socioafetiva, ainda mais em virtude da permissdo da multiparentalidade.*®

Nesses casos, um ponto é inquestionavel: a auséncia de vinculo genético entre
os pais e os filhos, sendo impossibilitado ao pai/ a mée questionar a falsidade do

registro, tendo em vista a falta de liame biol6gico.'® Ou seja, a conexao existente na

114 |bidem, p. 55.
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relacdo paterno e materno-filial se dara pelo afeto, pelo companheirismo e pela
assisténcia mutua, razéo esta que constituira uma filiacdo socioafetiva com todos os
impactos juridicos amparados pelo ordenamento juridico. E facultado ao filho, porém,
ao descobrir ndo ser filho biolégico de seus pais, ajuizar, imprescritivelmente, acdo de

investigacdo de paternidade, sendo o Unico legitimado para tal.

2.4.4 Madrastio e padrastio

Com o advento da Lei n° 6.515/1977, viabilizou-se o divorcio, deixando o
matriménio de ser eterno até que a morte separasse o casal. Por conta disso, a relacéo
amorosa entre as pessoas, uniao sob a qual nao dificil frutificavam filhos, comecaram
a se romper facilmente, obrigando as criancas conviverem com seus genitores
separadamente. No entanto, as pessoas divorciadas ou vilvas ndo tem de se
submeter a soliddo perpétua, podendo formar novos nucleos familiares. Desse modo,
pais solteiros com filhos se uniam, permitindo que os filhos de um fossem filhos de
outro, além das criangcas se conhecerem por irméos, formando as contemporaneas
familias recompostas.

Nessa nova conjuntura familiar, padrastos e madrastas convivem diretamente
com seus enteados, compartilhando, com estes, experiéncias de vida, sentimentos e
companheirismo reciproco. Nasce, pois, fortes lacos de afeto entre os membros da
nova familia, permitindo que os adultos participem de obrigacfes, incluindo, muitas
vezes, 0s deveres de pai ou de mée, fornecendo ajuda financeira, levando em eventos,
ajudando com problemas de saulde, etc.. Nota-se a boa relacdo afetuosa entre
padrastos/madrastas com enteados, independentemente de saber que ele ndo é
seu/sua descedente, tendo em vista a inexisténcia de liame genético. 1’ Dessa forma,
perdeu-se o0 esterebtipo negativo que padrastos e madrastos carregavam de ser
malquistos pelos enteados e vice-versa.

Pelo contrario, passaram a receber o papel importante no desenvolvimento
saudavel das criancas. S&o responsaveis de ser uma fonte de carinho e seguranca
para com os filhos e um forte vinculo afetivo recai sobre eles. Por conta disso, passam
boa parte do tempo junto, se chamam de pai/mae e de filho/filha, ndo sendo dificil,

infelizmente, o esquecimento do pai ou méae bioldgica, quando estes se distanciarem

II"HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Moraes. Familia e casamento em evolucéo. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: n. 1, abr./maio 1999, p. 10.
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por demais. Além disso, as criangas que se criam juntas se tratam reciprocamente
como irmas, dividem o mesmo gquarto, estudam na mesma escola e o tratamento
mutuo, quer dos pais com os enteados, quer dos irmaos, reflete no conhecimento da
sociedade.

A efemeridade dos vinculos entre os casais, bem como das relacdes das
familias recompostas é tamanha, que, ap6s uma segunda separacao, os adultos ndo
guerem perder o contato com o0s enteados, o que se percebe do mesmo modo entre
as criancas. Dessa forma, aciona-se o judiciario para que seja dado direito de
convivéncia entre os parentes socioafetivos. No ponto, pontua-se que tais acdes nao
séo raras, bem como o deferimento do pedido, embasando-se fundamentalmente na
relacdo afetiva nutrida entre as partes.

Em se tratando dessa forma de relacéo, faculta-se aos adultos a pleitearem a
adocéo do filho de seu novo par romantico, ajuizando as adog¢des personalissimas.
Essa é uma excecdo a regra, em que, legalmente, o adotante ndo precisa passar por
uma longa burocracia para registrar alguém como seu filho, tornando o desenrolar do
processo muito mais acessivel. Nessa conjuntura, foi promulgada a Lei Clodovil (Lei
n° 11.924/2009), que autoriza colocar o nome do padrasto no enteado, quando
preenchidos os requisitos. Nessa situacéo, cumpre salientar que ndo ha a substituicdo
da parentalidade biolégica pela socioafetiva, mas sim um acréscimo de um novo pai
ou de uma nova méae, ainda mais com a vinda da permissdo da multiparentalidade.

Em virtude do prestigio da parentalidade socioafetiva, possivel a geracdo de
direitos e deveres entre padrastos-madrastas e seus enteados. Além do uso do
sobrenome, conforme prevé a Lei dos Registros Publicos (Lei n® 6.015/1973), em seu
artigo 57, 88°, bem como a possibilidade de adogé&o unilateral conforme prevé o artigo
41, 81° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/1990), pode haver a
insercdo como dependente previdenciario, como descrito na Lei n°® 8.213/1991, ao
artigo 16, 8§2°, obrigacéo alimentar e garantia de sustento.!8

Importante pontuar que ndo é obrigatdria o tratamento se fossem pais e filhos,
entre padrastos e enteados, asseverando-se que um padrasto/madrasta ndo € o

mesmo que pai/mée socioafetivo/a.''® Prudente asseverar que as funcdes de pais e

118 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 787.

119 VALADARES, Maria Goreth Macedo. Multiparentalidade e as Novas Relacdes Parentais. Rio
de janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 123.
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de padrasto e madrastas sdo completamente diferentes, porém nao excludentes. Isto
€, conforme dispositivo constitucional, os boénus das relagcbes podem ser
acompanhadas por 6nus, como, por exemplo, os pais tém o dever de dar sustento,
educacdo, saude aos filhos enquanto criancas, bem como estes tém de atendé-los na
velhice. Logo, a mera existéncia de familias recompostas néo constitui parentalidade
socioafetiva entre seus membros, apesar de que o convivio duradouro pode ser um

grande fator para florescer relagdes paterno e materno-filiais socioafetivas.



44

3 DO RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM

A morte daquele que cumpria as fungbes parentais no nucleo familiar gera,
muitas vezes, um desconforto. Com o fim da vida, € necessério iniciar os tramites
sucessorios e definir quem séo os legitimados para suceder as obrigacfes, os bens e
os direitos do de cujus. Entretanto, em muitos casos, os filhos socioafetivos séo
impedidos injustamente de participar dos processos de estilo, sob a alegacao de que
ndo sao filhos legitimos — como aqueles reconhecidos pelo critério
biolégico/consanguineo e/ou juridico/conjugal. Nessa realidade, a consolidacdo da
filiacdo socioafetiva da guarida aos filhos marginalizados, pondo em pratica a vedacéo
de discriminacdo. Assim, inexiste fundamento moral e juridico ao filho, detentor da
posse de estado, de ser impedido de lutar por seus direitos como um filho igual aos
demais.

Por conta disso, este novo capitulo aborda as questdes materiais e processuais
gue envolvem a acdo de reconhecimento de filiacdo socioafetiva post mortem. No
ponto, pontuar-se-80 quem s&o os legitimados para ajuizar a respectiva acédo, bem
como as questbes de fato, os meios de prova e os fundamentos juridicos dos
magistrados ao embasar o deferimento ou indeferimento de tal espécie de filiagdo. O
método sera o de analise de jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica e no

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

3.1 DOS LEGITIMADOS

Neste tépico, visa-se a ponderar quem sédo os legitimados para ajuizar acao de
reconhecimento de filiagdo socioafetiva post mortem. Assim, debate-se se somenteo
pretenso filho socioafetivo € o titular da acdo, sob alegacdo de ser um ato
personalissimo. Cumpre salientar que, nesta andlise, o pretenso pai ou méae
socioafetivos ja estardo mortos.

De inicio, imperioso destacar que o direito de investigacdo de paternidade &
direito personalissimo, imprescritivel e indisponivel, podendo ser pleiteado contra o
pai/a mae ou seus herdeiros, sob a exegese do artigo 27 do Estatuto da Crianca edo
Adolescente. Assim, tendo em vista a proibicdo de discriminacdo entre as formas de

filiacdo, é ilégico impedir que um filho possa ajuizar agdo de reconhecimento de

filiacdo socioafetiva post mortem, ao passo que filhos biolégicos, desde os tempos
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mais remotos, pleiteiam acdo de investigacdo de paternidade. Inviabilizar esta
demanda seria um atraso — contrariando o principio de vedacdo ao retrocesso
social.*?0

Além da legitimidade do pretenso filho, este também pode ser pré-morto,
cabendo a seus herdeiros pleitearem a declaracéo da filiacdo com escopo no afeto.
Tal possibilidade encontra embasamento em raciocinio analogo ao da busca da
ancestralidade genética pelo neto sobre os avos, apesar do desinteresse do herdeiro
imediato. No ponto, novamente a causa de legitimacdo ampara-se no principio da
isonomia da filiagdo, uma vez que se o neto biolégico pode entrar com acao frente aos
seus avoés, de mesmo modo é permissivo ao socioafetivo.?!

Superado o polo ativo da demanda, deve-se também atentar ao polo passivo.
Este, em vista de uma recente morte no contexto familiar, a demanda judicial sera
titularizada pela totalidade de herdeiros do investigado falecido — figurando o instituto
do litisconsorcio —, tendo em vista que se trata de questdo de carater, ndo podendo
ser proposta contra o espdélio, o qual ndo detém personalidade juridica.??> Ademais,
importante salientar que a demanda impactara diretamente no avanco do inventario,
tendo em vista os efeitos sucessoérios inerentes a declaracdo de filiacao
socioafetiva.'?® Nesse cenario, nédo é raro a falta de apoio dos parentes do de cujus
perante ao filho investigante, uma vez que aqueles ndo desejam a minoragédo da sua
guota parte da heranca, em face da existéncia e do reconhecimento de mais um
herdeiro necessario.'?*

Em se tratando de questdes processuais post mortem, verifica-se a existéncia
de acdes propostas em prol da desconstituicdo da filiagdo socioafetiva, ajuizadas por
terceiros — sempre com a intencao de retirar alguém do pleito sucessorio —, porém
estas ndo atingem a procedéncia em decorréncia do ato registral em vida — expressao

personalissima da vontade.?®> Nessa ideia, assevera-se que a acédo péstuma tem o

120 ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane Maria Busnello; BROCHADO, Rogério. Direito de
Familia e Sucessdes: um olhar pratico. Porto Alegre: IBDFAM/RS, 2018, p. 250.

21 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 66.

122 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. v. 05, 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 473.

123 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENWALD, Nelson. Curso de Direito Civil: sucessées. v. 7.
Sao Paulo: Editora Atlas S.A, 2015, p. 84-85.

124 ROSA, Conrado Paulino da; THOME, Liane Maria Busnello; BROCHADO, Rogério. Direito de
Familia e Sucessdes: um olhar pratico. Porto Alegre: IBDFAM/RS, 2018, p. 244-245.

125 CASSETARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 66.
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condao de declarar algo ja existente em vida, jamais constituindo ou desconstituindo
relacdes familiares forcosamente. Destaca-se que a parentalidade socioafetiva atua
na preservagdo de uma filiacao juridicamente ja constituida pelo registro voluntério,
em decorréncia dos lacos de afeto, sendo incabivel a constituicdo forcada desta —
ainda mais pelo Poder Judiciario.t?®

Embora consolidado no ordenamento juridico, a filiacdo socioafetiva ainda sofre
repudio aos olhos dos irmédos daquele que busca o reconhecimento da filiacdo
socioafetiva, ajuizando-se ac¢fes para afastar o vinculo parental. Em contrapartida,
tanto a legislacédo patria, como a jurisprudéncia, esta em consonancia a fim de dar
guarida a esse novo instituto. Nesse sentido, o filho, uma vez integrante de um nucleo
familiar, terd todas as suas garantias preservadas, sendo vedada a sua exclusao apés
a morte do pai ou da mae, sob alegacdes absurdas de que € ilegitimo.

3.2 ADOCAO POSTUMA X FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM

A fim de evitar confusdo, importante pontuar a diferenca entre a adogao
postuma e a filiacdo socioafetiva post mortem. O erro ocorre, principalmente, por se
tratarem de ato processual iniciado ap0s o evento morte, bem como possuir 0 mesmo
pedido: declarar a filiacdo. Comumente, doutrinadores e magistrados defendem a tese
de que sdo 0 mesmo instituto, acarretando distor¢des e, até mesmo, fundamentacdes
de deferimento ou indeferimento, igualmente como ocorre com ac¢fes anulatorias e
negatoria de paternidade.

Entende-se que ambas ac¢fes sdo institutos juridicos distintos. Na adoc¢ao
postuma, é imprescindivel a expressa manifestacao do de cujus, ainda em vida, de
gue detém a intencdo de adotar, especificando e identificando o pretenso adotado, no
seu livre ato de exercer a filiagcado socioafetiva, respaldada pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, em seu artigo 42, 86°. Por outro lado, para a acdo declaratoria de
filiagdo socioafetiva post mortem é suficiente a existéncia da posse de estado de filho,
fundada no afeto e no convivio familiar.t?’

De imediato, percebe-se que a adocdo postuma € aquela fundamentada no
artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em que uma pessoa se interessa

126 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelagdo Civel N° 70073643942. Relator Luis Felipe Brasil Santos. 17 ago. 2017

127 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. Questdes Juridicas. 2. ed. Sdo Paulo. Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 174.
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em adotar outra, entra com o processo de adoc¢ao, porém acaba falecendo durante o
curso da demanda. Também deve sempre haver intervencao judicial e procedimento
proprio, como preceitua o artigo 39, 81° do referido estatuto. Nessa situagdo, o
pretenso filho ndo fica desamparado, ndo acarretando a extingdo da demanda por
causa da morte do adotante. Apesar disto, seguird os tramites de adocéao, tendo a
sentenca constitutiva efeitos ex tunc, uma vez que o 6bito ocorreu durante o processo
e antes do transito em julgado.?8

Do mesmo modo, a tecnologia permite guardar material genético por anos, até
gue o casal decida veementemente ter um filho. Todavia, embora haja técnicas de
preservacdo de gametas ou de embrides, o titular pode morrer antes mesmo de a
crianga ser concebida. Assim, deve ser expressamente anunciada a autorizagédo do
de cujus, permitindo a utilizacdo de seu conteudo genético.

Nesses casos, esta-se diante da permissividade em registrar alguém como seu
filho, tendo em vista a expressa manifestacdo inequivoca de vontade da pessoa
falecida, em ser pai/mae. Estando aqui, nessa fundamentacao, a morada do inicio dos
equivocos entre os dois institutos ora em tela. No ponto, ja houve julgados em que se
foi obrigado a recorrer a segunda instancia, uma vez que o juiz a quo, indeferiu a
filiacdo socioafetiva post mortem por haver o siléncio do pretenso pai afetivo em
formalizar a filiacdo. Fundamentou-se a sentenca improcedente, argumentado que
para existir a protecdo juridica a parentalidade socioafetiva, deve haver a clara e
inequivoca manifestacédo de vontade, comprometendo por completo a continuidade da
demanda.'?°

De forma distinta, esta o reconhecimento da filiacdo socioafetiva post mortem
gue nao se fundamenta na interrup¢do mortis causa de um processo de adocao para
dar inicio, mas sim na interpretacao estendida do artigo 1.593 do Cédigo Civil. Nessa
acdo, o argumento principal é a existéncia da posse de estado de filho,
consubstanciada no suporte fatico e demonstrada diante de uma investigacao post
mortem, através de farto conjunto probatério. Nesta, entdo, independe da
manifestacéo expressa do de cujus, vigorando as regras da socioafetividade, quais

sejam: tratar como filho e tal condi¢ao ser publica. O fato de se entrar com uma adocéo

128 | BBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 264.
129 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelacéo Civel N° 70073200784. Relator: Rui Portanova. 22 jun. 2017
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antes da morte somente traria certeza quando a davida da vontade do adotante,
porém sua auséncia ndo é motivo para gerar indeferimento.3°

A partir de entdo, tal razdo de decidir serviu de fundamentos no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, norteando aos desembargadores a reverem seus
posicionamentos. Deferindo ou ndo, aponta-se o enaltecimento a criacao sociolégica
de filiacao, reiterando a desnecessidade da manifestacao expressa de vontade, desde
que cabalmente demonstrada a posse do estado de filho.'3!

Com isso, a obrigacdo de existir dois requisitos, restou relativizada somente
para a existéncia do liame fatico existente nas relacdes familiares. Isto €, a posse de
estado de filho é fator determinante para acdes de declaracéo da filiagcdo socioafetiva

post mortem.

3.3. MEIOS DE PROVA

Para a avaliacdo dos meios de prova e dos fundamentos decisorios foi realizada
pesquisa metodolégica de jurisprudéncia na modalidade censo, no site do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul datadas desde a Repercussao Geral 622 em 22.09.2016
até o dia 22.09.2019, a partir dos verbetes “Posse de Estado de Filho”,
“‘Reconhecimento de Filiagdo Socioafetiva Post Mortem” e “Manifestagcao Inequivoca
do Adotante”, sendo encontradas 12 (doze) decisdes no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, das quais 07 (sete) foram deferidas a filiagcdo socioafetiva, ao passo
gue 05 (cinco) foram rejeitadas. Em nivel superior, pesquisou-se 05 (cinco) decisfes,
das quais todas reconheceram a filiacdo socioafetiva.

Para a avaliacao dos meios de prova e dos fundamentos decisorios foi realizada
pesquisa metodoldgica de jurisprudéncia na modalidade censo, do dia 15.09.2019 a
22.09.2019, no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul datadas desde a
Repercussao Geral n°® 622, a partir dos verbetes “Posse de Estado de Filho”,

“‘Reconhecimento de Filiagao Socioafetiva Post Mortem”, “Manifestacao Inequivoca do

Adotante”, sendo encontradas 12 (doze) decisdes no Tribunal de Justica do Rio

130 REsp 1.217.415/RS, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.06.2012, DJe 28.06.2012 e REsp
1.663.137/MG, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 15.08.2017, DJe 22.08.2017

131 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelagdo Civel N° 70073643942. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. 17 ago. 2017. Voto do
Desembargador Rui Portanova ao acompanhar o voto do Relator, que fundamentou a decisdo em outro
motivo.



49

Grande do Sul, das quais 06 (seis) foram deferidas a filiacdo socioafetiva, ao passo
gue 06 (seis) foram rejeitadas, como ilustra o grafico abaixo. Em nivel superior,
pesquisaram-se 05 (cinco) decisbGes, das quais todas reconheceram a filiacdo
socioafetiva.

Em tal demanda, imprescindivel é o acervo probatorio, a fim de comprovar a
existéncia de filiacdo socioafetiva entre o autor e o de cujus. No ponto, salienta-se que
€ O6nus do requerente apresentar as provas necessarias para o convencimento dos
julgadores. Desse jeito, apds analise cientifica da jurisprudéncia, nota-se que 0s meios
probantes mais utilizados sédo a documental e a testemunhal.

Os documentos séo exclusivos de cada familia, porém hé registros comuns que
aparecem frequentemente nas demandas investigatérias. Principalmente, baseiam-se
em fotografias ao longo da vida, convites para festas, eventos escolares, notas nos
jornais e redes sociais. Além disso, ha casos especificos em que sdo apresentadas
provas mais exclusivas ao caso concreto. Em um julgado, juntaram-se noticias e
cartazes de um filho sumido, palco em que o pretenso investigante era apresentado
como “irméo do desaparecido”,'3? bem como em outro a midia impressa reverberava
o acidente de carro sofrido pelo de cujus, estando todos os filhos — socioafetivo incluso
— desolados.'*® Em um terceiro, colacionaram-se declaracdes policiais, em que o
irm&o de criacéo foi acudir o acusado na delegacia.3

Como os pais ocupam uma obrigacao moral de sustento e de desenvolvimento
do filho, logico imaginar que documentos referentes a custeio econémico e
educacionais sdo utilizados como prova. Assim, podem ser mencionados estes:
boletins e matricula na escola, bolsas escolares, seguro de vida e seguro educacional,
dependente legal para fins previdenciarios, dependente no imposto de renda, Termo
de Guarda e Responsabilidade junto a extinta Vara de Menores, bem como certidées
emitidas ao longo da vida.

Em razdo das diversas formas dos nudcleos familiares, pode-se dizer que o
leque de possibilidades de documentos jamais sera um rol exaustivo, impondo- se

avaliar todas as demandas individualmente. Em seguida, serdo abordados
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julgados, nos quais os mesmos documentos sdo juntados, porém em um ha o
deferimento, ao passo que em outro, indefere-se o pedido.

Afora a existéncia de prova documental, relevante é também o testemunho das
pessoas que conviviam proximo as partes. Os testemunhos e as informaces, por sua
vez, divergiam, porém, nitida e expressamente nos comandos judiciais, avaliou- se 0
grau de aproximacdo da testemunha com a familia, isto €, arrolavam desde uma
colega de escola na infancia até cuidadores do de cujus. Sobretudo, mencionavam-
se fatos do cotidiano, como a atividade profissional, onde moravam, desde quando
viviam juntos.

Mais a fundo, abordava-se o ponto de que o investigante era tratado
igualmente como os demais filhos, bem como desgastar-se ao maximo — largar
emprego e dormir no hospital — ao cuidar da moribunda na velhice.*®> Em uma agéo,
por exemplo, a testemunha sé soube da inexisténcia de vinculo genético gracas as
fofocas apds o enterro.3® Também, houve casos em que a mée do finado ainda era
viva e ratificava que sempre tratava os netos da mesma forma e repudiava quaisquer
formas de discriminagcdo, sempre os tratando igualmente, dando-lhes presentes,
buscando na escola e alimentando-os. " No mesmo sentido favoravel, havia
informacgdes de que o de cujus ndo formaliza os registros, porque achava que nao
podia ou que tinha interesse, mas protelava.'38

Por outro angulo, asseverou-se que o requerente ndo passava de um filho de
um empregado, que, por conta disso, dormia em um quarto que dava direto para fora
da casa.'®*®* No mais, pontuava-se que a investigante tinha contato com sua familia
biolégica, entrando com a agéo, almejando beneficios financeiros.**° Na mesma linha,

afirmava-se que nao era chamada de filho tampouco neto, sé pelo home. Por fim,
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alertava os vizinhos que jamais viram a pretensa filha socioafetiva na propriedade
rural, tampouco deu atencéo ao de cujus as vésperas de sua morte.4!

Em relac&o ao acervo probatdrio, importante avaliar as pessoas envolvidas, sua
posicdo social e o intelecto, a fim de averiguar a existéncia de posse de estado de filho
e a manifestagdo de vontade expressa de adotar.'4?> Nesse sentido, a realidade fatica
da familia, isto é, por ser uma familia simples do interior, com pouca instrucédo
educacional foi fator complementar em declarar a filiacdo socioafetiva.' Ademais, a
ponderacéo do nivel profissional da parte foi suscitada no Superior Tribunal de Justica,
avaliando que pelo fato de ser advogado, talvez fosse sabedor da desnecessidade de
entrar com as formalidades de adocédo, quando ja existente fortes lacos de amor

durante toda uma vida.144

3.4 RAZOES DE DECIDIR

Utilizando os mesmos julgados provenientes da pesquisa jurisprudencial, ponto
gque chama maior atencdo, é que, apesar da diversidade de decisGes, dois
fundamentos tendem a ser mais ventilados: a existéncia de posse de estado de filho
e a manifestacdo expressa inequivoca do adotante. Nas decisfes, 50,0% enaltecem
a primeira opcao; 14° 25% somente na segunda opgdo, sendo estas 100% de

indeferimento da filiagdo socioafetiva;'*® 25% complementam ambas.'4’

3.4.1 Posse de Estado de Filho

Dos julgados coletados do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 08 (oito)
sdo fundamentados na posse de estado de filho, sendo que todas que tiveram a

procedéncia se valeram desse embasamento. Ou seja, dos julgados analisados nesta

141 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Sétima Camara Civel.
Apelacéo Civel N° 70073948010. Relator: Sandra Brisolara Medeiros. 30 ago. 2017

142 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constréi: o reconhecimento do afeto como
valor juridico. 1. ed. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2001, p. 117

143 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: Apelagdes Civeis:
70068465491 e 70073200784.

144REsp 1.500.999/RJ, 32 Turma, Rel Min. Ricardo Villas Boéas Cueva. j: 12.04.2016, DJe 19.04.2016.
145 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdes Civeis:
70076637800, 70068465491, 70076963636, 70077024099, 70073200784 e 70081733206.

146 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: ApelacGes Civeis:
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147 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: Apelacdes Civeis:
70073643942, 70073346710 e 70072896822;
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pesquisa, constatou-se que 58% foram procedentes e destes, 100% se basearam na
posse de estado de filho. Dentre esses 100%, 83% foram fundamentados na Posse
de Estado de Filho, enquanto 17%, além desse requisito, apontaram a manifestacédo
inequivoca de vontade do adotante.

Para comprovacao da existéncia da posse de estado de filho, a qual € 6nusda
parte autora, necessita-se criteriosa andalise das questbes faticas circundantes a
familia. Na primeira avaliagdo, notou-se como prova o convite para missa de sétimo
dia, reportagem em jornal, ficha de inscricdo escolar e fotos diversas. Faticamente,
apos ter adentrado na familia aos 05 (cinco) anos e vivido por mais de 25 (vinte e
cinco) anos, gozando de todos os beneficios da familia, recebia tratamento igual ao
demais irmaos tanto no intimo familiar, como na vida cotidiana. Além disso, no registro
de nascimento ndo existia pai registral, mas sempre soube que néo era filho biolégico
do investigado.14®

Argumenta-se que a posse de estado de filho € fundamento suficiente para
ajuizar as ac6es de reconhecimento de filiagdo socioafetiva post mortem.*® Em caso
de ndo ocorréncia de registro, ela € um importante meio de prova para demonstrar a
relacdo de parentesco.®°

O vinculo afetivo € indispenséavel, a fim de evitar acdes de investigacao
pautadas em interesses puramente patrimoniais. Baseia-se na ideia de que arelacao
socioafetiva, uma vez fortificada dia apds o outro, é fonte suficiente para gerar vinculo
de parentesco. No caso, arrolou-se a declara¢do do de cujus de que sempre teve o
interesse de registrar a filha, mas néo o fez, porque acreditava que estaria cometendo
um crime tipificado em lei.15!

Argumenta-se que a vida é mais rica que a norma, sendo mais relevante a
relacdo que os pretensos pais socioafetivos tinham com a filha. Nesse sentido, arrolou-
se a dependéncia da investigante como beneficiaria da previdéncia militar, bem como
0 convite de casamento, convidando todos os amigos para a bengéao nupcial de sua
filha amada. No ponto, a autora era tratada como filha de criacdo, porém tal

discriminagéo é vedada no ordenamento, sendo essa questéo debatida no

148 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelacéo Civel N° 70076637800. Relator: José Antdnio Daltoé Cezar. 28 jun. 2019

149 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade: Posse de Estado de Filho:
Paternidade Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 1999, p. 163.

10 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Filiagdo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 121.

151 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Sétima Camara Civel.
Apelacéo Civel N°70072896822. Relatora: Sandra Brisolara Medeiros. 30 ago. 2017.
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voto. Pondera-se que quando inexiste um documento oficial de adoc¢éo, a vontadede
adotar € provada cabalmente na realidade fatica, ainda mais pelo motivo da pretensa
méae socioafetiva ser pessoa analfabeta!®?

Complementarmente, juntaram-se documentos contundentes: certidao de 6bito
da investigada, termo de responsabilidade e guarda, certiddo de nascimento da filha
com pais e avos ignorados, sendo a investigada a informante do nascimento, bem
como certiddo de casamento religioso, documento em que aparece como sendo filha
adotiva. Além disso, havia 16 (dezesseis) herdeiros que, surpreendentemente,
nenhum contestou. Restou demonstrado a forca do afeto, que nédo provém de um ato
escrito ou documentado, mas sim de uma obra desenvolvida no tempo.153

Ademais, a investigante ter convivido pouco tempo de sua vida com sua mae
biolégica até ser entregue por falta de condi¢des financeiras desta ndo encontra
obstaculo para a constituicao de filiacado socioafetiva. Isso se deve por ter entrado em
um novo ambiente familiar e ser aceito como membro da familia. Nessa linha, ha
bilhetes da investigada, dizendo que em sua falta, deve-se contatar a sua filha, que é
muito amada e quer o seu bem. Também ha testemunhos de funcionarios do hospital,
demostrando o afinco da filha em cuidar da mae, sem mencionar que houve
declaracéo da finada em querer adotar a filha, a fim de poder ficar com seu Unico
imoével. >4

Salta aos olhos também votos divergentes do desembargador Luiz Felipe Brasil
Santos, ironizando, quando oportuno, que tais acfes ocorrem sempre ap0s a morte,
guando o investigado ndo terd mais meios de se pronunciar no processo. Afirma que
€ o recomendado ocorrer uma relacao de afeto entre padrasto e enteada, concluindo
gue a filiagdo socioafetiva ocorre em relagbes sem existir um lagco familiar remoto
preexistente, palco em que o coracéo falara mais alto.>> Em outro momento, pontua

gue cuidar alguém em uma casa € costumeiro no Brasil, podendo ser a consolidagcao

152 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
Apelagédo Civel N° 70076963636. Relator: Rui Portanova. 16 ago.2018.

153R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — Oitava Camara Civel.
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da filiacdo socioafetiva post mortem forgada, trazendo dois prejuizos: prejuizo material
aos filhos biolégicos e restricdo a atos generosos de acolhida.%¢

Adentrando na critica do magistrado, interessante é avaliar o0 momento do
ajuizamento da acdo. Nesse sentido, o reconhecimento de filiagdo socioafetiva no
ordenamento juridico encontra permissao quer durante vida, quer apos a morte. Ha
diferentes instrumentos para que o/a pai/mae formalize a situacdo de quem o quer
que seja seu/ filho: registro civil apds o nascimento, declara¢des escritas, testamento
com clausula irrevogével, depoimentos judiciais, como prevé o artigo 1.609 do Cédigo
Civil, bem como a adocéao unilateral. Para otimizar os tramites registrais, publicou-se,
em 2017, o Provimento n° 63 do Conselho Nacional de Justica, regulamentando a
decisdo exarada ao Recurso Extraordinario n® 898.060/SC,*>” sendo, em agosto de
2019, retificado pelo Provimento 83 do mesmo 6rgdo, que facilita o reconhecimento
da filiacao socioafetiva diretamente ao Registro Civil, desonerando o Poder Judiciario
do julgamento destas demandas. A titulo exemplificativo, avaliou-se a existéncia de
testamento, momento em que o finado dispbs seus bens ao investigante, porém néo
explicitou a intencdo deste ser seu filho, argumento para dar improcedéncia a filiagao
socioafetiva post mortem. %8

Em analise, a necessidade de ajuizar acdo de reconhecimento da
paternidade/maternidade socioafetiva ainda com o investigado vivo diante de todas as
possibilidades ja elencadas seria uma prova de que, na verdade, os investigandos nao
tem interesse algum em reconhecé-lo como filho, tornando mais oportuno ao
investigante esperar a morte dos investigados. Aqui, post mortem, haveria um filho
marginalizado, trazendo, isoladamente, argumentos de que era faticamente filho, n&o
havendo o outro lado para manifestar sua vontade. Também é alvo de critica a grande
demora em pleitear a demanda, inaugurando-a ha mais de 10 (dez) anos da morte

dos investigandos.*>®
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3.4.2 Manifestacao inequivoca de vontade do adotante

Dos julgados coletados no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 09 (nove)
se basearam no fundamento da manifestacdo inequivoca de vontade do adotante.
Peculiarmente, 03 (trés) dos acérdaos limitam o0 seu argumento na inexisténcia de
diligéncias para concretizar o inicio da adocéo, julgando improcedente o pedido.6°
Além disso, nota-se que as outras 3 (trés) abarcavam também a auséncia da posse

de estado de filho.'®! Tais apontamentos sdo ilustradas conforme graficoabaixo:

Fundamentos para
Indeferimento

Auséncia de Manifesta¢do Inequivoca de Vontade
Auséncia de Posse de Estado de Filho

Ambos

Em uma primeira demanda, alegou-se que a investigante foi entregue a familia
ainda bebé, tendo em vista que sua familia biologica era completamente
desestruturada, além de ser tratada como filha igualmente aos demais irmaos.
Juntaram-se como meios probatérios registros escolares, estando enderecados para
a pretensa mae socioafetiva, bem como o Termo de Guarda e Responsabilidade.
Embora isso, entendeu-se que a filiacdo socioafetiva ndo era possivel, uma vez que
nao haveria nenhuma demonstracdo de interesse de adotar, assim como O
ajuizamento acarretaria efeitos patrimoniais, uma vez que transcorridos mais de 30
(trinta) anos do 6bito.162

Na mesma linha, alegou-se a existéncia de Termo de Entrega de Menor quando

a investigante tinha 04 (quatro) anos de idade, demonstrando o compromisso firmado

160 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: Apelagées Civeis:
70075064527, 70077135879 e 70073948010

161 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul: Apelagdes Civeis:
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Apelacéo Civel N° 70075064527. Relatora: Sandra Brisolara Medeiros. 22 nov.2017
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pelo de cujus, sendo reconhecida como irma e filha e estando presente na certidéo de
Obito. Entretanto, o julgamento foi objetivo em indeferir filiagcdo, uma vez que nao havia
nenhum documento formal, apesar de mais de 30 (trinta) anos decorridos convivendo
na familia. No mais, mencionou os testemunhos de que nunca ouviu a investigada em
guerer formalizar adocao, da relacdo das duas ser conturbada e que a investigante
tinha contatos esporadicos com a familia biol6gica.'?

Em acréscimo, em outra acdo, no voto da Desembargadora Sandra Brisolara
Medeiros, menciona-se a inquestionavel relacdo de afeto entre investigante e
investigado. Entretanto, avaliou-se que a filiacdo socioafetiva ndo depende apenas da
vontade do autor, mas também do de cujus. Assim, tendo em vista o longo periodo
convivido junto, caso quisesse a té-la como filha, teria dado inicio a procedimentos em
vida, além de que tal declaracao teria efeitos patrimoniais e sucessoérios contrarios a
vontade do falecido.5

Apesar dos julgados analisados no ambito da Justica Estadual, Ministros do
Superior Tribunal de Justica ainda proferem decisdes de indeferimento - para o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva post mortem - sob a fundamentacdo de
auséncia de formalidades. Mencionam que o fato de tratar como filho é elogiavel,
tradicdo corriqueira no Brasil — de pegar alguém para cuidar —, porém sem intencao
adotiva, em que pese farto conjunto probatério e relacdo afetuosa inequivoca na
relacdo. Levaram em consideracdo também a oposicdo de uma das herdeiras.1%°

Em outro julgado, demonstrou-se preocupacdo quanto a elasticidade da
construcéo jurisprudencial, devendo ter muita cautela ao julgar a filiacdo socioafetiva
post mortem. No ponto, argumentou-se acerca da verdadeira realidade fatica calcada
no afeto, demonstrada pelos videos e fotos do casamento do pai entrando com a filha
na Igreja. Entretanto, foram impedidos de registrar como filho, porque, a época, era
vedada a adoc¢do por um casal, em que o homem — casado legalmente antes da Lei

do Divércio — e sua nova companheira.'66
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CONCLUSAO

Apos o cientifico estudo, constata-se que a filiacdo socioafetiva vem recebendo
o0 merecido espago ao ordenamento juridico brasileiro, mesmo em acdes ocorridas
apos a morte dos pretensos pais/maes socioafetivos/as. No mesmo sentido, 0s
julgamentos, quer no Supremo Tribunal Federal, quer no Superior Tribunal de Justica,
corroboram a premissa da permissao em ajuizar a acao post mortem e ter o seu pedido
principal acolhido: ser declarado filho com igualdade de direitos perante aqueles
reconhecidamente biolégicos, tendo em vista a vedagdo constitucional de
discriminacgéo entre os filhos.

O afeto deixou de ser um mero sentimento de valoracéo subijetiva, tornando-se
a afetividade um valor juridico. Isso se deveu ao avan¢o social e as alteracbes
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, sobretudo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988. Além disso, notou-se que outro fator basilar para o fortalecimento do
afeto no ambito juridico foi o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 898.060, em
Repercussao Geral n® 622, que asseverou que a filiagado socioafetiva ndo obstaculiza
a filiacdo biologica, ja no ano de 2016.

Os efeitos do julgamento no Supremo Tribunal Federal foram diversos, porém
o principal em relacdo ao presente tema foi a equiparacao da filiacdo socioafetiva e
biolégica, podendo as duas coexistirem de forma equitativa. Em consonancia,
consolidou-se a multiparentalidade, permitindo-se que o filho, apesar de conter
genitores bioldgicos e/ou registrais, deter, também, uma parentesco socioafetivo com
todas as consequéncias juridicas atinentes a filiacao.

Nesse sentido, contemplou-se que o papel da familia e do individuo se inverteu.
Isto é, a instituicdo familia altamente protegida e fomentada no acumulo de patrimdnio
e arranjos matrimonias cedeu espacgo para os interesses dos membros familiares,
tendo estes direito a voz e desejos mais faceis de serem atendidos. Agora, a busca
da felicidade se torna premissa dentro do seio familiar, embasados nos principios
constitucionais atinentes ao Direito das Familias, sobretudo em relagdo ao principio
da dignidade da pessoa humana.

No tocante a este, pdde-se perceber uma verdadeira importancia em sua
utilizagédo, deixando de ser um argumento vazio, quando ndo h4 mais nada a se

ponderar. Realmente, constatou-se que a familia € a base da vida das pessoas, uma
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vez que é o centro principal do desenvolvimento da personalidade do individuo e de
seu reconhecimento como pessoa.

Pontuou-se também que a socioafetividade nas relacdes familiares,
independentemente de vinculos sanguineos, em virtude de avangos sociais e
tecnolégicos, cresceu paulatinamente. Além disso, a efemeridade dos
relacionamentos amorosos propicia a recomposicao entre as familias, cenario perfeito,
porém nao absoluto, de consolidacao de filiacdo socioafetiva.

Consoante a equiparacéao da filiagdo socioafetiva com a bioldgica, infere-se que
ocorrera gracas a uma atencao maior por parte dos operadores do direito a realidade
social. Porém, notaram-se momentos distorcidos em que a inexisténcia genética era
fator determinante para extinguir a relagdo de parentesco, ignorando a existéncia da
criacdo sociologica de filiagdo, bem como a manutencao de filiacdo, embora o genitor
ignore seus respectivos filhos por completo. Em contrapartida, felizmente, constatou-
se que o maior interesse da crianca é avaliado nas demandas judiciais, sendo
impeditivo para a procedéncia da negatdria classica de paternidade, ancorando na
consolidagéo da filiagao socioafetiva.

No mais, ao se falar da importancia das relacdes afetivas no ambito familiar,
notou-se o enfraguecimento da relevancia das presuncdes impostas pelo
ordenamento juridico. Isto é, a ideia de que o pai da crianca € 0 esposo da mée esta
flexibilizada ndo s6 mais pela comprovacédo de auséncia de vinculo genético, mas
também na falta ou na presenca de relacdo socioafetiva nas relacbes paterno-
materno-filiais.

Referente ao ponto do reconhecimento da filiagdo socioafetiva post mortem, de
facil percepcdo é a torpeza entre irmaos que destroem belos vinculos consolidados
em vida ap6s a morte de alguém. Isso se notou nos dois polos da acao, palco em que
filhos litigam, entre si, por patrimdnio ou beneficios financeiros. Além disso, néo se
tratando apenas de acao de reconhecimento de filiagdo socioafetiva post mortem, mas
também de acdes anulatérias promovidas por terceiros, objetivando desconstituir uma
filiacdo socioafetiva de toda uma vida. Felizmente, o ajuizamento de ag¢des com
interesse unicamente patrimonial é mal visto, acarretando na improcedéncia do
pedido.

Sobre a magistratura, constataram-se divergéncias nos votos dos
Desembargadores, sendo possivel afirmar que a realidade da existéncia familiar esta

condicionada, infelizmente, a capacidade e viabilidade probatéria, apresentadas pelas
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partes, utilizadas para dar embasamento as interpretacdes no Poder Judiciario. Notou-
se a inseguranca juridica aos magistrados prolatarem os votos, sobretudo quando se
guestionam acerca da inexisténcia da manifestacdo inequivoca de vontade do de
cujus.

Ao se mencionar as provas, crivel pontuar que, principalmente as documentais,
jamais podem ser consideradas um rol taxativo. Apés a andlise dos julgados,
comprovou-se que cada familia tem suas caracteristicas proprias, possibilitando a
existéncia de provas impares. Além disso, 0 avanco tecnoldgico péde permitir novas
possibilidades de provas que outrora jamais se imaginaria: fotos nas redes sociais,
grupos de familia no Whatsapp, entre outros. Pode-se imaginar também, gracas ao
dinamismo social, que daqui alguns anos novas formas de provas documentais serao
apresentadas aos processos judiciais. Ja em relacao as testemunhais, constatou-se o
cuidado dos magistrados ao analisarem o grau de proximidade da testemunha com a
familia.

Interessante também foi a percepc¢éo da forca da posse de estado de filho nos
tribunais como fundamento principal para a procedéncia da acdo, independentemente
de formalidades, visto que trata-se de uma caracteristica de natureza fatica de
construcdo cultural, psicologica e sociolégica. Como j4 abordado, essa € uma
condicao extremamente determinante durante o julgamento, ainda mais apés o0s
comandos do Superior Tribunal de Justica, asseverando a desnecessidade de haver
documento formal para afirmar a filiagdo. Em suma, notou-se que a realidade existente
nas relacdes familiares € dindmica, néo se restringindo ao que ja esta positivado no
ordenamento juridico brasileiro

Assinalou-se o cuidado dos magistrados em avaliar o nivel intelectual das
partes em litigio. Ao passo que pessoas carecedoras de informacdo e de
conhecimento tinham seu pedido acolhido, sob a fundamentacdo de ndo deterem as
informacgdes sobre a teméatica e os tramites para o reconhecimento de filiacao; pessoas
“‘instruidas” alcangavam igual resultado, sob o argumento de que sabiam da
desnecessidade de entrar com formalidades para consolidar a filiacao.

Percebeu-se, também, a preocupacdo em facilitar o registro de pessoas, uma
vez permitido por meio extrajudicial, sobretudo com a vinda do Provimento n° 63 do
Conselho Nacional de Justica. Em consequéncia, felizmente, foi uma forma de reduzir
0 numero de demandas judiciais que abordavam o tema da filiagdo. Nesse sentido, €

um novo instrumento para que os interessados em se declarar pai/mae de alguém
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possam demonstrar sua vontade em vida, ndo necessitando ajuizar demandas
judiciais ap6s a morte de um ente querido.

Ainda sobre a flexibilizagdo do reconhecimento em vida, isso € uma forma de
defesa dos réus durante a acao para buscar a improcedéncia. Do mesmo modo, nos
casos em que a pretensa socioafetividade se da entre um casal e um filho, pleitear a
acao apos a morte de um, enquanto o outro ainda for vivo, poderia ser negativo ao
investigante. Diante de mais essa forma de alguém ser registrado com o investigado
ainda vivo, esperar até a morte para que a filiagdo seja pleiteada € no minimo estranho,
porém possivel e procedente. Notou-se também outro ponto de defesa que € a demora
em se ajuizar a agado mesmo apos a morte do de cujus.

Por fim, embora a igualdade entre as filiacdes socioafetivas e biologicas,
percebeu-se que ainda ha a necessidade de o pretenso filho socioafetivo, a fim de ter
seu direitos atendidos, acionar o judiciario — em ac¢des post mortem -, pleiteando uma

deciséo judicial declaratoria de filiacdo socioafetiva procedente.
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