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‘O filho por natureza ama-se porque

é filtho,

o filho por sentimento ¢ filho porque

»
se ama



RESUMO

Um novo conceito de familia estd se desenvolvendo com sociedade
moderna; seus integrantes sao ligados por meio de grandes lagos de afeto,
de solidariedade e de convivéncia entre cada um dos membros da familia. A
filiacdo vem decorrendo, prevalentemente, da afetividade, desse vinculo de
amor, maior que o consanguineo. A paternidade socioafetiva € de natureza
interpretativa a partir de um determinado caso concreto, pois ndo ha ainda,
no ordenamento juridico brasileiro nenhuma legislagdo especifica que
estabelega qual deve ser a real atuagdo do magistrado, possuindo, com isso,
grande divergéncia na jurisprudéncia quanto a supremacia da paternidade
socioafetiva ou da bioldgica aplicada a determinados casos concretos. Dessa
forma, o escopo do trabalho € demonstrar os elementos que norteiam uma
decisdo quanto ao consentimento de determinada filiagdo e os efeitos
juridicos que dela decorrem, sendo necessario analisar o entendimento
presente na jurisprudéncia nos dois sentidos, da prevaléncia socioafetiva

quanto da bioldgica, de acordo com a situagao concreta.

Palavras-chave: Direito de familia, paternidade, consanguinidade,

socioafetividade, principios, prevaléncia.
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INTRODUGAO

O presente trabalho versa sobre a paternidade socioafetiva. A partir da
revisdo da literatura e investigagdo jurisprudencial almeja abordar as
vertentes conceituais de familia, numa perspectiva da paternidade

socioafetiva, reconhecendo a prevaléncia desta sobre a bioldgica.

O trabalho tenta demonstrar que realidade dos dias atuais engloba a
verdade biolégica decorrente das técnicas da engenharia genética e a
verdade afetiva decorrente da nova realidade tanto tecnoldgica quanto social
em que a filiacdo é determinada pelas relagdes de afeto. Neste contexto,
discute-se a prevaléncia entre a paternidade biolégica e a afetiva e quais os

efeitos juridicos que decorrem dessa filiagao.

No primeiro capitulo, busca-se demonstrar a evolugdo do conceito de
familia diante dos novos valores que foram agregados pela sociedade
contemporanea. Esse capitulo traz os diversos tipos de familias que foram
surgindo no ordenamento juridico diante da modernizagdo da sociedade e o
que essas entidades familiares representam par ao desenvolvimento de
novos conceitos de familia. Desmembra-se, desse primeiro capitulo, os
principios que norteiam o direito de familia e como sao aplicados perante o
caso concreto, inclusive aqueles pertinentes ao Direito da Crianga e do
Adolescente, cuja nova matriz disciplinar €& constituida por diversos
documentos internacionais, com destaque para a Convencao Internacional

sobre os Direitos da Crianca.

No segundo capitulo, desenvolve-se o ponto central desse trabalho de
conclusao, qual seja, a questao da paternidade na sociedade atual. Trata da
diferenca entre a paternidade biologica, aquela que advém de uma carga
genética e da paternidade socioafetiva, advinda dos lagos afetivos que une

pais e filhos, sendo essa a prevalente no ordenamento juridico.



Ainda no segundo capitulo, demonstra-se a importancia dessa
socioafetividade que possui como seu elemento probatdrio a posse do estado
de filho e a relevancia desse elemento para o ordenamento juridico e a

configuragao da filiagao.

Por fim, no capitulo terceiro, analisa-se a repercussao juridica
do reconhecimento da paternidade socioafetiva, que se inicia com o
reconhecimento desse vinculo de filiacdo soacioafetivo, que se inicia com a
possibilidade de investigacdo de paternidade pelo filho afetivo e os efeitos
que dela sobressaem, como, por exemplo, os efeitos sucessorios, os deveres

alimentares, dentre outros, necessarios para o melhor interesse do menor.

Diante de todos esses capitulos e suas abordagens para o caso
da filiagdo socioafetiva na sociedade moderna, observa-se que a o Cddigo
Civil Brasileiro de 2002 nao acompanhou os avancos da sociedade e deixou
que esses conflitos sociais ficassem nas maos dos proprios magistrados que
tentaram julgar de maneira a atingir um bem comum para todos, mas julgarao
conforme uma interpretagcdo prépria das leis ao caso concreto. Portanto,
percebe-se que a promulgagdo de um novo Caédigo Civil Brasileiro ou de um
Estatuto que fosse dedicado as questdes familiares, como conceituag¢ao de
familia, seus principios norteadores, deveres dos membros da familia afetiva
e de seus efeitos no ordenamento juridico, devido a sua prevaléncia nos dias
atuais, seria um facilitador para todos que buscam entender e aplicar essas

situacdes a determinado fato concreto na vida civil.
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1 EVOLUCAO DA FAMILIA

A instituicio chamada de familia sofre, constantemente, diversas
transformagdes decorrentes da evolugdo da sociedade. Na antiga Roma,
século VIII a.C, havia a presenca da autoridade paterna como a base para a
organizagao da familia e todos se submetiam aos poderes deste, sendo a
familia um fim em si mesma.’

Nesse modelo classico romano, a familia era baseada no matriménio,
ou seja, considerava-se filhos aqueles que fossem gerados pela mulher
casada e teriam, legalmente, como pai, aquele chefe da familia, o marido da
mulher geradora. Mas nao foi sempre assim, pois com a evolugdo romana,
deu-se uma maior liberdade a mulher.?

A grande diferenga da evolugao da familia no Império para aquela da
Idade Média é que, na primeira, a familia era regida pelo afeto materno,
retirando-se o centro do poder das mé&os do pai e, na segunda, para ser
familia deveria haver o casamento religioso, somente sendo filho aquele que
resultasse do vinculo do homem com a mulher, transformando-se a familia
em uma grande instituicdo regida pela religido.’

A partir do século XX, observa-se que a familia ndo possuia mais a
funcdo econdmica, patriarcal e religiosa que prevalecia, fortemente, desde o
Império Colonial até a Idade Média, nao sendo mais uma unidade necessaria
para crescimento econdbmico e o poder patriarcal € agora dividido,
compartilhado entre o marido e a mulher.

Assim, percebe-se que a familia contemporanea tem como base a
funcédo social, afetiva e de convivéncia entre seus membros, ndo havendo
hierarquia entre eles e ndo fazendo mais da familia um fim patrimonial em si
mesmo.

Como disse Paulo L6bo, “a restauracdo da primazia da pessoa, nas

relacbes de familia, na garantia da afetividade, € a condicdo primeira de

' NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagcao que se constréi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sao Paulo, Memdria Juridica, 2001. p. 25.

2 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sdo Paulo, Memoria Juridica, 200. p. 28/29.

3 Ibidem, p. 29.
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" com isso, ndo mais se encontra respaldo,

adequacao do direito a realidade
nos dias de hoje, a ideia do homem como centro do poder, e sim o afeto que
une as pessoas e o0s vinculos que sao formados desta uniao.

Portanto, tem-se que a familia patriarcal, hierarquizada, com fim em si
mesma, alterou-se para uma familia baseada nos elementos que a integram,
independente da forma de constituigao.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, caput, estabeleceu a

familia como sendo a “base da sociedade™

e merecedora de protecédo pelo
Estado, ressaltando a importancia deste novo olhar diante da familia atual.

O novo contexto em que se baseia a familia deve ser visto de uma
forma mais ampla, como observa, Maria Berenice Dias, ao sustentar o afeto
como um direito fundamental em que n&o ha distingéo entre filiagao biolégica
ou socioafetiva e atribui o afeto como um novo valor juridico presente na
sociedade.®

Nao ha mais a unido matrimonial com a finalidade precipua de procriar
para garantir o sustento patrimonial da familia, ou seja, para que em uma
unidade familiar houvesse mais filhos para trabalharem e ajudarem os pais a
desenvolverem a economia familiar. Nesta nova concepc¢ao, alteraram-se os
lagos entre pais e filhos, entre os membros da mesma familia, restringindo-os
e, assim, facilitando o convivio da familia fundada no afeto e na
solidariedade.’

Neste mesmo pensamento, de acordo com Jacqueline Filgueras
Nogueira, a familia atual passou a valorizar as relagbes que tivessem como
principal caracteristica o sentimento entre os membros e que estes fossem
envolvidos pelo laco da afetividade.®

Com esta modernizacdo, retirou-se da familia a questao puramente

patrimonial e demonstrou que esta ndo decorre apenas do casamento e da

+LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 26.

5 BRASIL, Constituigdo Federal, 8 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2012. p. 72.

6 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 8 ed. S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. p. 104.

7 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sdo Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 43.

8 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 43.
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fillacdo, mas da relacdo de afeto presente entre os individuos que a
integram.®

Portanto, a Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em seu artigo 227, impée como dever da familia garantir a dignidade e a
convivéncia entre seus membros e, em seu paragrafo 6°, deixa-se claro que
“os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento ou por adogao, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes

» 10

discriminatérias relativas a filiacado” ™, ratificando-se que o que deve

prevalecer € une seus membros.

1.1 Tipos de familia

Com a modernizagdo da sociedade diversos tipos de familia foram
surgindo no ordenamento juridico, possuindo modelos diversificados, porém
com o mesmo significado de instituigao familiar.

O primeiro tipo de familia € o consagrado pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente, no artigo 25, sendo aquele que trata a familia natural como

“*

a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes”."”

Deste conceito, pode-se destacar a presenca de trés tipos de familia: a
familia biparental, a monoparental e, por fim, a familia extensa. A familia
biparental € aquela formada pelo pai e pela méae, conjuntamente; a
monoparental, € composta por qualquer um dos pais e seus filhos e esta
tutelada na Constituicdo Federal de 1988, artigo 226, § 6°. Ja a familia
natural, entende-se como sendo aquela que decorre da afinidade, formada
pelos parentes proximos.'?

Uma nova visdo de familia e que merece um destaque é a aquela
designada, na doutrina, por eudemonista, em que se busca a felicidade como

fundamento principal de sua concepcdo, onde centro de sua constituicdo

9 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiacao: entre a verdade juridica, biolégica e
afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 44.

10 BRASIL, Constituicdo Federal, 8 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2012. p. 73.

" BRASIL, Estatuto da crianga e do adolescente, 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
1045.

12 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador, JusPODIUM, 2013, p. 113/114.
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desloca-se do principio da autoridade patriarcal para o da compreenséao e do
amor™®.

O fim da familia eudemonista ndo se encontra em si mesmo, mas
numa forma de bem-estar social entre os membros para que possam
encontrar a felicidade em suas relagées.’

Neste sentido, Caio Mario defende que o centro da constituicdo da
familia ndo se encontra mais na presenca de uma autoridade para sua
organizagdo, mas sim na presenca de elementos fundamentais como a
compreens3o e o amor entre seus individuos.™

Com o reconhecimento da unido estavel como uma entidade familiar,
substituiu-se o entendimento de que apenas o casamento seria formador de
uma familia e teria protecdo pelo Estado e passou-se a respeitar aqueles
casais que viviam nesta situagao.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988, disp6s em seu artigo 226, § 3°,
que “para efeito de protecédo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”'®

Na mesma linha de pensamento de Paulo Lébo, alguns doutrinadores
ja entendem e defendem as unides homossexuais como entidades familiares
por obterem o0s requisitos basicos para serem constitucionalmente
protegidas, qual sejam, a afetividade entre os membros, a estabilidade da
relacdo e a finalidade de constituirem familias."

Cabe mencionar que as leis referentes a entidade familiar, acima

citada, ndo foram ainda regulamentadas; mesmo assim, essas relagées sao

13 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 55.

14 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 100. v.6,

15 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de direito civil. 4. Ed, Rio de Janeiro:
Forense, 1986, v. 5, p. 93, apud NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se
constroi: O reconhecimento do afeto como valor juridico. Sdo Paulo: Memoéria Juridica,
2001. p. 55.

16 BRASIL, Constituicdo Federal, 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 73.

17 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 90.
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protegidas pela sua prépria natureza e seus efeitos juridicos baseiam-se
naqueles referentes aos da unido estavel.'®

Com isto, as nocdes de entidades familiares foram afetadas e, nao
mais entende-se como familia aquela que seja apenas formada por um casal,
homem e mulher, que vivem o matriménio, casados, perante a lei € possuem
filhos advindos deste casamento; mas, observa-se a pluralidade de entidades
familiares presentes e aceitas, hoje em dia, no ordenamento juridico.

Por estes fatos ja apresentados, vale ressaltar, a familia que ganha
destaque na doutrina e na jurisprudéncia atual, qual seja, a familia
socioafetiva.

Como bem fundamenta Jacqueline Filgueras Nogueira, esta nova
concepcao de familia tem como alicerce o afeto. Ao contrario do que havia no
Império Romano, em que o afeto era apenas presumido, nota-se que,
atualmente, este € o elemento indispensavel para que ocorra a formacgao de
uma familia."

Dessa forma, observa-se a presenga de outros valores fundamentais
para se formar uma familia, como, por exemplo, os afetivos, emotivos e
psicoldgicos, ndo mais apenas a concepg¢ao baseada na consanguinidade.

Nesses entendimentos atuais, pode-se destacar o pensamento de
Jacqueline Filgueras Nogueira, a0 mencionar que “a familia € uma estrutura
de afetividade, seja qual for a realidade de sua construgéo, se articulada por
pais separados, se formada por pessoas homossexuais, familia com filhos
adotivos, familia sem pais...””°.

Atualmente, pode-se concluir que ndo se tem grande relevancia a
forma de construcdo da entidade familiar, mas sim a importancia que cada
uma delas apresenta para a sociedade e a protecdo que todas merecem

perante o ordenamento juridico.

1818 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 90.

19 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 53.
2 |bidem, p. 61.
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1.2 Principios Norteadores

Apods a Constituicao de 1988, os principios constitucionais, quer sejam
os considerados explicitos ou implicitos, foram consagrados como forca
normativa, deixando de lado o carater meramente simbdlico e obtendo uma
posicao essencial no ordenamento jurl'dico.21

O principio sera aplicado de acordo com sua incidéncia ao caso
concreto, mas sempre orientado pela regra da equidade, dando a solugao
mais justa ao caso em questao.

Neste mesmo sentido, busca-se entender a questdo da colisdo entre
0s principios, ou seja, quando um principio possui a mesma forga normativa
que outro, ha colisao entre eles, porém, deve-se observar o caso concreto
para indicar qual a solucdo adequada.?

Os principios podem ensejar uma diversidade de solugdes, podendo
ser satisfeitos de diferentes maneiras sem que ocorra revogag¢ao de normas
juridicas, devendo, a cada momento histérico do direito, adaptar-se ao caso
concreto.?® Diferentemente do que ocorre com as regras, pois essas sao
normas para serem satisfeitas ou néao, pois determinam o que ¢é juridicamente
possivel dentro do ordenamento juridico. Por isso, sao inovadas
constantemente e, acabam sendo, muitas vezes, retrogradas perante os

novos valores da sociedade.?*

1.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Este € um principio que merece destaque no ordenamento juridico
brasileiro por ser aquele que traduz o respeito existente entre os membros de
toda a sociedade.

Como relatado por Pablo Stolze, esse principio demonstra a

solidariedade presente na sociedade atual e, por este motivo, é tratado na

21 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 57.
22 | OBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 58.
% |bidem, p.58.

24 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 73. v.6.
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propria Constituicdo da Republica Federativa do Brasil como um valor
fundamental.?®

Na época da prevaléncia da familia patriarcal, ndo havia a
possibilidade de existir a dignidade da pessoa humana de forma tao
essencial quanto nos dias de hoje, pois o unico cidadao tido como pleno,
como possuidor de direitos era o chefe da familia, diferente do que se
observa hoje na sociedade. A dignidade humana, nos dias atuais, esta
presente em todos os membros que integram a familia, ndo mais existindo a
desigualdade e a falta de equilibrio em suas relacdes.?®

Ao tratar deste principio, ndo se pode deixar de mencionar o
pensamento de Kant em relacdo a distingdo entre o valor humano e o valor
de um objeto. Segundo ele, deve-se distinguir entre tudo aquilo que é
valorado, ou seja, que possui um preco e o valor da dignidade da pessoa
humana, que nao é possivel valorar. Por isso, para ele, o homem é
imensuravel, pois é incomparavel a qualquer coisa disponivel, a um objeto;
ou seja, ndo ha nada que se equivale ao ser humano, diferente dos objetos,
que possuem um equivalente, podendo ser substituidos por outra coisa de
um mesmo valor, de um mesmo pre¢o. Desse modo, o homem nao pode, em
momento algum, ser substituido por um objeto, nem mesmo igualado a um,
pois assim estaria violando o principio da dignidade da pessoa humana.?’

Nessa mesma linha, Pablo Stolze conclui que a dignidade da pessoa
humana somente podera, assim, ser obtida e observada quando garantir o
respeito a importancia de cada individuo, tanto no ambito individual como
quando inserido nas relacdes sociais.?®

A dignidade da pessoa humana € o nucleo existencial de toda a
Constituicao e tem grande relevancia ao tratar do desenvolvimento da familia

como base da sociedade, pois deve-se observar o desenvolvimento e a

25 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 77.v.6.

26 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 61.

27 KANT, Immanoel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Trad. Paulo Quintela.
Lisboa: Ed. 70, 1986, p. 77, apud, LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 60.

28 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 78. v.6.
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realizacdo pessoal de cada membro que integra uma familia, principalmente,

a crianga e o adolescente.

1.2.2 Principio da Igualdade e Respeito a Diferenga

“Nenhum principio da Constituicaio provocou tdo profunda
transformacao do direito de familia quanto o da igualdade entre homem e
mulher, entre filhos e entre entidades familiares”.?°

E necessario observar que os fundamentos juridicos da familia
tradicional nao mais existem como unica fonte do direito de familia, pois o
critério chave para que fosse consagrada uma familia ndo deve mais
prevalecer, qual seja, o da legitimidade de seus membros.*

A igualdade tornou-se um principio constitucional consagrado no artigo
5°, |, da Constituicdo Federal de 1988°'; com isso, entende-se ser um valor
fundamental e, portanto, tem-se o dever de ser observado por todos.

Importante destacar que esse principio deve ser analisado junto com o
principio do respeito a diferenca, observado, por exemplo, no § 5° do artigo
226 e no § 6° do artigo 227, ambos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. Como explica Paulo Lébo, as diferencas estardo sempre presentes
na sociedade, pois o0 homem é diferente da mulher, assim como uma crianga
€ totalmente diferente de um adulto, porém, é preciso que essas diferencas
nao causem um tratamento juridico diverso no que diz respeito aos direitos e
deveres dentro da sociedade e da prépria familia.*

Assim, deve-se observar a igualdade existente entre o homem e a
mulher e entre os direitos e os deveres existentes em uma sociedade
conjugal presente no modelo de sociedade atual, diferente daquela tida como

|-33

patriarcal.”” Além disso, tem-se a igualdade entre os filhos legitimos ou

ilegitimos, ou seja, nao contempla mais a discriminagcao entre os filhos

29 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 65.
% |bidem, p. 65.

31 BRASIL, Cédigo Civil, 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 08.

32 LOBO, Paulo, Op. Cit, p. 66/67.

33 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 66.



18

advindos ou ndo do casamento, ambos devem ser tratados de maneira
igualitaria.>

Sem o principio da igualdade ndo ha dignidade e sem a dignidade n&o
havera a justica. Mas, além disso, o principio do respeito as diferengas impde
o dever de observar a dignidade presente dentro da familia, dentro do

tratamento dirigido a cada membro que a integra.

“as diferengas ndo podem legitimar tratamento juridico assimétrico
ou desigual, no que concernir com a base comum dos direitos e
deveres, ou com o nucleo intangivel da dignidade de cada membro
da familia. Nao ha qualquer fundamentagao juridica-constitucional

para distingdo de direitos e deveres essenciais entre as entidades

. . . o »35
familiares, ou para sua hierarquizagéo(...)"".

1.2.3 Principio Juridico da Afetividade

O principio da afetividade é baseado nos vinculos afetivos existentes
na sociedade contemporanea. O afeto ganhou reconhecimento constitucional
ao reconhecer a unido estavel, a igualdade dos direitos dos filhos havidos ou
nao no casamento, a convivéncia familiar como um preceito basico de
seguranga para as criangas e o0s adolescentes, dentre outros que
demonstram a evolugao existente na sociedade.*

Nas familias da atualidade, o afeto € o elemento central que deve
reger as relagdes entre seus integrantes; responsavel e indispensavel para
sua formacao, visibilidade e continuidade®’.

Segundo o entendimento de Jacqueline Filgueras Nogueira, a fungéo
afetiva é a responsavel por dar estabilidade a uma familia, pois € por meio do
respeito, da liberdade e da igualdade como praticas reiteradas que deve-se

observar sua presenca como definidora da unigo de uma familia.*®

34 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012, p. 83. v.6.

35 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 67.

36 |bidem, p. 71.

37 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 54.

38 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 54.
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O Novo Cddigo Civil, em seu artigo 1.593, traz o enunciado basico,
como regra geral, do principio da afetividade ao dizer que “o parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”™.
Com isso, os lagos afetivos ganharam a mesma dignidade, o mesmo respeito
daqueles lagos naturais®.

Pablo Stolze observa que utilizar o principio da afetividade significa,
acima de tudo, compreender que as relacdes existentes entre os membros
das familias devem respeitar as diferengas entre uma e outra e destacar os
lagos de afeto que unem cada um de seus integrantes‘”.

Encontra-se na doutrina de Jacqueline Filguera que:

“ a familia concreta é aquela que garante as condigdes reais de
igualdade e liberdade, que compde pressupostos para a realizagao
afetiva, somente podem ser dignas e iguais as pessoas que
respeitam as outras, e isto acontece de forma voluntaria quando

. 42
estas se unem em virtude do afeto.”

Nesse sentido, o afeto € o laco mais forte, pois € capaz de unir os
membros das familias, mantendo, com isso, as “pessoas unidas nas relagcdes
familiares™.

Vale ressaltar os dizeres de Cristiano Chaves de Farias, nesse
entendimento, ou seja, de que a entidade familiar contemporanea esta ligada,
principalmente, pelos lacos da afetividade, pois € a partir do afeto que advém
diversos efeitos juridicos.*

Rose Melo Venceleu aborda um ponto extremamente importante
observando ao tratar da afetividade, qual seja, a diferenca entre ser genitor e
ser pai. Ela traz os argumentos de alguns doutrinadores como, Paulo Lébo e

Bernard This demonstrando a grande diferenga dessas duas fungdes, pois a

39 BRASIL, Cédigo Civil, 16 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013. p. 264.

40 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 72.

41 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 94.

42 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia, apud
NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagao que se constroi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sdo Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 54.

43 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 73.

44 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 70/71.
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paternidade fundada apenas com base nos dados genéticos € insuficiente,
tendo em vista que a funcao de ser pai vai além do DNA. Portanto, deve-se
prevalecer a afetividade, o amar, cuidar, educar e criar um filho.*®

Nesse contexto, Paulo L6bo demonstra como o principio da

afetividade fez desaparecer as desigualdades entre filiagoes:

“ O principio juridico da afetividade fez despontar a igualdade
entre irmaos biolégicos e adotivos, e o respeito a seus direitos
fundamentais, além do forte sentimento de solidariedade
reciproca, que nao pode ser perturbada pelo prevalecimento de
interesses patrimoniais. E o salto, & frente, da pessoa humana
nas relagoes familiares”.*°

1.2.4 Principio da Convivéncia Familiar

A convivéncia familiar é ligada pelo afeto duradouro existente entre os
membros de uma familia, ndo importando o laco de parentesco que os une,
mas realizados num ambiente comum a eles. Baseado nesse ambiente
comum, liga-se a ideia de um espago fisico, como a casa, o lar de
convivéncia, mas vai além desse espaco fisico, possibilitando ser apenas o
local em que os integrantes do grupo familiar se sentem acolhidos, unidos e,
acima de tudo, protegidos, fator relevante para as criangas.’

O préprio ECA, Estatuto da Crianga e do Adolescente, prevé, no artigo
23, que a falta desse ambiente fisico, dos recursos materiais, ndo deve ser
determinante para retirar o poder familiar; pois deve assegurar as familias de
baixa renda a convivéncia com sua prole, independente da situagao
econdmica, quando ligadas pelo aspecto fundamental das relagdes

familiares, ou seja, o afeto e a solidariedade.*®

45 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e
afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 112.

46 | OBO, Paulo, Consulex, Revista Juridica, Ano XVI — n° 378, 15 de outubro de 2012. p.
40.

47 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 74.

48 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012 p. 104. v.6.
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Além disso, a seguranga a essa convivéncia familiar € analisada como
um direito fundamental para a crianga, presente no ordenamento juridico e
trata-se de uma necessidade vital, podendo ser até mesmo comparada ao

direito fundamental a vida.*°

1.2.5 Principio do Melhor Interesse da Crianca

No ano de 1959 surgiu a Declaragédo Universal dos Direitos da Crianca
que, levando em consideracao a falta de maturidade tanto fisica como,
especialmente, mental das criangas, incluiu uma protecao juridica especial a
elas e foi assinada pelo Brasil.>°

Essa consideracdo com os direitos da crianca, sendo tratadas com
uma protecao especial veio sendo efetivada com outros documentos ao longo
da histéria; como a Convencgao Internacional dos Direitos da Crianca, em
1989; a Convencao Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em
1992.

Esse reconhecimento juridico foi incorporado no ordenamento do
direito nacional sendo consagrado no artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988, tratando as criancas e adolescentes como seres que possuem absoluta
prioridade dentro da entidade familiar®’.

Paulo Lébo faz uma feliz analise ao dizer que o “patrio poder existia
em fungdo do pai; ja o poder familiar existe em fungdo e no interesse do
filho”.? Ou seja, nas familias atuais, qualquer decisdo que va ser tomada
deve ser levado em conta o interesse do menor, colocando a crianga como a

merecedora de destaque e protegcédo dentro do grupo familiar.

49 MACIEL, Katia. Direito fundamental & convivéncia familiar. In: MACIEL, Katia (Coord.).
Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 61 - 70.

50 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 168.

51 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 168.

52 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 75.
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As criangas, em regra, possuem esse destaque por serem pessoas
que ainda estdo em desenvolvimento e, por isso, dependem de seguranga
pela familia, pelo Estado e também por toda a sociedade.®.

O melhor interesse da crianga é de cunho subijetivo, pois é o livre
arbitrio do juiz, analisando as situagbes concretas que decidira. Por isso, vale

ressaltar o entendimento de Fulchiron ao dizer que:

“o critério de definicdo para o melhor interesse do menor s6 adquire
sua eficacia no exame pratico do interesse de cada crianga.
Convém, pois, nado considerar o interesse do menor como um fim
em si, mas como um instrumento operacional, cuja utilizagdo &

confiada ao juiz”.%*

Merece destaque o pensamento da doutora Viviane Girardi ao
demonstrar a importancia da crianca e do adolescente para o
desenvolvimento de toda familia, ou seja, a contribuicdo que estes dao para

uma melhor convivéncia social entre os integrantes da mesma:

“a revelagéo sociolégica da significativa contribuicdo da prole para
o crescimento e satisfacdo pessoal dos pais ajudou a abrir espaco
no cenario familiar para o reconhecimento do filho (crianga ou
adolescente) como sujeito de direitos dotado de autonomia pessoal
e ética, pois, na medida em que merece e recebe especial atengéo
dos demais membros familiares como ser em desenvolvimento, ao
crescer e expandir-se vai transformando a familia a qual pertence e

dotando a vida dos pais de novos sentidos e significados."55
1.2.6. Principio da Solidariedade Familia

Por meio desse principio, observa-se a necessidade de protecao, de
assisténcia, seja ela material ou mesmo moral reciproca entre os integrantes

de determinada entidade familiar.®

53 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sado Paulo, Memaria Juridica, 2001, p. 170.

54 FULCHIRON, Hughes, Apud, LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. In,
NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sado Paulo, Meméria Juridica, 2001, p. 170.

55 GIRARDI, Viviane. Familias contemporéneas, filiacao e afeto: a possibilidade juridica
da adogao por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 100.

% GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 95. v.6.
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E por meio da solidariedade que os membros de uma familia se unem,
reciprocamente, a fim de dar uma assisténcia um para o outro. Tanto deve
haver a solidariedade entre os cbnjuges, como também em relacdo aos
filhos.®’

Paulo LOobo destaca algumas normas presentes no ordenamento
juridico, principalmente no Cadigo Civil, que se baseiam nesse principio
como, por exemplo, o artigo 1.513 em que trata “a comunhdo de vida

instituida pela familia”®

como somente sendo possivel constitui-la por meio
da cooperagao entre seus integrantes. A adog¢ao tratada no artigo 1.618 que
nasce, exatamente, do sentimento de solidariedade e ndo de imposicao,
assim como os referidos deveres dos cbnjuges, mencionados no artigo 1.566,
demonstram a mutua assisténcia seja ela moral ou material entre eles, dentre
outros.*

Como bem argumenta, nesse sentido, a doutora Gabriela Soares
Linhares Machado, por meio do principio da solidariedade se percebe a
negacdo de valores meramente individuais para a afirmacdo de uma
sociedade em que cada membro integrante dela possa ter ciéncia da
existéncia dos demais individuos e da responsabilidade de uns para com os

outros para compor um “corpo social”®°.

1.3 Do Vinculo de Parentesco

“O parentesco é a relagao juridica estabelecida pela lei ou por decisdo
judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo familiar, nos
limites da lei”®’

Na familia patriarcal, o parentesco era aquele advindo, basicamente,
do casamento, mas este tem que se adequar aos novos conceitos de familia
e, por isso, tem-se como base o disposto no §7° do art. 226 da Constituicdo

Federal de 1988, ao asseverar que “os filhos, havidos ou n&o da relagao do

" LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 64.

% BRASIL, Cadigo Civil, 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 257.

9 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 64.
60Dispon|'veI<http:l/www.ibdfam.org.brIartigos/865/Dos+princ%C3%ADpios+constitucio
naist+e+infraconstitucionais+aplicaveis+ao+Direito+de+Fam%C3%ADlia%3A+Repercus
sao+natrelagao+paterno-filial.> Acesso em 29 agosto 2013.

61 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.
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casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacoes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”.%?

Com isso, além do parentesco natural, advindo do matriménio, dos
lagos consanguineos, ha o parentesco socioafetivo, por um vinculo diferente
do biolégico®.

O préprio Codigo Civil se referiu ao parentesco como sendo natural ou
civil, inferindo-se dai que este pode decorrer tanto do vinculo biolégico quanto
de outras origens, como a afetiva.®

Segundo entendimento de Cristiano Chaves Farias, parentesco natural
€ aquele que decorre do vinculo biolégico entre as pessoas, tanto os
descendentes quanto aqueles que se originam de um mesmo tronco
ancestral, como, por exemplo, os irmaos, os primos®°.

Diferente desse, o parentesco civil € aquele decorre de outras
hipéteses que ndo sejam a do vinculo bioldgico. E aquele parentesco que
resulta da socioafetividade, como no caso da adogao, da filiagdo oriunda da
reproducao assistida, dentre outros®.

Por ultimo, vale ressaltar que no nosso ordenamento juridico,
contempla-se a presenga do parentesco por afinidade, qual seja, aquele
“estabelecido como consequéncia logica de uma relacéo de afeto™”.

Esse parentesco por afinidade, decorre, principalmente, do casamento
e da uniao estavel. A partir do momento de celebragcdo do casamento ja é
possivel estabelecer o parentesco que os une, mas quanto a uniao estavel,
sera estabelecido o vinculo do parentesco a partir do reconhecimento da

mesma.%®

62 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 604.

63 |bidem, p. 604.

64 |bidem, p. 611.

65 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 619.

66 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 656. v.6.

67 GAGLIANO, Pablo Stolze, Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia, 2. ed. Saraiva,
2012. p. 657. v.6.

68 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 622.
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O parentesco civil ou natural podem ser tanto em linha reta quanto em
linha colateral, em que aquele diz respeito aos parentes que mantém entre os
membros uma relacdo direta de descendéncia, sendo, de certa forma,
impossivel de delimitar, pois € aquela que passa de pai para filhos, neto,
bisnetos. Ja o parentesco em linha colateral é aquele que pressupde
ancestrais comuns, existindo limites, para fins juridicos, somente sendo
aquelas pessoas ligadas até o quarto grau.®®

Diferente da linha de parentesco, o grau de parentesco esta ligado a
distancia entre as geragdes, de um para o outro parente, realizando, com
isso, a aproximagao dos membros, sendo que, em linha reta, segundo o art.
1.594 do Cddigo Civil, conta-se os graus pelo numero de geragdes entre
estas pessoas e, em linha colateral, infere-se a contagem pelo numero de
geragbes de um parente até o tronco comum para que se possa encontrar o
outro parente.”

Com relacdo ao parentesco por afinidade, serao parentes afins, em
linha reta quando vincular cada cOnjuge ou seu companheiro aos parentes
em linha reta do outro cénjuge ou companheiro, como, o enteado, o padrasto
e a sogra. Ja pela linha colateral, a afinidade se estabelece da mesma
maneira, ou seja, entre o cénjuge ou companheiro e os parentes em linha
transversal do outro cénjuge ou companheiro, por exemplo, o cunhado’.

Vale lembrar que, a linha colateral, por afinidade, somente atinge o
segundo grau e sera extinta quando houver a dissolugdo do casamento ou

I”2. Porém, em linha reta nunca havera a extingdo

até mesmo da unido estave
do parentesco, fazendo jus a regra do art. 1.521 do Cddigo Civil em que faz

referéncia ao impedimento matrimonial destas pessoas entre si’>.

69 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 207/2009.
70 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 615.

71 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 622.

72 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 214.

73 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 625.
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2 DA PATERNIDADE

Importa mencionar a chamada filiagao juridica, ou seja, a relagéo de
parentesco que € estabelecida entre pais e filhos, independente de ser uma
relagdo advinda da consanguinidade ou nao, devendo prevalecer somente a
relacdo formada entre os entes, qual seja, paternidade, quando esta relagao
é em face do pai e maternidade quando é em face da mae.”

Portanto, o elemento essencial da filiagdo ndo se encontra na carga
genética transferida para os filhos e sim na vivéncia entre ambos, assim

conceitua Cristiano Chaves de Farias que:

“filiagado é a relacdo de parentesco estabelecida entre as pessoas
que estdo no primeiro grau, em linha reta entre uma pessoa e
aqueles que a geraram ou que a acolheram e criaram, com base no
afeto e na solidariedade, almejando o desenvolvimento da

. o 75
personalidade e a realizagéo pessoal”.

Assim, para Cristiano Chaves de Farias, a filiagcao esta relacionada a
nao discriminacdo dos tipos de filhos e a protecdo do menor, independente
de sua origem; assim como a presencga de valores fundamentais, maiores do

que simplesmente questdes patrimoniais.”®

2.1 Paternidade Biolégica

Desde o Cdodigo de Hamurabi, admite-se a presungao pater is est, ou
seja, por meio desta presungao se atribui ao marido da mulher a paternidade
dos filhos por ela gerados, desde que ocorra na constancia do casamento.”’

Com essa presuncéao, percebe-se a existéncia da discriminagao entre
o filho havido no casamento e aquele ilegitimo, ou seja, que s&o oriundos de

uma relacdo extramatrimonial. Observa-se que este seria um critério

74 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 216.

75 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 637.

76 |bidem, p. 638.

77 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 65.
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presumido para poder estabelecer a filiagdo, ou seja, somente seria filho
aquele havido no casamento.”®

Porém, essa regra da presungao pater is est ndo prevaleceu como
uma regra absoluta no ordenamento juridico, pois se mostrou fraca por nao
levar em consideracéo os diversos avancos cientificos como, por exemplo, a
inseminacao artificial, que ampliaram os conceitos de filiagdes.”

A Constituicdo de 1988 adotou o “estatuto unitario da filiagao”, ou
seja, nao pode haver nenhuma discriminagao entre os filhos, sendo garantido
a todos o reconhecimento como tal. Portanto, tanto o filho havido no
casamento como aquele filho advindo de uma relagdo extramatrimonial
comecaram a possuir um tratamento igualité\rio.80

Com isso, os novos métodos cientificos foram dando lugar a uma nova
verdade sobre a paternidade, ou seja, a verdade bioldgica, aquela afirmada
por meio de provas cientificas, por meio da utilizagdo do exame de DNA, por
meio do critério da consanguinidade.®’

O DNA (acido desoxirribonucleico) € a principal unidade biolégica
presente nos seres vivos e possui extrema importancia, tendo em vista que,
metade do DNA de uma pessoa é herdado do pai biolégico e a outra metade
da mae bioldgica.®? Desta forma, com a possibilidade de realizar o exame de
DNA, consagrou-se uma enorme revolugao para aferir a paternidade de uma
pessoa, pois a partir do resultado do exame ¢€ possivel identificar,
precisamente, a ascendéncia daquela pessoa.®’

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no

sentido de que aquele que se recusar, injustificadamente, a realizar o exame

78 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 66.

79 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 663.

80 |bidem, p. 687.

81 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 79.

82 |bidem, p. 80.

83 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e
afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 80.
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de DNA, presume-se a prova que se pretendia produzir.?* E o que expressa a

Sumula 301 do Supremo que dispde: “em acgao investigatoria, a recusa do

suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncgao juris tantum

de paternidade”.

Deve-se observar que a recusa a realizagao desta prova pericial, o

exame de DNA, nado é tida como uma prova absoluta, mas quando observada

em conjunto com outras provas, pode-se levar a presuncédo da paternidade,

ou seja, verifica-se o caso concreto.®

Nesse sentido, diversos julgados consagrados pelos Tribunais de

Justica de todo o pais:

“DIREITO CIVIL — FAMILIA — INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE
C/C ALIMENTOS - PARCIAL PROCEDENCIA EM PRIMEIRO
GRAU - INCONFORMISMO DO INVESTIGADO - PROVAS
INSUFICIENTES A DECLARAGCAO DE PATERNIDADE -
INACOLHIMENTO — RECUSA AO EXAME DNA — PRESUNGAO
DE PATERNIDADE - PROVA TESTEMUNHAL FAVORAVEL -
SENTENCA MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO.

A presuncao de paternidade gerada pela negativa do suposto pai
em realizar o exame DNA, corroborada por prova testemunhal
favoravel revelam-se suficientes a declaragdo do parentesco
pretendido.( AC 541397 SC 2008.054139-7 de Criciuma, Monteiro
Rocha, Quarta Camara de Direito Civil, 21/09/2009)"%.

“APELACAO CIVEL AGAO DE INVESTIGAGCAO PATERNIDADE
CC PETICAO DE HERANGCA - AGRAVO RETIDO TEMPESTIVO
MAS AUSENTE DE CONTEUDO RECURSAL- REJEITADO -
RECUSA AO EXAME DE DNA - PRESUNGAO DE PATERNIDADE
- ALIMENTOS - FIXAGCAO - INDEPENDE PEDIDO INICIAL.

1) O Agravo Retido deve ser improcedente, caso nao haja
conteudo recursal, pois do contrario, tera a fungdo de tumultuar o
feito.

2) A recusa pela mae do suposto pai falecido em submeter-se ao

84 FARIAS, Cristiano Chaves e ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador, JusPODIUM, 2013, p. 688.

85 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiacao: entre a verdade juridica, biolégica
e afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro, Renovar, 2004, p.

96.

86 BRASIL. Tribunal de Justica de Criciima. Apelagdo Civel n° 541397 SC 2008.054139-7.
42 turma. Apelante: T. D. V. Y. A. Apelado: I. W. C. Relator: Monteiro Rocha. Criciuma, 21 de
setembro de 2009. Disponivel em: < http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6718194/apelacao-civel-ac-541397-sc-2008054139-7>.
Acesso em: 10 setembro 2013.
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exame de DNA, leva-se a presungao, ainda que nao absoluta, de
que realmente a paternidade atribuida ao seu filho é verdadeira.

3) E matéria incontroversa, que em sede de Acgdo de
Reconhecimento de Paternidade, os alimentos s&o devidos desde
a citagdo.( AC 13030025772 ES 13030025772, ELPIDIO JOSE
DUQUE, 14/02/2006, SEGUNDA CAMARA CiVEL)”87.

“INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE - RECUSA DO EXAME DE
DNA - NECESSIDADE DE PROVAS CIRCUNSTANCIAIS.

A recusa ao exame do DNA n&o implica em presungdo de
paternidade, mas tao-somente em fato que, no conjunto de provas,
pode ser considerado em seu desfavor. E necessaria a existéncia
de prova confirmatéria do relacionamento entre os alegados pais,
podendo o magistrado valer-se de indicios e presun¢des em busca
da verdade real para o reconhecimento da paternidade.( 1425578
MG 1.0000.00.142557-8/000(1), ORLANDO CARVALHO,

01/06/1999)"%.

E necessario atentar para o fato de que o exame de DNA prioriza a
relagao de filiagao estabelecida e assim reconhecida como sendo Unica para
determinar o lago biolégicosg, relevante para definir o parentesco entre as
pessoas envolvidas; mas, deve-se analisar a presenca de um fato
preponderante na sociedade atual para designar a formacéao da filiagdo, qual
seja, o afeto.*

Portando, quando n&o existir coincidéncia entre a filiagado bioldgica,
resultante do exame pericial e a filiacao afetiva, € essencial analisar diversos
elementos presentes na relagdo entre os demandantes para chegar a uma

conclus3o justa para ambos.”’

87 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado Espirito Santo. Apelagdo Civel n° 13030025772
ES 13030025772. 22 camara . Relator: ELPIDIO JOSE DUQUE. Espirito Santo, 14 de margo
de 2006. Disponivel em: < http://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4984478/apelacao-civel-
ac-13030025772>. Acesso em: 10 setembro 2013.

88 BRASIL. Tribunal de Justica de Belo Horizonte. Apelagédo Civel n° 1.0000.00.142557-
8/000(1). 12 cAmara civel. Relator: ORLANDO CARVALHO. Belo Horizonte, 01 de junho de
1999. Disponivel em: < http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4145276/1425578/inteiro-
teor-11070871>. Acesso em: 10 setembro 2013.

89 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 82.

90 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 689.

91 |bidem, p. 690.
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Com o intuito de demonstrar que a paternidade biolégica, mesmo
sendo de extrema relevancia para sociedade, nao é absoluta. Ensina o ilustre
Luiz Edson Fachin que “a conciliagdo entre paternidade juridica com a
verdade na filiagdo pode ser suficiente para demonstragao cabal da origem

bioldgica do filho. Entretanto, esse passo pode nao ser tudo”.%

2.2 Paternidade Socioafetiva
2.2.1 Posse do estado de filho

A posse do estado de filho ocorre na situagdo em que uma pessoa
utiliza do status de filho, usufruindo de direitos e deveres peculiares da
filiacdo e ndao importando se essa situagcdo corresponde a realidade legal,
sobrepondo-se a verdade socioafetiva.’

Para Paulo Lébo, “a aparéncia do estado de filiagao revela-se pela
convivéncia familiar, pelo efetivo cumprimento pelos pais dos deveres de
guarda, educacao e sustento do filho, pelo relacionamento afetivo”.*

Nesse mesmo entendimento, complementa Maria Berenice Dias ao
dizer que o estado de filho ndo surge com o nascimento da crianga, mas por
um ato de vontade depositado no elemento essencial do afeto, colocando um
fim a verdade juridica e a certeza cientifica como fontes para estabelecer a
filiagdo.%

Ademais, friza Christiano Cassettari:

“a posse do estado de filho & uma relagdo afetiva, intima e
duradoura, caracterizada pela reputagao diante de terceiros como
se filho fosse, e pelo tratamento existente na relagao paterno-filial,
em que ha o chamamento de filho e a aceitagdo do chamamento

de pai.”%®

92 FACHIN, Luiz Edson, A triplice paternidade dos filhos imaginarios apud NOGUEIRA,
Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do afeto como valor
juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 83.

93 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 236.

94 |bidem, p. 237.

% DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 5 ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 330.

96 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 15
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Sustenta Paulo Lébo que a posse do estado de filho decorre quando
se identifica pelo menos trés elementos, quais sejam, o tractatus, quando a
crianga € tratada pelos pais como filha e esta os reconhece como pais; o
nomen, quando a crianga carrega consigo o nome da familia dos pais e, por
ultimo; a fama, ou seja, a pessoa € conhecida como filha tanto por aquela
familia quanto por toda a sociedade.”’

Com isso, para a crianga, a sua origem fisiolégica, sanguinea, ndo a
faz possuir nenhum tipo de vinculo com os pais, pois para ela a figura dos
pais serdo aqueles com quem criar um lago afetivo, uma relagdo maior de
sentimento, elemento que vai além da consanguinidade.®®

Nesse sentido, hoje em dia, pai € mae nao serao, necessariamente, os
bioldgicos, pois para exercer a fungado de pais € necessario ir além, buscar
exercer as funcdes da paternidade e da maternidade® como, por exemplo, o
dever de cuidado, o atendimento as necessidades basicas da criancga, a
educacao, dentre outros.

Portanto, deve-se entender que nem sempre aquele que procria uma
crianga sera 0 mesmo que ira cria-la e, com isso, nota-se a verdadeira
importancia em perceber que os lagos de sangue nédo sao aqueles que irdo
construir, necessariamente, a filiagdo, mas o tratamento afetivo é aquele que,
efetivamente, formara um vinculo preciso.'®

Esse é o pensamento que prevalece na jurisprudéncia patria:

“Agdo  declaratéria.  Adogdo  informal. Pretensdo ao
reconhecimento. Pater- nidade afetiva. Posse do estado de filho.
Principio da aparéncia. Estado de filho afetivo. Investigagdo de
paternidade socioafetiva. Principios da solidariedade humana e
dignidade da pessoa humana. Ativismo judicial. Juiz de familia.
Declaragao da paternidade. Registro.

A paternidade sociolégica € um ato de opgao, fundando-se na
liberdade de es- colha de quem ama e tem afeto, o que nao
acontece, as vezes, com quem apenas é a fonte geratriz. Embora
o ideal seja a concentragdo entre as paternidades juridica,
biolégica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima n&o significa

97 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 237.

98 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 86.

99 Ibidem, p. 87.

100 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 90.
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o desapreco a biologizagao, mas atengéo aos novos paradigmas
oriundos da instituicdo das entidades familiares.

Uma de suas formas é a “posse do estado de filho”, que é a
exteriorizagdo da condicéo filial, seja por levar o nome, seja por
ser aceito como tal pela socie- dade, com visibilidade notéria e
publica.

Liga-se ao principio da aparéncia, que corresponde a uma
situagdo que se associa a um direito ou estado, e que da
seguranga juridica, imprimindo um carater de seriedade a relagao
aparente.

Isso ainda ocorre com o “estado de filho afetivo”, que, além do
nome, que nao € decisivo, ressalta o tratamento e a reputagao,
eis que a pessoa é amparada, cuidada e atendida pelo indigitado
pai, como se filho fosse.

O ativismo judicial e a peculiar atuagao do juiz de familia impdem,
em afago a solidariedade humana e veneragao respeitosa ao
principio da dignidade da pessoa, que se supere a formalidade
processual, determinando o registro da filiagdo do autor, com
veredicto declaratério nesta investigacdo de paternidade
socioafetiva, e todos os seus consectarios (TJRS; Apelagao Civel
70008795775; Sétima Cémara Civel; Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis; j. 23.6.2004)"."""

Dessa maneira, no sentido de demonstrar a importancia da posse do
estado de filho, Rodrigo da Cunha Pereira acrescenta, de maneira louvavel,
que “o que é essencial para a formacao do ser, para torna-lo sujeito e capaz
de estabelecer lago social, € que alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar

simbdlico de pai e mae”.'%

2.2.2 Socioafetividade

A verdade sobre a paternidade advinha, em primeiro momento, do
matrimbnio, pois seria considerado pai o marido da mae. Posteriormente,
num segundo momento, com a presenga do exame de DNA, pai é aquele que
possui a mesma origem genética da crianga, consagrando-se, assim, a

verdade bioldgica da paternidade.'®

101 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 37.

102 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, Direito de familia uma abordagem psicanalitica, p. 63 apud
NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagao que se constroi: O reconhecimento do afeto
como valor juridico. Sado Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 87.

103 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Memdria Juridica, 2001. p. 84.
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Porém, elementos como o afeto, em especial, mostram-se relevantes
para chegar a conclusdo de que apenas a descoberta da verdade bioldgica
nao é suficiente para aferir a filiagdo de uma crianga.'®

O critério socioafetivo para determinar o estado de filho representa o
que a doutrina chama de desbiologizagcdo da filiagdo, ou seja, o vinculo
paterno-filial ndo deve ser estreitado somente na presenca dos mesmos
genes, mas devera ser analisada a presencga do afeto como o lago que uniu
pai e filho.'®

Com isso, fica possivel realizar a separacdo de dois conceitos
importantes para o direito de familia, o de genitor e pai. Somente a carga
genética é insuficiente para fundamentar a paternidade, pois, muitas vezes,
diversas circunstancias e elementos de provas € que serdo capazes de
determinar o vinculo paterno-filial.'®

Pode ser que o vinculo de paternidade tenha origem meramente
decorrente da carga genética, mas, em outros casos, podera prevalecer o
vinculo afetivo, ou seja, aquele que decorra de uma construgdo afetiva
permanente, diferente da genética.'”’

Maria Berenice expde que:

A filiagdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre
do direito de filiagdo. A necessidade de manter a estabilidade da
familia, que cumpre a sua fungao social, faz com que se atribua um
papel secundario a verdade biolégica. Revela a constancia social
da relagao entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que
existe ndo pelo simples fato biolégico ou por forga d1eoepresun(;éo

legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.

A partir da licdo acima, percebe-se que o critério bioldégico ndo esta
presente em primeiro lugar e, em uma situagdo concreta, o juiz devera

analisar nao apenas o exame de DNA, mas todos os elementos e

104 |bidem, p. 84.

105 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 692.

106 |pidem, p. 692.

107 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiagido: entre a verdade juridica, bioldgica e
afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 113.
108 DIAS, Maria Berenice, Manual de Direito das Familias, 5 ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. p. 338.
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circunstancias que sao capazes de demonstrar a presenca da afetividade na
relagdo paterno-filial, para ser preservado o melhor interesse da crianga.'®

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 227, §6°, rompe com qualquer
tipo de diferenca existente entre os filhos concebidos ou ndo no casamento e,
com isso, junto com o principio juridico da afetividade, iguala o tratamento
dado ao filho biolégico ou n&o, protegendo o vinculo afetivo criado nas
relagcdes paterno-filiais.""®

Ensina Vencelau que:

“Nao se pode aceitar que a paternidade seja submetida a um
reducionismo bioldgico. A consanguinidade ainda é determinante
do parentesco, mas nao so6 ela. A afetividade se apresenta como
um critério tdo relevante quanto o bioldgico, podendo até
prevalecer em alguns casos. Exemplo disto é a adogdo e a
fecundagao assistida heterdéloga, onde os pais, independentemente
de lago de sangue, adotam seus filhos, fazendo-os nascer do

coragao.”

Esse laco socioafetivo depende de elementos comprobatérios como,
por exemplo, a convivéncia baseada no respeito, no cuidado e estabelecida
de forma publica perante a comunidade. Por isso, percebe-se que, por meio
da paternidade socioafetiva, sera pai aquele que assim o quer, como fruto de
manifestacdo de vontade e analisando a posse do estado de filho, ou seja, ha
o reconhecimento do filho e o chamamento de pai.'"

Nos dias atuais prevalece, na jurisprudéncia patria, o entendimento no
sentido de tutelar e proteger a paternidade socioafetiva, como pode ser

observado nos julgados abaixo:

"PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO
CIVIL INVERIDICO. ANULACAO. POSSIBILIDADE.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA.1. Agéo
negatodria de paternidade decorrente de duvida manifestada pelo
pai registral, quanto a existéncia de vinculo biolégico com a menor
que reconheceu voluntariamente como filha. 2. Hipétese em que as

109Djisponivel em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/_img/artigos/O%20Reconhecimento%20da%20paternidade%
2014_06_2012.pdf.> acesso em: 03 outubro 2013.

110 VENCELAU, Rose Melo, O elo perdido da filiagado: entre a verdade juridica, biolégica e
afetiva no estabelecimento do vincula paterno-filial, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 114.
111 |pidem, p. 119.
12 Disponivel em
<http://lwww.ibdfam.org.br/artigos/424/Filhos+de+criagao++o+valor+jur%C3%ADdico+d
o+afeto+na+Entidade+Familiar.> Acesso em 08 outubro 2013.
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duvidas do pai registral, quanto a existéncia de vinculo biolégico, ja
existiam a época do reconhecimento da paternidade, porém néo
serviram como elemento dissuasério do intuito de registrar a infante
como se filha fosse. 3. Em processos que lidam com o direito de
filiagao, as diretrizes determinantes da validade de uma declaragao
de reconhecimento de paternidade devem ser fixadas com extremo
zelo e cuidado, para que nao haja possibilidade de uma crianga ser
prejudicada por um capricho de pessoa adulta que,
conscientemente, reconhece paternidade da qual duvidava, e que
posteriormente se rebela contra a declaragao auto-produzida,
colocando a menor em limbo juridico e psicolégico. 4. Mesmo na
auséncia de ascendéncia genética, o registro da recorrida como
filha, realizado de forma consciente, consolidou a filiagao
socioafetiva - relacao de fato que deve ser reconhecida e
amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce
de uma decisdo espontanea, deve ter guarida no Direito de
Familia". (REsp 1244957/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 27/09/2012)"".

“DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.
1. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em agado negatéria de
paternidade depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da
inexisténcia de origem biolégica e também de que nao tenha sido
constituido o estado de filiagéo, fortemente marcado pelas relagbes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a
pretensdao voltada a impugnacdo da paternidade nao pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em
aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

2. No caso, as instancias ordinarias reconheceram a paternidade
socioafetiva (ou a posse do estado de filiagao), desde sempre
existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a declaragao
realizada pelo autor por ocasiao do registro foi uma inverdade no
que concerne a origem genética, certamente n&o o foi no que toca
ao designio de estabelecer com as entao infantes vinculos afetivos
préprios do estado de filho, verdade em si bastante a manutengao
do registro de nascimento e ao afastamento da alegagdo de
falsidade ou erro.3. Recurso especial nao provido.(REsp
1059214/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA

TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 12/03/2012)"".

No sentido de demonstrar que a filiacdo afetiva decorre de uma

maneira livre e espontdnea e, com isso, merece ser reconhecida de forma

113 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1244957/SC. 3% turma .
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI. Santa Catarina, 27 de setembro de 2012. Disponivel
em: < http://www.jusbrasil.com.br/diarios/52436353/djro-26-03-2013-pg-151>. Acesso em: 02
margo 2014.

114 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1244957/SC. 42 turma .
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Rio Grande do Sul, 12 de margo de 2012.
Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/diarios/66431460/djma-19-02-2014-pg-890 >.
Acesso em: 02 margo 2014.
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digna no ordenamento juridico, nota-se de extrema relevancia o julgado do

desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, José Carlos

Teixeira Giorgis, na Apelagao Civel 70008795775 ao ponderar que:

“A paternidade sociolégica é um ato de opgdo, fundando-se na
liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, o que néo
acontece, as vezes, com quem apenas ¢é a fonte geratriz. Embora o
ideal seja a concentragao entre as paternidades juridica, biolégica e
socioafetiva, o reconhecimento da ultima nao significa o desaprego
a biologizagdo, mas atengdo aos novos paradigmas oriundos da
instituicao das entidades familiares.

Uma de suas formas €& a "posse do estado de filho" , que é a
exteriorizagdo da condigao filial, seja por levar o nome, seja por ser
aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notdria e publica.
Liga-se ao principio da aparéncia, que corresponde a uma situagao
que se associa a um direito ou estado, e que da segurancga juridica,
imprimindo um carater de seriedade a relacao aparente.

Isso ainda ocorre com o "estado de filho afetivo", que além do
nome, que nao é decisivo, ressalta o tratamento e a reputagéo, eis
que a pessoa é amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai,
como se filho fosse” 2.

Contudo ainda existe uma minoria que reconhece a prevaléncia do

vinculo biolégico nas situagdes em que houver uma discordancia familiar, ou

seja, onde a relagdo paterno-filial ligada por um vinculo socioafetivo

desapareceu ou, até mesmo, nunca existiu''®, como pode ser reparado no

julgado do Supremo Tribunal de Justi¢ca abaixo:

“‘RECONHECIMENTO DE FILIACAO - ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE - INEXISTENCIA DE RELAGCAO SANGUINEA ENTRE
AS PARTES - IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-
AFETIVO. (...) O reconhecimento de paternidade é valido se reflete
a existéncia duradoura do vinculo sécio-afetivo entre pais e filhos.
A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si s6 nao revela a
falsidade da declaragao de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relagao socio-afetiva é fato que nao pode ser, e
nao €, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento langado em registro civil. O STJ vem dando prioridade ao
critério bioldgico para o reconhecimento da filiagdo naquelas
circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relagdo sécio-
afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se pode impor os
deveres de cuidado, de carinho e de sustento a alguém que, néo
sendo o pai biolégico, também n&o deseja ser pai sdcio-afetivo. A

115 Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/parentalidade-o-
duelo-dna-x-afeto---parte-i/2902. Acesso em: 02 margo 2014.

e Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/424/Filhos+de+criacao+-
+o+valor+jur%C3%ADdico+do+afeto+na+Entidade+Familiar. Acesso em 08 outubro

2013.
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contrario sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos
constroem uma relagdo de mutuo auxilio, respeito e amparo, é
acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para
reconhecer a existéncia de filiagao juridica. Recurso conhecido e
provido. (STJ - REsp 878941-DF - 3% Turma - Rel®. Min? Nancy
Andrighi - Publ. em 17-9-2007)""".”

“‘DIREITO CIVIL. RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE
BIOLOGICA REQUERIDA PELO FILHO. ADOCAO A BRASILEIRA.
E possivel o reconhecimento da paternidade bioldgica e a anulagéo
do registro de nascimento na hipétese em que pleiteados pelo filho
adotado conforme pratica conhecida como “adogéo a brasileira”. A
paternidade bioldgica traz em si responsabilidades que lhe sao
intrinsecas e que, somente em situagdes excepcionais, previstas em
lei, podem ser afastadas. O direito da pessoa ao reconhecimento de
sua ancestralidade e origem genética insere-se nos atributos da
prépria personalidade. A pratica conhecida como “adogdo a
brasileira”, ao contrario da adogado legal, nao tem a aptidao de
romper os vinculos civis entre o filho e os pais biolégicos, que
devem ser restabelecidos sempre que o filho manifestar o seu
desejo de desfazer o liame juridico advindo do registro ilegalmente
levado a efeito, restaurando-se, por conseguinte, todos os
consectarios legais da paternidade bioldgica, como os registrais, os
patrimoniais e os hereditarios. Dessa forma, a filiagao socioafetiva
desenvolvida com os pais registrais ndo afasta os direitos do filho
resultantes da filiagao biolégica, ndo podendo, nesse sentido, haver
equiparagao entre a “adogao a brasileira” e a adogao regular.
Ademais, embora a “adogao a brasileira”, muitas vezes, nao denote
torpeza de quem a pratica, pode ela ser instrumental de diversos
ilicitos, como os relacionados ao trafico internacional de criangas,
além de poder néo refletir o melhor interesse do menor. Precedente
citado: REsp 833.712-RS, DJ 4/6/2007. REsp 1.167.993-RS, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 18/12/2012.( Inf. 512, de 20-
02-2013.)"'8”

Nota-se que os defensores da corrente de prevaléncia do vinculo

biolégico em detrimento do afetivo se baseiam no art. 227, §6°, da Carta

Magna, no fato de que nao deve haver discriminagao entre filhos havidos ou

nao no casamento ou até mesmo os advindos de adog¢do. Com isso, em

2012, o Supremo Tribunal de Justi¢a proferiu um julgado no sentido de anular

o registro de nascimento de uma mulher ja adulta em que constava os pais

adotivos para ter seus pais biolégicos registrados e, todos os direitos legais

consequentes, sendo um grande marco para as pessoas ha mesma situagao

17Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/artigos/424/Filhos+de+criagdo+-
+o+valor+jur%C3%ADdico+do+afeto+na+Entidade+Familiar. Acesso em: 08 outubro

2013.

118 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 833.712-RS. Relator: Min.
Luis Felipe Salomao. Rio Grande do Sul, 18 de dezembro de 2012.
<www.stj.jus.br/docs_internet/informativos/RTF/Inf0512.rtf.> Acesso em: 08 outubro 2013.
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que a da requerente.

Nesses casos, leva-se em consideracdo o direito de um filho
reconhecer sua origem genética, mas nada lhe sera assegurado de que esta
prevalecera sobre a afetiva.

No mesmo sentido, encontra-se o voto da ilustre ministra Nacy
Andrighi, no recurso especial n°® 833.712 - RS (2006/0070609-4), ao dizer
que:

“(...)Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em
lar “adotivo” e usufruido de uma relagdo sdcio-afetiva, nada lhe
retira o direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar
conhecimento de sua real histéria, de ter acesso a sua verdade
biolégica que lhe foi usurpada, desde o nascimento até a idade
madura. Presente o dissenso, portanto, prevalecera o direito ao
reconhecimento do vinculo biolégico. Nas questdes em que
presente a dissociagdo entre os vinculos familiares biolégico e
socio-afetivo, nas quais seja o Poder Judiciario chamado a se
posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada
para as peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem

- . : 119
pautar as decisdes. Recurso especial provido”.

Portanto, percebe-se que deve ser analisado caso a caso,
particularmente, sem que haja prevaléncia de entendimentos.

Atenta-se ao fato de que, quando se trata da paternidade ou
maternidade de uma crianca, essa deve ser analisada com base no principio
do melhor interesse para ela, aquele responsavel pelo “desenvolvimento fisico
e moral da crianca, a qualidade de suas relacdes afetivas e sua insergao no
grupo social”.'?

Vale a pena destacar o recente julgado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo ao reconhecer a dupla maternidade, concomitantemente, além da

paternidade, veja-se:

“MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagdo da Maternidade
Biologica Respeito a memdria da méae biologica, falecida em
decorréncia do parto, e de sua familia - Enteado criado como filho
desde dois anos de idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no

119 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 833.712 - RS. 3% turma .
Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI. Santa Catarina, 17 de maio de 2007. Disponivel em: <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8930079/recurso-especial-resp-833712-rs-2006-
0070609-4 >. Acesso em: 02 margo 2014.

120 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras, A filiagdo que se constréi: O reconhecimento do
afeto como valor juridico. Sao Paulo: Meméria Juridica, 2001. p. 173.
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art. 1.593 do Caddigo Civil e decorre da posse do estado de filho,
fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideragdes mutuos, e sua manifestagao publica, de forma a nao
deixar duvida, a quem nao conhece, de que se trata de parentes -
A formagado da familia moderna ndo-consanguinea tem sua base
na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade Recurso provido(APL 64222620118260286 SP
0006422-26.2011.8.26.0286, Alcides Leogoldo e Silva Junio,
14/08/2012, 12 Camara de Direito Privado)”"*'

Da mesma forma, em fevereiro de 2014, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro reconheceu a multiparentalidade de trés irmao, ou seja, de
possuirem duas maes no registro de nascimento deles, a bioldgica, falecida,

e a madrasta, mae socioafetiva.'??

Ademais, a juiza da 152 Vara de Familia da Capital do Rio de

Janeiro, Maria Aglae Vilardo, argumentou, no sentido de que é notéria a

mudanca das familias na sociedade moderna e essa deve ser feita sem que
haja qualquer discriminagao, observa-se:

“O que temos é uma tradigdo de séculos, onde somente constavam

pai e mae no registro civil, que deixa de ser seguida porque a

prépria sociedade criou novas formas de relacionamento sem

deixar de preservar o respeito por quem participou desta

construgado. E uma formagao familiar diferente e que o Estado de

Direito, caracterizado exatamente por respeitar as diferengas sem
qualquer forma de discriminagao, deve reconhecer”.'®

Logo, nota-se, mais uma vez, que o elemento da afetividade
tem sido a base nas relacgdes filiais. Porém, devido as divergéncias ainda
existentes entre os doutrinadores e juristas sobre o tema, surgiu em Minas
Gerais um julgado que gerou um questionamento sobre o que realmente
deve prevalecer e, até quando a paternidade ou maternidade bioldégica

devem aferir quando ja ha constituida uma familia solidificada com base no

121 BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagio Civel n° 0006422-
26.2011.8.26.0286. 12 camara civel. Julgador: Alcides Leopoldo e Silva Junior. S&o Paulo, 14
de agosto de 2012. Disponivel em: < http://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22130032/apelacao-apl-64222620118260286-sp-0006422-
2620118260286-tjsp >. Acesso em: 18 dezembro 2013.

122 Disponivel em:
<http://ibdfam.org.br/noticias/5243/TJRJ+reconhece+multiparentalidade#.UwD3dnkz6p
0.> Acesso em: 15 fevereiro 2014.

123 |pidem.
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afeto.

Na discussao, os pais biologicos perderam a guarda de seus seis
filhos mais a menina, Duda, de apenas 60(sessenta) dias, na época, por
maus tratos as criangas. A menor, Duda, foi levada para adogado e logo
conseguiu um novo lar. Porém, os pais bioldgicos entraram com uma acgéao
para ter seus filhos de volta e conseguiram decisao favoravel do Tribunal de
Minas Gerais para que a menor voltasse aos bragos de seus pais biolégicos,

aqueles que um dia ja a maltrataram'*.

Como bem relatou Silvana do Monte Moreira, Presidente da Comisséo
de Adocao do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, a crianca
nao deve ser tratada como um objeto nessas disputas, deve ser vista como
um sujeito e reconhecer o melhor interesse para ela. Com relagao ao caso da

menina “Duda”, Silvana expde:

“O ECA determina em seu artigo 19 “toda crianga ou adolescente
tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.” Duda esta sendo
criada e educada no seio de sua familia e tem todas as suas
necessidades atendidas por essa familia, sendo ela a que reune
melhores condigbes para exercer sua parentalidade, tendo
comprovado, ao longo de dois anos e meio, maior aptiddao para
propiciar a Duda afeto, ndo apenas no aspecto da parentalidade e
filiagdo como também no do grupo familiar e social em que Duda se
insere, além de educacao, seguranga, saude, amor, cuidado.

A decisao coisifica Duda e considera seus genitores como donos
da crianga, utilizando a concepgao retrograda do direito romano, e
acolhida pelo ja revogado Cédigo Civil de 1916, de propriedade dos
pais sobre os filhos.

E necessario que Duda seja vista como sujeito de direitos e que se

tenha em mente que ela se encontra em especial estagio de

. 125
desenvolvimento.”

Dimas Messias de Carvalho enfatiza o fato da socioafetividade vir se
tornando, cada vez mais, predominante na sociedade brasileira. Segundo

sustenta, na doutrina atual, o que importa para a filiagdo socioafetiva é a

124 Disponivel em: < http://ibdfam.org.br/artigos/920/Quem+é+Duda%3F.> Acesso em:
12 fevereiro 2014.

125 Disponivel em: < http://ibdfam.org.br/artigos/920/Quem+é+Duda%3F.> Acesso em:
12 fevereiro 2014.
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presenca dos elementos da posse de filho, ou seja, ser tratado como filho,
utilizar o nome da familia e ser reconhecido perante a sociedade como filho

desse pai ou dessa mae.'?®

Ainda nesta perspectiva, Dimas Messias de Carvalho expde o
belissimo julgado da desembargadora Teresa da Cunha Teixeira Peixoto em
que foi sensata ao julgar improcedente o pedido de negatdria de paternidade,
sob o argumento de que o elemento da afetividade, do coragéo, deve ser

preponderante ao elemento do sangue, nota-se:

“Como bem fundamentou a Des® Teresa Cristina da Cunha
Peixoto, do Tribunal mineiro, em agao negatdria de paternidade, é
direito de todos buscar sua origem genética, entretanto, deve
prevalecer a paternidade socioafetiva (a voz do coragao), moldada
pelos lagos de amor e solidariedade, sobre a bioldgica (a voz do
sangue), devendo ser mantido o assento de paternidade no registro
de nascimento, apesar do resultado negativo do exame de DNA,
tendo em vista o carater socioafetivo, que perdurou por varios
anos, como se pai e filha fossem, ndo sendo possivel negar a

paternidade apenas pelo fator biologico” 2’

Com isso, percebe-se que a afetividade vem predominando nas
relacbes familiares, demonstrando que o vinculo consanguineo, ou seja,
aquele baseado no sangue, no DNA n&o deve prevalecer, pois deve ser
observado em conjunto com o vinculo socioafetivo criado entre pais e filhos,

alicercado no amor.

126 Disponivel em: < http://ibdfam.org.br/artigos/512/Filiagdo+jur%C3%ADdica-
+Bioldgicate+socioafetivat+++++++. > Acesso em: 12 fevereiro 2014.

127 |bidem.
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3 DOS EFEITOS JURIDICOS DECORRENTES DA SOCIOAFETIVIDADE
3.1 Do reconhecimento do filho

Reconhecer um filho, segundo Paulo Lébo, é assegurar-lhe o direito
de ter um pai ou uma mae, sendo que este reconhecimento podera ser
voluntario, ou seja, ato espontaneo realizado, conjuntamente, pelos pais ou

forgado, por meio de uma intervencao judiciaria.'?®

Prevalece para os filhos nascidos de pessoas casadas o disposto no
artigo 1.597 do Cdbdigo Civil em que ha a presungao relativa de
paternidade(pater is est); sendo necessario o reconhecimentos dos filhos

havidos fora do casamento.'®®

O reconhecimento voluntario somente é possivel quando o filho néo
possuir registro de nascimento ou, quando este possuir apenas em relagao a
um dos pais, pois se ja estiver registrado em nome de outra pessoa sera
necessaria uma decisdo judicial invalidando o registro de nascimento."*°E
tido como forgado, quando decorre de uma decisao judicial, conhecida como

investigacdo de paternidade ou de maternidade.™"

Importante lembrar que o judiciario ndo negar a existéncia da
parentalidade apenas quando percebe que nao foi proposta a acido correta

para reivindicar tal situagao:

“Independentemente da via judicial utilizada, nZo devemos
esquecer que o Judiciario ndo pode se negar de reconhecer o
vinculo afetivo que existe ou existiu entre duas pessoas apenas
porque nao foi proposta a agcédo correta. Ha que se reconhecer
uma fungibilidade em tais demandas, pois 0 mais importante é o

Estado-Juiz dizer o direito que & almejado”. ">

Com a adequada agao de investigagdo de parentalidade, ou seja,

128 | OBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., S0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 254.

129 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 703.

130 L ®BO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009: p. 255.
131 |bidem, p. 255.

132 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 71.
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paternidade ou maternidade, o objetivo € o reconhecimento de filiagdo, que

pode ser biolégico como também afetivo, caso do presente estudo.

Essa acao deve ser realizada por aquele filho que pretende ter o seu
pai ou sua mae reconhecidos por uma decisao judicial e, consequentemente,
estabelecendo-se um vinculo parental entre eles. Este, nao &,
necessariamente, estabelecido pelo exame de DNA, pois a real filiagao é

aquela derivada pelo lacos de afeto ja existentes.'

Cabe ressaltar que a todos é dado o direito de ter sua filiacdo

134 ao

estabelecida; pois o artigo 27 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
mencionar que o ‘reconhecimento de filiacdo € um direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel...”, ndo opds nenhuma restricdo quanto a origem

da filiagao, podendo ser bioldgica ou afetiva.

Portanto, como disposto na Constituicao Federal de 1988, em artigo
227, §6°,"% prevalece a igualdade entre os filhos. Tanto aqueles bioldgicos
como os socioafetivos possuem o direito ao reconhecimento de sua filiagao,

para que possam surgir, dai, os diversos efeitos a eles salvaguardados.

Cabe ainda mencionar que o reconhecimento € indisponivel e
irrevogavel, ou seja, a partir do momento do reconhecimento, posterior
arrependimento ndo merece respaldo, sendo apenas impugnavel pelo préprio

filho, no prazo decadencial de 4 (quatro) anos a contar da maioridade.'®

3.2 Os efeitos do reconhecimento da parentalidade

A partir do reconhecimento de um filho, seja um ato voluntario de
quem o fez ou por meio de uma sentenga em uma acgao de investigacao de

paternidade, surgem diversos efeitos juridicos, tais como, obrigacao

133 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 266.
134 BRASIL, Constituigdo Federal, 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2014,p. 1.043, Artigo 27, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

135 BRASIL, Constituigdo Federal, 17 ed. Sao Paulo, Saraiva, 2014,p. 74, Artigo 227, §6°
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

136 LOBO, Paulo, Direito Civil: Familias, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 261.
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alimentar, guarda dos filhos menores, direito de visita, dentre outros."

Segundo se depreende do Cddigo Civil de 2002, no artigo 1.593, “o
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou de
outra origem”, assim ao mencionar que o parentesco também pode decorrer
de outra origem, percebe-se que a presenga da socioafetividade é
fundamentada no ordenamento juridico, sendo que as regras do parentesco

natural aplicam-se as do parentesco socioafetivo.'®®

Assim, o filho socioafetivo possuira as mesmas relagdes de
parentesco do filho natural, ou seja, aqueles em linha reta, ascendentes e
descendentes e os na linha colateral até o quarto grau, quais sejam, aquelas
que provém de um s6 tronco, mas que ndo sdo descendentes.”® Além de
ganhar um pai ou méae socioafetivo, recebera também avés, tios, primos

socioafetivos.

Cabe mencionar, ainda, o fato de que sendo reconhecido como filho
socioafetivo, junto com as novas relagdes parentais formadas, decorrera
outros efeitos juridicos, dentre eles o fato de prestar alimentos, disposto no
artigo 1.694 do Cédigo Civil."°

Além disso, preconiza o artigo 1696 do Cddigo Civil que os alimentos
sao reciprocos entre pais e filhos, com isso, o enunciado 341 do CJF dispbs
que “para os fins do artigo 1696, a relagao socioafetiva pode ser elemento
gerador de obrigacdo alimentar”,'pois se deve ter como base o fato da
igualdade estabelecida entre os filhos, para que nao haja nenhum tipo de

discriminagao entre os legitimos ou ilegitimos.

E o que os tribunais brasileiros vém entendendo:

137 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson, Curso de Direito Civil — Familias, 5
ed. Salvador: JusPODIUM, 2013. p. 762.

138 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 106.

139 |bidem, p. 106.
140 BRASIL, Constituigdo Federal, 17 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2014. p. 269.

141 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 108.
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“Negatéria de paternidade — Registro de nascimento —
Declaragdo livre e consciente — Inexisténcia de vicios do
consentimento - Lago paterno-filial - Socioafetividade

demonstrada e reconhecida — Anulagdo — Caducidade — Intuito
meramente financeiro — Inadmissibilidade — Recurso desprovi- do.
Além da caducidade do direito, ressai dos autos ato juridico
imaculado (sem vicios), pois emanado de declaragao, livre e
consciente, devidamente formalizada (registro), maxime porque o
lago paterno-filial esteia-se em socioafetividade demonstrada e
reconhecida. O estado de filiagao nao tem carater exclusivamente
genético-biologico, sendo que o pai- declarante busca, em
verdade, desvencilhar-se de obrigagao financeira (alimentos) que
se |he impde, corolario juridico da paternidade responsavel
(TIMG; Apelagao Civel 1.0701.06.160077-4/001; Comarca de
Uberaba; Rel. Des. Nepomuceno Silva; j. 15.1.2009, 3.2.2009).?"

“Agravo interno. Apelagdo. Decisdo monocratica. Acao de
dissolugdo de unidao estavel. Verba alimentar provisoéria.
Exoneragao de alimentos. Impossibilidade. Ainda que o exame de
DNA tenha concluido pela auséncia de parentesco entre as
partes, o laudo ndo tem o condao de afastar possivel vinculo
socioafetivo, questao que depende de ampla dilagdo probatéria,
para oportuna sentenga. Nao estando afastada a paternidade
socioafetiva, devem ser mantidos higidos os deveres parentais,
dentre os quais o de prestar alimentos ao filho, mormente recém
iniciada a agdo negatdria da paternidade (TJRS; AG 230679-
09.2011.8.21.7000; Sapucaia do Sul; Sétima Camara Civel; Rel.

Des. Roberto Carvalho Fraga; j. 29.6.2011; DJERS 6.7.2011).4%”

Vale ressaltar que a prépria Constituicdo Federal ja preconiza a
importancia da prestacdo de alimentos, do dever da familia, como um todo,

em proteger aquela crianca ou adolescente, nota-se'*:

“Artigo 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminagéo,

exploragao, violéncia, crueldade e opressdo.”

Com isso, ndo importa a natureza do filho, ou seja, biolégico ou
afetivo, a partir do reconhecimento deste, impde-se a familia, aos pais, o

dever de prestar alimentos, de educar e de criar o0 menor, segundo o que

142 |bidem, p. 108.
143 |bidem, p. 110.

144 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 109.
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dispde o artigo 1.634 do Coddigo Civil de 2002'°, exercendo assim o

chamado poder familiar.

Fato inovador na jurisprudéncia foi o julgado em Santa Catarina que
reconheceu a obrigacdo de um padrasto em prestar alimentos para a ex-
enteada, com quem conviveu 10 anos, baseado no vinculo da afetividade, do
amor e, tendo em vista que a genitora da menor ndo possuia condigdes em
arcar com todas as despesas, mesmo a crianga possuindo pai registral, de

quem nao possuia noticia nos autos, nota-se:

“A fixagdo de alimentos provisérios também pode ser requerida
por filho socioafetivo. Foi partindo da premissa do afeto e da
convivéncia de dez anos entre padrasto e enteada que a juiza da
1a Vara de Familia de S&o José, em Santa Catarina, Adriana
Mendes Bertocini, decidiu favoravelmente a solicitagdo de mae
que buscava alimentos provisérios para si e também para a filha
de 16 anos. A juiza explica tratar-se de agao de dissolugéo de
unido estavel e que, a partir da analise das provas, ficou claro que
existia dependéncia econdmica de uma das partes. A autora da
acao, psicologa, recebe cerca de R$ 1 mil por més e o ex-
companheiro tem o rendimento de R$ 7 mil. Além da dependéncia
financeira da mae, o fato da crianga ter sido criada pelo padrasto
desde os seus seis anos de idade também motivou a decis&o da
magistrada. Para dar a sentenga, a juiza recorreu a alguns
conceitos do Direito de Familia, no caso a um artigo do diretor do
IBDFAM, Rolf Madaleno, publicado em um numero da Revista
Juridica de 1995. No artigo Alimentos e sua Restituigdo Judicial, o
diretor sustenta que se a familia biolégica tem como base os
vinculos sanguineos, a familia socioafetiva conecta o ideal de
paternidade e maternidade responsavel “edificando a familia pelo
cordao umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do coragao e da
emocao”. A juiza enfatiza que a decisdo & inovadora j& que ndo
encontrou nenhuma jurisprudéncia sobre o assunto. “Ainda é
muito dificil para o juiz tomar esse tipo de decisdo. Mesmo que no
dia a dia seja comum os lagos afetivos, a sociedade ainda vé o
biolédgico como algo legitimo. E uma mudanga de paradigma’,
reflete. Nessa mudanga, a juiza vé o papel do IBDFAM como
fundamental para amparar conceitualmente a decisdo dos
magistrados. “O IBDFAM tem o papel fundamental de trazer
esses novos conceitos auxiliando as decisbes dos magistrados.
Quem lida com a area de familia se depara a cada dia com uma

novidade diferente”, complete.”’*°

Percebe-se, que tem sido possivel a coexisténcia da parentalidade

biolégica com a socioafetiva, sendo que, quanto a obrigacdo alimentar,

145 BRASIL, Constituigdo Federal, 17 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 265.

146 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 113.
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cobra-se primeiramente do pai registral, o biolégico, e caso este ndo arque
com as despesas da crianga, € possivel que tal obrigacdo alimentar seja

arcada pelo pai socioafetivo.™’

Destaca-se o pensamento do advogado especialista em direito de
familia e direto do IBDFAM, Rolf Madaleno, ao mencionar que a paternidade
devera ser arcada somente por aquele de quem decorre a carga genética,
mas caso o pai socioafetivo ndo possua condicdes de arcar com as
obrigac¢des alimentares da crianca, devera o pai biolégico complementar as

necessidades basicas do filho:

“O pai biolégico e de nenhum vinculo de amor pode ser
convocado a prestar sustento integral a seu filho de sangue, sem
que a obrigagdo material importe em qualquer possibilidade de
retorno a sua familia natural, mas que apenas garanta o provincial
efeito material de assegurar ao filho rejeitado a vida digna, como
nas geragdes passadas, em que ele s6 podia pedir alimentos do

. .. » 148
Seu pal que era casadoe o rejeltara .

Observa-se que com a multiparentalidade familiar, a paternidade ou

maternidade socioafetiva ndo deve prevalecer sobre a bioldgica e vice-versa:

Apelagao civel. Agdo de investigagdo de paternidade. Presenga
da relagcdo de socioafetividade. Determinagdo do pai biolégico
através do exame de DNA. Manutengdo do registro com a
declaragdo da paternidade bioldgica. Possibilidade. Teoria
tridimensional. Mesmo havendo pai registral, o filho tem o direito
constitucional de buscar sua filiagdo biolégica (CF, § 6o do art.
227), pelo principio da dignidade da pessoa humana. O estado de
fiiacdo é a qualificagéo juridica da relagdo de parentesco entre
pai e filho que estabelece um complexo de direitos e deveres
reciprocamente considerados. Constitui-se em decorréncia da lei
(artigos 1.593, 1.596 e 1.597 do Coddigo Civil, e 227 da
Constituicdo Federal), ou em razédo da posse do estado de filho
advinda da convivéncia familiar. Nem a paternidade socioafetiva e
nem a paternidade biolégica podem se sobrepor uma a outra.
Ambas as paternidades sao iguais, ndao havendo prevaléncia de
nenhuma delas porque fazem parte da condigdo humana
tridimensional, que é genética, afetiva e ontoldgica. Apelo provido
(TJRS; Apelagao Civel 70029363918; 8a Camara; Rel. Des.

Claudir Fidélis Faccenda; j. 7.5.2009).” 1%

Porém, a partir da decisdo, acima citada, em que o pai socioafetivo

147 bidem.p. 113
148 MADALENO, Rolf. Boletim IBDFAM, n. 77, ano 12, nov./dez. 2012, p. 06.

149 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 150.
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teve que arcar com a obrigacdo alimentar da crianga, surgiu uma grande
duvida, qual seja, ndo deveria a magistrada ter determinado a inclusdo do
nome do pai socioafetivo no Registro de Nascimento da crianga? O
doutrinador, Christiano Cassettari, entende que sim, pois a obrigacéo
alimentar é apenas um dos efeitos que decorrem da paternidade socioafetiva,
veja:
“Entretanto, o que queremos debater &, se reconhecida a
socioafetividade em sede de outra agdo que nao a que buscava a
declaragéo da paternidade, como, por exemplo, a de alimentos,
nao deveria 0 magistrado determinar a expedigao de oficio para o
cartério de Registro Civil que realizou o assento do nascimento do

filho ou filha, para que incluisse nele o pai ou mae socioafetivo
com os bioldgicos, a fim de que ambos coexistissem?

Entendemos que sim, pois como a parentalidade socioafetiva
gera outros efeitos que n&o apenas o do direito aos alimentos,
para facilitar que o credor da pensado possa exercé-los, sem a
necessidade de uma nova demanda judicial, a anotagdo no
registro do nascimento seria suficiente para impedir a propositura

% » 150
de uma nova agao”.

Ao tratar dos efeitos do reconhecimento da filiacdo socioafetiva, deve-
se destacar a sucessao como um direito também do filho sociaofetivo, ou
seja, basta ser filho para possuir a igualdade no tratamento e, dentre essa
igualdade, a do fendmeno sucessorio, ou seja, o parente socioafetivo sera

equiparado ao parente bioldgico para todos os fins sucessorios.™"

Um recente julgado que merece destaque é o da filha socioafetiva que
foi criada pelos patrbes da genitora, desde que esta faleceu e, com isso,
recebeu direito a heranca da mae afetiva, provando, mais uma vez, o efeito
que a socioafetividade vem trazendo, cada dia mais, para o ordenamento
juridico brasileiro:

“Apés a morte da genitora, seus empregadores despendiam a
autora o mesmo afeto e oportunidades concedidos aos seus
proprios filhos biolégicos, além de figurarem como pais dela em
convites de baile de debutantes e de casamento.

150 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 115.

151 151 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 119.
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Foi reconhecida a existéncia de paternidade e maternidade
socioafetiva no caso de uma mulher, filha de empregada
doméstica, que foi criada pelos empregadores apdés a morte da
mae biolégica. Naquela ocasido, eles obtiveram a guarda
provisoria da menina, de quatro anos de idade. A 42 Camara de
Direito Civil do TJSC julgou o caso.

A prova dos autos revela, como indicado pelo relator,
desembargador Jorge Luiz da Costa Beber, que a autora foi
dedicado o mesmo afeto e oportunidades concedidos aos filhos
biolégicos do casal. Ambos figuraram, ainda, como pais nos
convites para o baile de debutantes e casamento da demandante,
que era inequivocamente tratada como membro do nucleo
familiar.

Com a morte da méae afetiva, excluida a autora da respectiva
sucessao, iniciou-se o litigio, que culminou com a declaragao da
socioafetividade para todos os fins hereditarios ja na Comarca de
origem. "Uma relagao afetiva intima e duradoura, remarcada pela
ostensiva demonstragéo publica da relagao paterno-materno-filial,
merece a respectiva protegéo legal, resguardando-se direitos que
nao podem ser afrontados por conta da cupidez oriunda de
disputa hereditaria", salientou Costa Beber. A deciséo foi

A 1152
unanime.

Demonstra-se, com isso, que a afetividade vai muito além de ser um
simples reconhecimento de ser filho ou ndo, pois desse lago de afeto
decorrem diversos efeitos que devem ser vistos sempre no melhor interesse
da crianga, sendo um ato de amor, um ato baseado na afetividade e que por
meio desse elemento é capaz de gerar efeitos que devem ser reconhecidos

no ordenamento e devem prevalecer no interesse da crianga.'

152 Disponivel em: < http://jornal-ordem-rs.jusbrasil.com.br/noticias/100142373/criada-
pelos-patroes-filha-de-empregada-domestica-tem-direito-a-heranca-de-mae-afetiva.>
Acesso em: 26 fevereiro 2014.

153 153 CASSETTARI, Christiano, Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva - efeitos
juridicos, Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 143.
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CONCLUSAO

A sociedade brasileira sofreu e ainda sofre diversas mudancgas
em sua maneira de pensar e, com isso, tem como consequéncia a
transformacao da estruturacédo e da conceituagao de familia.

No patriarcalismo, o homem era visto como o unico sujeito de
direito, em que a mulher e sua prole ndo possuiam direitos; eram tidos
apenas como incapazes, desprovidos de vontade, de necessidade e até
mesmo de sentimento dentro do seio familiar. Nessa época, a Unica
instituicdo aceita socialmente era o casamento e somente os filhos que dele
advinham eram reconhecidos e tidos como legitimos, mas apenas o pai
exercia 0 chamado poder familiar. Assim, aqueles filhos havidos fora do
casamento, em uma relagdo extramatrimonial, eram tidos como ilegitimos e
vistos pela sociedade como um ser desprovido de qualquer direito em face do
genitor.

Com as transformacgdes culturais e sociais, com a promulgacao
da Carta Magna de 1988, o Estado ampliou o conceito de familia e declarou
que além do casamento, aquela familia construida pela unido estavel e
aquelas que foram construidas apenas pelo genitor e sua prole deverao,
também, ser consideradas como entidade familiar.

A Constituicdo trouxe em seu texto diversos principios que
vieram para nortear a sociedade, auxiliando a propria evolugao da familia, que
inseriu a isonomia entre o homem e a mulher, a igualdade entre aqueles filhos
havidos ou ndo no casamento, os adotivos ou, até mesmo, os socioafetivos,
nao podendo existir qualquer distincdo entre eles. Tornou a criangca e o
adolescente sujeitos de direitos centrais na relagdo do poder familiar, tendo
seus direitos resguardados e respeitados diante de toda sociedade.

Mesmo com a grande evolugdo que a promulgagao do texto
constitucional de 1988 proporcionou para toda a sociedade, ndo houve um
avanco suficiente a ponto de regulamentar a paternidade socioafetiva, que
esta acima da bioldgica e da juridica, a verdadeira paternidade, aquela ligada
pelo dia a dia entre pais e filhos, pela convivéncia duradoura, pelos lagos de
afeto, de amor.

Vimos, a partir do entendimento dessa filiacdo socioafetiva, que
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a biolégica ndo mais se sobrepde a essa ligada por lacbes de amor e que, a
partir do reconhecimento de um filho, seja ele biolégico ou afetivo, surgem
diversos efeitos juridicos. A Constituicdo Republicana de 1988, reconheceu o
elemento da afetividade como de extrema importancia nos vinculos familiares.
Contudo, questiona-se, ainda, o porqué de o legislador, até os dias atuais,
permanecer omisso em relacdo a paternidade socioafetiva e aos efeitos que
dela surgem.

A falta de uma legislagdo especifica que trate da filiagao
socioafetiva da causa aos conflitos existentes entre aqueles que entendem
como prevaléncia os lagos consanguineos, ou seja, a filiagdo bioldgica, e
aqueles que avangaram, juntamente com a sociedade, e entendem a primazia
das relacbdes afetivas, destacando-se, principalmente, o fato de que nem
sempre o genitor da crianga, € aquele que exerce o poder familiar, a fungao
de pai perante toda a sociedade, cumprindo com todos seus deveres e

obrigagdes.

Sendo assim, verificou-se que o melhor interesse da crianca
esta com aquele quem detém a posse do estado de filho, demonstrando que
por mais que essa posse e a familia socioafetiva ndo estejam
regulamentadas expressamente nos dispositivos normativos da legislagao
brasileira, os julgadores, para atender o desenvolvimento da sociedade, tém
tornado a posse do estado de filho o elemento determinante da paternidade e
essencial para o reconhecimento da filiagdo. Pois, € no seio familiar que o
menor recebe a condigdo psicolégica, fisica, moral e afetiva que lhe

proporciona um desenvolvimento digno .

Conclui-se, finalmente, que esse relacionamento socioafetivo
estabelecido entre pais e filhos ligados pelo afeto, e presente com mais forga
na sociedade moderna, é fundamental para poder determinar a verdadeira
paternidade, sendo também a base de onde surgem os diversos efeitos

juridicos; como o dever de alimentar, a guarda e os direitos sucessorios.
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