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Resumo: Os filhos sofreram profunda discriminagéo no decorrer da histdria, sendo necessdrio diversas alteragdes
legislativas no ordenamento juridico brasileiro no intuito de eliminar as diferenciagdes que existiam quanto a
origem dos filhos, e dar tratamento igualitdrio aos mesmos. Os principios constitucionais contribuiram na
determinagdo do tratamento isonémico a ser dispensado aos filhos independente de suas origens. Buscando
analisar a filiagdo socioafetiva em especial, foram abordados os elementos necessdrios para a caracterizagéo
desta espécie de parentalidade. Examinamos situagbes em que se pode verificar o afeto como fator decisivo na
determinagdo da filiagdo.
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Abstract: The children suffer deep discrimination throughout history, requiring a number of legislative changes
in Brazilian law in order to eliminate the differences that existed as to the origin of the children, and give equal
treatment to them. The constitutional principles contributed to the determination of equal treatment to be
accorded to children regardless of their origins. Trying to analyze the socio-affective dffiliation in particular the
elements required to define this kind of parenting were addressed. We examine situations where we can see the
affection as a decisive factor in determining membership.
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Introdugao

No passado o ordenamento juridico limitava a familia a um conceito fechado, que era aquela
formada por um homem e uma mulher unidos pelo matriménio, o que consequentemente interferia
na vida dos filhos, visto que sé eram reconhecidos aqueles que descendiam do vinculo conjugal.
Com advento da Constituicdao Federal de 1988, passou-se a reconhecer a igualdade de direitos dos
filhos havidos ou ndo das relagdes matrimoniais. A partir do momento em que a Constituigdo passou
a reconhecer como entidade familiar a unido estavel, mudou-se todo o conceito de familia que, a
priori, se sustentava no casamento entre homem e mulher; passando a reconhecer a convivéncia
entre duas pessoas de maneira reiterada, decorrente do tempo e da existéncia de um vinculo de
afetividade. Ou seja, o legislador voltou os olhos para as relagdes fundadas no afeto.

Como consequéncia desses acontecimentos, modificou-se também o conceito de familia,
em relacdo aos pais e filhos, passando a surgir indagacdes e demandas nos tribunais, sobre o
que prevalece entre a verdade bioldgica e a relagdo afetiva. O afeto deixa de ser visto como uma
exteriorizagdo do sentimento humano, para tornar-se pressuposto juridico capaz de determinar o
parentesco, tendo a dignidade da pessoa humana como valor maior.

Tendo em vista a possibilidade de a condi¢do afetiva superar a condigdo bioldgica em
algumas relagdes paterno-materno-filial, chegamos a seguinte indagagdo: Em quais hipdteses o
vinculo afetivo pode se sobrepor ao vinculo bioldgico, tornando-se fator determinante do estado
de filiagao? Nosso objetivo foi identificar situagdes em que afetividade é vista como fator relevante
capaz de determinar a relacdo de parentesco paterno-materno-filial.

Contexto histdrico da filiacao

A familia sofreu diversas modificacdes com o passar da histéria, em especial na esfera juridica
e principalmente no que diz respeito a “filiacdo”, chegando ao ponto de ocorrer conflitos entre os
vinculos bioldgicos e os afetivos, fazendo surgir situacdes de prevaléncia do afeto sobre o fator
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sanguineo, em decorréncia do principio da dignidade humana. O Cddigo Civil Brasileiro de 1916
estabelecia classificagdes discriminatdrias para os filhos, sendo que o critério determinante era se
a prole havia sido gerada dentro ou fora do casamento. Essa classificacdo visava a preservacao da
familia e do patriménio pertencente a esta, “fazendo uso de terminologia plena de discriminacao
os filhos se classificavam em legitimos, legitimados e ilegitimos” (DIAS, 2010, p. 350), os ilegitimos
se subdividiam em incestuosos e adulterinos e ndo podiam ser reconhecidos por vedagdo expressa
no cadigo civil de 1916 (art. 358).

Com a promulgacao do Decreto Lei 4.737, de 24 de setembro de 1942 a filiagdo comegou a
tomar um novo rumo, tendo em vista que trouxe a possibilidade de apds ter dissolvido a sociedade
conjugal pelo “desquite”, tornava-se possivel o reconhecimento dos filhos adulterinos. Com advento
da Lei 883/49 surgiu a possibilidade de que dissolvida a sociedade conjugal qualquer dos conjuges
poderia reconhecer os filhos havidos fora do casamento, e ao filho era possivel propor acdo de
reconhecimento da filiagdo.

Em 26 de dezembro de 1977, a dissolugdao da sociedade conjugal passou a ser regulada
pela Lei 6.515, o que vigora até os dias atuais. Esta lei no paragrafo Unico do artigo 14 estabelece
que os filhos comuns do casal consideram-se legitimos, mesmo que o casamento seja nulo ou
anuldvel, ainda que ndo seja contraido de boa fé.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 passou a vigorar no Brasil uma visdo
constitucionalizada do direito de familia, baseada na dignidade da pessoa humana, na afetividade,
onde homem e mulher tornam-se detentores de direitos isondmicos. “O contorno do modelo
patriarcal e hierarquizado de familia, com sua dimensdo transpessoal, da lugar a um novo modelo
igualitdrio e fundado no afeto” (FACHIN, 2012, p. 10).

Com base no principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos
constitucionais previsto no artigo 19, inciso lll da Carta Magna, se permitiu dar tratamento
igualitdrio aos filhos, independentemente de suas origens. Por este principio fundamental limitou-
se a atuacdo do Estado, garantindo a promogdo da dignidade humana, proibindo qualquer forma
de discriminagdo entre os filhos conforme previsdo no paragrafo 62 do artigo 227 da Constituigao
Federal de 1988. O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) trouxe no artigo 26 os
meios de reconhecimento dos filhos, independente da origem de filiacdo. Essa lei inovou o instituto
da filiacdo, tanto que alguns de seus dispositivos foram posteriormente reiterados pelo Cddigo Civil
de 2002 nos artigos 1.609 e 1.614.

Logo apds foi sancionada a Lei 8.560/92 que possibilitou a investigacio da paternidade
dos filhos havidos fora do casamento, as formas de reconhecimento e o carater irrevogavel do
reconhecimento. Os artigos 52 e 62 proibiram que na certiddo de nascimento constasse qualquer
mencao a natureza da filiacdo. No artigo 10 revogou expressamente os artigos 332, 337 e 347
do Cédigo Civil de 1916. Esses artigos previam as classificagbes legitimo e ilegitimo. J& no ano de
2002 passou a vigorar no Pais o Cddigo Civil atual, que reproduziu no artigo 1.596 o principio da
igualdade entre os filhos disposto no paragrafo 62 do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988.
No entanto, apesar de reafirmar a previsao constitucional que prevé a erradicacao de qualquer tipo
de discriminacao, o legislador optou por manter no cddigo vigente previsdes discriminatdrias do
ordenamento anterior para os fins de reconhecimento formal de paternidade e maternidade, que
ndo se coadunam com dias atuais como bem acentua Maria Berenice Dias (2010):

O grande avanco foi repetir a lei civil (CC 1.596) a regra da
igualdade posta na Constituicdo (CF 227 § 62.). Contudo,
logo em seguida, o legislador retroage cem anos e reproduz
institutos ja totalmente ultrapassados. Quando tratadafiliagdo,
refere-se exclusivamente aos filhos havidos no casamento e
acaba por definir a paternidade com base em presungoes. A
filiagdo matrimonial decorre de uma fic¢do juridica. Em face
da presuncdo pater is est, o pai sempre é o marido da mae.
Até os filhos frutos de inseminacdo artificial, por concepgdo
heterdloga, gozam da condigdo de filho por mera deliberacdo
legislativa. Ja a paternidade do filho extramatrimonial se
opera via reconhecimento voluntario ou por sentenga judicial,
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prolatada na agdo de investigacdo que afirmar a paternidade
bioldgica. O que estabelece o parentesco entre pai e made ndo
casados e o filho é o ato de reconhecimento (DIAS, 2010, p.
372).

0 atual Cédigo diferencia o reconhecimento dos filhos havidos dentro, e fora do casamento,
“enquanto a filiagdo matrimonial decorre de uma presuncao juridica, a filiagdo extramatrimonial é
materializada por meio do reconhecimento de filhos, por ato voluntério ou por decisdo judicial”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 628), persiste no Cddigo de Reale uma classificagdo quantos aos
filhos que podem ser “matrimoniais” ou “extramatrimoniais”.

No cddigo anterior a presuncdo incidia Unica e exclusivamente nas filiagdes decorrentes
de fecundacdo sexual conforme artigo 377. No entanto o novo ordenamento mantendo a filiagdo
oriunda da relagdo sexual (artigo 1.597, incisos | e Il), achou por melhor ampliar o alcance da
presuncdo, aquelas oriundas de fecundagdo artificial assistida nos incisos Ill, IV e V do supracitado
dispositivo. “Fechando os olhos para a realidade da certeza, quase absoluta, na determinagdo do
estado de filiagdo, o Cddigo Civil de 2002, entdo, garantiu o prestigio e importancia de um sistema
de presung¢Ges mais antigo do que a nossa civilizacdo, marcado pela ampla possibilidade de erros e
injusticas” (FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 593).

O artigo 1.597 do Cddigo Civil de 2002 manteve-se em uma visdo arcaica baseada em
presungdes, onde o que se buscava era a preservagdo do casamento e do patriménio, sem levar
em conta a dignidade humana, ignorando os avangos da ciéncia (exame de DNA), o que garante
um grau de certeza quase que absoluto quanto a origem genética. Outro ponto interessante é o
relacionado ao fato dos filhos nascidos de mulheres que vivem em unido estavel, que se for analisar
pela letra fria da lei ndo gozam da presungado de paternidade, mesmo com o constituinte garantindo
tratamento adequado e equiparado a qualquer outra entidade familiar (§32 do art. 226 CF/88), o
artigo 1.597 do Cddigo Civil ndo permitiu recair a presunc¢do de paternidade fora da relagdo de
matrimonio.

Para Ana Cldudia Branddo de Barros Correia Ferraz, “as presun¢bes de paternidade
estabelecida no Cédigo Civil também se aplicam as unides estdveis, reconhecidamente entidades
familiares e ndo hierarquicamente inferiores ao casamento” (FERRAZ apud FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 594). Esse foi 0 entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial n2 1194059-SP, ao qual trazemos um pequeno trecho:

Dessa forma, em homenagem ao texto constitucional (art.
226,§ 39) e ao Cddigo Civil (art. 1.723), que conferiram ao
instituto da unido estavel a natureza de entidade familiar,
aplica-se as disposi¢cGes contidas no artigo 1.597, do Cddigo
Civil, ao regime de unido estavel. VIl - Recurso especial provido.
(STJ, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA).

Esse também é o entendimento de Maria Berenice Dias, ao enfatizar que: “havendo prova
pré-constituida da unido, como decisdo judicial declarando sua vigéncia no periodo coincidente
com a época da concepcao, é imperioso admitir dita presun¢do” (DIAS, 2010, p. 373).

Na busca de se adaptar a constante evolugdo social o instituto da filiagdo sofreu varias
alteragGes, no intuito de minimizar as desigualdades, que martirizam os filhos desde os primérdios
da evolugdo humana. Neste sentido, é indiscutivel a necessidade de destinarmos tutela igualitaria
as relagGes fundadas no afeto e bioldgicas, tendo em vista que a Constitui¢do Federal de 1988, ndo
faz qualquer mengdo quanto a distingOes entre as relagGes afetivas e consanguineas.

Principios norteadores da filiagao socioafetiva

O poder patriarcal perdeu forca com o advento da Constituicdo Federal de 1988, e
trouxe como um de seus fundamentos o principio da prote¢do a dignidade da pessoa humana
(art. 19, 1ll), dando origem a mais uma leva de principios, proporcionando tratamento igualitario,
proibindo qualquer forma de discriminagdo e preconceito, e assim, limitando as interferéncias do
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Estado na familia. “Familia e Constituicdo, no Brasil contemporaneo, ligam-se necessariamente
apos a promulgacdo de 05.10.1988, rompendo o sistema classico que deferia ao Cédigo Civil lugar
privilegiado na disciplina juridica do tema” (FACHIN apud CARVALHO, 2012, p. 45).

Com o surgimento novas entidades familiares legalmente reconhecidas pela Constituicdo
Federal, como as familias monogamicas, mosaico e unido estdvel, veio a tona com grande
intensidade a figura da filiacdo socioafetiva, onde pessoas sem nenhum vinculo bioldgico que os
ligam passam a se relacionar como pai e filho, devido a um liame afetivo. No atual Direito Civil
voltado para uma visdo constitucionalista, os principios tornam-se fundamentos essenciais na
formacao e interpretacdo das normas inerentes a filiagdao socioafetiva.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana tornou-se o alicerce, a base, de todo
nosso ordenamento juridico, pois prega o desenvolvimento social e a prote¢do do homem. Contudo,
ndo é nada facil determinar o significado de tal principio, tratando-se de tarefa das mais complexas
a sua definicdo, podendo surgir diversas interpretagoes. “Por certo que é dificil a concretizagdo
exata do que seja o principio da dignidade da pessoa humana, por tratar-se de uma clausula geral,
de um conceito legal indeterminado, com variantes de interpretacdes” (TARTUCE, p. 25, 2014).

Com base nesse fundamento constitucional de dignidade humana, previsto no art. 12, Il
da CF/88, as relagbes familiares fundadas no afeto passaram a ser vistas com outros olhos pela
sociedade, ganhando a tutela juridica do Estado.

Outro principio de relevante importancia é o da igualdade absoluta entre os filhos (227, §
62 da CF), por ele, pode-se extrair que independente do filho ser fruto da relagdo de matrimonio
ou nao, sera merecedor da tutela constitucional igualitaria, uma vez que com base na dignidade
da pessoa humana, o fator determinante para caracterizar o vinculo paterno-filial é o “afeto”
criado entre pai, mae e filho. “Todo ser que nasce é simplesmente filho, ficando as qualificages
ilegitimo, adulterino, espurio, incestuoso, decididamente repelidas, em consonancia com o texto
constitucional” (LEITE apud CARVALHO, 2012, p.53).

Pelo que dispGe o paragrafo 12 do artigo 52 da Constituicdo “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo imediata”, como é o caso do direito do estado de
filiagdo.

Pautado no principio do melhor interesse da crianga e do adolescente (227 caput, CF),
foi editada a Lei 8.069 de 13 de julho de 1990 (ECA), no intuito de assegurar todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, garantindo a crianca e ao adolescente protecdo integral,
sempre buscando resguardar o melhor interesse dos mesmos, “o juiz deve sempre, na colisdo da
verdade bioldgica com a verdade socioafetiva, apurar qual delas contempla o melhor interesse dos
filhos, em cada caso, tendo em conta a pessoa em formacdo” (LOBO, 2011, p. 75-76).

No contexto atual em que vivemos ndo podemos mais falar que o fator biolégico sera sempre
0 meio determinante para indicar a condicdo de pai, podendo ocorrer situacdes em que afeto
podera se sobrepor, cabendo ao operador do direito na analise do caso, sempre optar pela solug¢do
que preserve o melhor interesse da crianca ou do adolescente. Ja o principio da solidariedade
familiar derivado da solidariedade social que é tida como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, com previsdo expressa no inciso | do artigo 32 da Constituicao Federal.
A solidariedade interfere diretamente nas rela¢cdes familiares, pois se trata de um sentimento que é
necessario nas relagdes entre pessoas. “Deve-se entender por solidariedade o ato humanitdrio de
responder pelo outro, de preocupar-se e de cuidar de outra pessoa” (TARTUCE, 2014, p. 32).

Entende-se por solidariedade familiar a reciprocidade que deve existir entre marido e
mulher, companheiro e companheira, entre pais e filhos, em prestar assisténcia moral e material. “A
solidariedade em relacdo aos filhos responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir aidade
adulta, isto é, de ser mantida, instruida e educada para sua plena formagdo social” (BIANCA apud
LOBO, 2011, p. 64). Como é notdrio as modificagdes legislativas e a promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988 que propiciou surgimento de novas entidades familiares, o “afeto” passou a
ser fator estruturante na constituicdo da familia, ganhando patamar de principio constitucional,
ocorrendo o que alguns autores chamam de desbiologizagdo do direito de familia, que nada mais é
que “o reconhecimento da importancia da paternidade (ou maternidade) bioldgica, mas sem fazer
prevalecer a verdade genética sobre a afetiva” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 660).

Os fatores econémicos, religiosos e politicos deixam de ser vistos como os pilares de
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sustentacado da familia, para dar lugar ao afeto, ao direito a felicidade reciproca, condicdo essencial
para se constituir uma relagdo digna. Para uma parte da doutrina o principio da afetividade veio
para especializar no ambito do direito de familia, os principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, e estd intimamente ligado com o principio da convivéncia familiar e daigualdade entre
os membros do grupo familiar, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente bioldgica da
familia. Compartilha dessa opinido Paulo Lobo (2011, p. 70) “é o principio que fundamenta o direito
de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia sobre as
considerag®es de carater patrimonial ou bioldgico”.

Este parece também ser o entendimento de Flavio Tartuce (2014, p.43) ao ponderar que
“mesmo que o termo “afeto” ndo conste no texto constitucional como um direito fundamental, ele
é decorrente da valorizagdo constante da dignidade da pessoa humana”. O Cédigo Civil no artigo
1.593 traz a regra de que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem”, para Lobo (2011) o dispositivo contempla o principio da afetividade e serve como
impedimento para que o Judiciario considere como real apenas a verdade bioldgica.

Na verdade o que aconteceu foi a constitucionalizagdo do direito em todas as suas dreas
e principalmente aquelas atinentes a filiacdo, seja, o Cddigo Civil de 2002 ou qualquer outra
norma esparsa, devendo ser aplicadas e interpretadas conforme os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade entre os filhos, do melhor interesse da crianca e do adolescente, da
solidariedade e da afetividade, possibilitando assim a melhor aplicabilidade da lei ao caso concreto,
possibilitando assim o bem estar das partes envolvidas e principalmente do filho.

Filiacao socioafetiva

Partindo pelo principio da igualdade entre os filhos, podemos chegar a conclusdo de
que todos eles pela condicdo que ocupam, tem o direito de ter declarada sua paternidade e
maternidade, declaracdo que muita das vezes demanda uma tarefa complexa. Filiagdo para
Gongalves (2014, p. 302) “é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha
reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a tivessem gerado”. O
artigo 1.593 do Cddigo Civil de 2002 dispde que “o parentesco é natural ou civil, conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem”. Conforme Carvalho (2012) que dessa relacdo entre pais e
filhos se pode assentar nas diversas vertentes: a juridica, a bioldgica ou socioafetiva.

Em linhas gerais, a vertente juridica da paternidade é
aquela que o ordenamento juridico determina — através de
presungdes e do reconhecimento voluntdrio ou forgado. A
bioldgica é aquela que deriva do liame genético de pai e filho.
E a filiagdo socioafetiva, é a que se forma pelos lagos de afeto
tipicos de pai e filho, construidos no dia a dia da convivéncia
familiar (CARVALHO, 2012, p. 100).

O conceito defiliacdo socioafetiva se baseia na relagdo entre as pessoas, decorrente de lacos
afetivos, independentemente da consanguinidade. A filiacdo socioafetiva nasce na convivéncia, ou
melhor, no afeto, no amor gerado por meio da convivéncia. Em brilhante observacdo Christiano
Cassettari (2015), vislumbra a possibilidade de a parentalidade se formar, mesmo, apds a maioridade
daquele que é tratado como filho. Posicionamento ao qual entendemos ser o mais adequado, pois
o requisito idade ndo é, e, nem poderia ser requisito determinante da parentalidade. “O vinculo de
parentesco civil entre pessoas que ndo possuem entre si vinculo bioldgico, mas que vivem como se
parentes fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre elas” (CASSETTARI, 2015,
p.16).

O tema ja foi objeto de discussao na lll Jornada de Direito Civil, o que deu origem ao
enunciado 256: “Art. 1.593: A posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”. O que o legislador fez na verdade foi elevar as relagGes afetivas a
modalidade de parentesco civil.
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Elementos constitutivos da filiagao socioafetiva

Oartigo 1.605, Il, reforca a tese da possibilidade de reconhecimento de outro tipo filiagdo que
nao a bioldgica. O dispositivo preleciona que na falta ou defeito do termo de nascimento a filiagdo
podera ser provada por qualquer modo admissivel em direito, desde que ja existam veementes
presuncdes resultantes de fatos ja certos. E o que a doutrina denomina “posse do estado de filho”,
ao qual serve como elemento caracterizador da filiagdo sociolégica (socioafetiva). Para Dias (2010,
p. 366) “a filiacdo socioafetiva assenta-se no reconhecimento da posse de estado de filho: a crenca
da condicdo de filho fundada em lagos de afeto”.

A presenga da posse do estado de filiagdo independe de vinculos consanguineos, sendo
nada mais nada menos, do que o ato de tornar publica a relacdo paterno-materno-filial, ou seja,
“a posse de estado é a exteriorizacdo da convivéncia familiar e da afetividade [...]” (LOBO apud
GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 660). Para que fique caracterizado o reconhecimento da
posse do estado de filho, a doutrina exige a presenca de trés elementos: a utilizacdo do nome de
familia (nominatio); o tratamento de filho (tractatio); e a fama (reputatio).

No entanto, ndo nos parece necessario a presenca concomitante dos trés requisitos, “essas
caracteristicas ndo necessitam estar presentes, conjuntamente, pois ndo ha exigéncia legal nesse
sentido e o estado de filiacdo deve ser favorecido, em caso de duvida” (LOBO, 2011, p. 237). Nesse
sentido Carvalho (2012) atenta para o fato de que se dispensarmos tratamento ao “nome” como
elemento indispensavel, estariamos comprometendo a configuracdo da posse, pois bastaria levar
em conta que muitas das vezes, os filhos ndo possuem em seu nome o sobrenome do pai ou da mae.
E preciso se atentar igualmente ao fator “tempo”, pois, possui grande relevancia na caracterizagdo
da posse do estado de filho, sendo que através dele se demonstrara a continuidade e a estabilidade
da relagdo paterno-filial. E o que diz Luiz Edson Fachin:

Pai também ¢é aquele que se revela no comportamento
cotidiano, de forma sélida e duradoura, capaz de estreitar
os lagos de paternidade numa relagdo socioafetiva, aquele,
enfim, que, além de emprestar o nome de familia, o trata
como sendo verdadeiramente seu filho perante o ambiente
social (FACHIN apud LOBO, 2011, p. 237).

E preciso existir um periodo razodvel para concretizar posse, mas assim como na unido
estavel ndo existe um tempo minimo fixado em lei, e também o fato da continuidade nao quer
dizer que seja atual e perpétuo, cabendo ao juiz verificar no caso concreto se houve ou n3o a
existéncia da posse do estado de filho em algum momento, seja presente ou passado.

Vejamos um trecho extraido do Recurso Especial n? 1.328.380-MS, Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 21/10/2014, onde a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica se
manifestou a respeito dos requisitos pertinentes a demonstragdo da filiagao socioafetiva:

De fato, o estabelecimento da filiagdo socioafetiva demanda
a coexisténcia de duas circunstancias bem definidas e
dispostas, necessariamente, na seguinte ordem: i) vontade
clara e inequivoca do apontado pai ou mae socioafetivo, ao
despender expressdes de afeto a crianga, de ser reconhecido,
voluntaria e juridicamente como tal; e ii) configuracdo da
denominada “posse de estado de filho”, compreendido pela
doutrina como a presenga (ndo concomitante) de tractatus
(tratamento, de parte a parte, como pai/méae e filho); nomen
(a pessoa traz consigo 0 nome do apontado pai/mae); e fama
(reconhecimento pela familia e pela comunidade de relagdo
de filiagdo), que naturalmente deve apresentar-se de forma
sélida e duradoura. Nesse contexto, para o reconhecimento
da filiagdo socioafetiva, a manifestacdo quanto a vontade e a
voluntariedade do apontado pai ou mae de ser reconhecido
juridicamente como tal deve estar absolutamente comprovada
nos autos, o que pode ser feito por qualquer meio idéneo e
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legitimo de prova. (Informativo STJ n2 552).

Pelo que dispde o julgado verifica-se que para constituir a filiagdo socioafetiva, conforme
o entendimento da Corte Superior é necessario que haja manifesta vontade de estabelecer lagos
de parentesco por parte daguele que esta reconhecendo, seja um ato voluntario sem inequivocos
que possam macular a presenca da relacdo de afeto mantida entre pai e filho, sem contar que deve
estar presente a posse do estado de filho, que para ser caracterizada ndo precisa necessariamente
a presenca de todos os requisitos apontados pela doutrina (nome, tratamento e fama), sendo
essencial que a relacdo se apresente de forma sélida e duradoura.

Hipoteses em que o fator “afeto” pode determinar o estado de
filiacao

Com a promulgagdo do Cédigo Civil de 2002 o vinculo biolégico e o vinculo afetivo passaram
a ser vistos pelo ordenamento juridico de forma igualitdria, cabendo ao juiz sopesar o caso em
concreto. Nesse sentido preleciona Regina Beatriz Tavares da Silva (2014, p. 4):

O parentesco socioafetivo contempla os mesmos efeitos do
vinculo consanguineo, em vida — direito de guarda, direito de
ter a companbhia do filho ou vulgarmente chamado direito de
visitas, dever de educagdo e dever de sustento ou obrigagdo
alimentar — e sucessodrios — direitos hereditarios, incluindo o
direito a legitima.

Percebe-se que a filiagdo socioafetiva é capaz de gerar direitos e deveres reciprocos as
partes assim como na bioldgica. E ndo sdo raras as hipdteses em que podemos verificar o afeto
determinando o estado de filiagdo de uma pessoa.

Adogao obtida judicialmente

Atualmente a matéria é tratada pelo ECA, devido ao advento da Lei n2. 12.010 de 2009
que revogou varios dispositivos do CC/02, e determinou a aplicagdo subsidiaria da Lei 8.069/90 a
adocdo dos maiores de 18 anos. A adoc¢ado é um ato voluntdrio, que independe de fatores bioldgicos,
“é a materializacdo de uma relagdo filiatdria estabelecida pela convivéncia, pelo carinho, pelos
conselhos, pela presenca afetiva, pelos ensinamentos..., enfim, pelo amor” (FARIAS; ROSENVALD,
2014, p. 933).

A formacao de um vinculo afetivo é de fundamental importancia para obter uma sentenca
judicial favoravel, tanto é assim, que a adogdo é precedida de um estagio de convivéncia (ECA,
art. 46) “a fim de que seja firmada a consciéncia e a certeza no cora¢do dos adotantes acerca da
importancia e da definitividade do ato de adog¢do” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 706).
No entanto tal prazo pode ser dispensado nos casos em que o adotando ja esteja sob a tutela ou
guarda legal do adotante por tempo suficiente capaz de avaliar a conveniéncia da constituicdo do
vinculo. Ou seja, é necessdrio verificar se ali naquela relagdo realmente existe o “afeto” caracteristico
do sentimento mantido entre pai/mae e filho.

Adocao de fato (filho de criagao)

E muito comum no Brasil encontrarmos pais que por mera opgao pessoal, passam a acolher
no seio de sua familia uma crianga ou adolescente até entdo estranha ao casal, e com o decorrer do
tempo, passam a trata-la como se filho fosse independente de qualquer vinculo bioldgico ou juridico.
E a chamada adoc&o de fato ou no linguajar popular “filho de criagdo”. Nesta situacdo forma-se um
vinculo paterno-materno-filial fundado na afetividade, onde os pais passam a dispensar tratamento
a este filho como se fosse sangue do seu sangue, dando-lhe amor, educagdo, lhe fornecendo todo
o0 suporte necessario a sua formacao social, e o respeito reciproco entre ambos, continuo e publico,
ou seja, é a demonstragdo clara da posse do estado de filho.

OEstatuto da Crianga e do Adolescente noartigo 42, § 62 é um exemplo de filiagdo socioafetiva
proveniente da adogdo de fato, pois permite que a adogdo seja concedida caso o adotante venha
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a falecer no curso do processo, antes mesmo de prolatada a sentenca, permitindo a producdo de
todos os efeitos juridicos desde a data do dbito, visto que em outra situagdo a adogdo sé produz
efeito a partir do transito em julgado da sentenga (art. 47, § 72). “Isso porque o citado dispositivo
busca valorizar o afeto existente entre adotante e adotado, demonstrando, inequivocamente, como
o inicio do processo de adogdo” (CASSETTARI, 2015, p. 40).

O referido autor alerta no sentido de que na doutrina, hd quem entenda pela possibilidade
da adocgao ser concedida, mesmo que o processo nao tenha sido iniciado, desde que presente
inequivoca manifestacao de vontade nesse sentido, em virtude da denominada posse de estado de

pai:

A exigéncia de que o procedimento judicial de adogdo ja
tenha se iniciado, no entanto, vem sendo afastada pela
jurisprudéncia. Basta que seja comprovada a inequivoca
manifesta¢do de vontade do adotante. Trata-se de um processo
socioafetivo de adogdo. A posse do estado de filho é mais do
que uma simples manifestacdo escrita feita pelo de cujus,
porgue o seu reconhecimento ndo estd ligado a um Unico ato,
mas a uma ampla gama de acontecimentos que se prolongam
no tempo e que perfeitamente servem de sustentaculo para
o deferimento da adogdo. A justica apenas convalida o desejo
do falecido. Da para afirmar que se trata de verdadeira adogdo
nuncupativa. Opera-se simultaneamente a extingdo do poder
familiar existente e a constituigdo do vinculo de filiagdo civil...
N&o ha como deixar de reconhecer que, no momento em que
é admitida a possibilidade da adogdo mesmo que ndo tenha o
adotante dado inicio ao respectivo processo, as claras se esta
aceitando verdadeira investigagdo de paternidade afetiva.
Até porque é isso que a sentenca faz. Flagrada a existéncia da
posse de estado de filho, ou melhor, da posse de estado de
pai, é declarado o vinculo de filiagdo por adogdo (DIAS apud
CASSETTARI, 2015, p. 41).

O Tribunal Superior Eleitoral ja se posicionou sobre o tema ao julgar o REsp 54101-
03.2008.6.18.0032, Rel. Arnaldo Versani, no sentido de que a adocdo de fato gera as mesmas
consequéncias da adogdo juridica, ao reconhecer a inelegibilidade do filho de criacdo do prefeito do
municipio de Pau D’Arco no Piaui, que ndo poderia concorrer a sucessao, com fundamento no art.
14, § 7° da Constituicdo Federal.  E preciso se levar em conta que muitas das vezes a adog¢do de
fato ocorre com o intuito de futuramente pleitear a adoc¢do juridica, sem contar que ndo sao raras
as situagdes em que o padrasto e madrasta se mostram muito mais presentes na vida dos filhos do
que os proprios pais bioldgicos.

Adocgao a brasileira

Trata-se da situacdo em que uma pessoa registra como seu um filho que sabe nao ser,
“ocorre quando a crianga, ao nascer, é registrada diretamente em nome dos pais afetivos, como
se fossem pais bioldgicos” (WELTER, 2009, p. 277). O exemplo classico é do homem que se envolve
com uma mulher ja gravida, e registra o filho dela como se seu também fosse.

Embora tal fenémeno seja considerado um ato ilicito, uma vez que ocorra o reconhecimento
por ato voluntdrio, ndo pode o pai pleitear a desconstituicdo do vinculo de socioafetividade, tendo
em vista que tinha conhecimento de que o filho biologicamente nao era seu, ndo podendo invocar
em seu beneficio da propria torpeza, salvo se provar a ocorréncia de erro ou coagdo. O simples fato
de comprovar que ndo é o pai bioldgico pelo exame de DNA, ndo caracteriza meio suficiente para
desconstituir o vinculo de filiagdo. Nesse sentido ja se manifestou o STJ:

A jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior ja proclamou
que a comprovagao da auséncia de vinculo genético por meio
do exame de DNA ndo é motivo suficiente para amparar
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pretensdo de anulagdo de registro de nascimento, exigindo-
se prova robusta de que o pai registral foi induzido a erro ou
coagido a registrar filho de outrem como seu, hipétese néo
caracterizada. Precedentes. 3. Agravo regimental ndo provido.
(STJ; AgRg no REsp N2 1.482.906 - PR 2014/0087536-6; Min.
Moura Ribeiro; j. 16.06.2015).

Este também ¢é entendimento mantido por parte da doutrina, onde destacamos o
posicionamento compartilhado por Maria Berenice Dias: “considerada a natureza irreversivel e
irrevogavel da adogdo, ndo faria sentido permitir um tratamento mais diferenciado a quem fez uso
de um expediente ilegal, ndo sendo aceito e seu arrependimento posterior” (DIAS apud FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 950). E de se levar em conta também a previsdo do art. 1.604 do CC de “que
ninguém pode vindicar o contrario do que consta no registro de nascimento, salvo se comprovar
erro ou falsidade do registro”, fato este que ndo se vislumbra na adogdo a brasileira, pois ocorreu
conforme a vontade de quem registrou.

Conforme disp6e Paulo Lobo (2011), mesmo que a adogdo a brasileira seja considerada
formalmente ilegal, o que se busca é por em prética o que determina o artigo 227 da Constituicdo
Federal, de ser dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianga com “absoluta
prioridade” a “convivéncia familiar”, sendo obrigacdo do aplicador do direito levar em conta tal
circunstancia, ante os conflitos normativos. Ou seja, cabe ao juiz sopesar a regra da prioridade
da convivéncia familiar de um lado e do outro os procedimentos legais ndo respeitados, sempre
presando pelo melhor interesse da crianga e do adolescente.

Reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento

O novo ordenamento civil traz no artigo 1.611 a seguinte disposi¢do: “O filho havido
fora do casamento, reconhecido por um dos cénjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro”.

Se fizermos uma andlise rapida do dispositivo a luz do que dispde a Constituicdo Federal
1988, que prega pelo melhor interesse da crianga, igualdade entre os filhos, solidariedade social,
dignidade humana entre outros principios, iremos chegar a conclusdo de que o artigo 1.611 do
CC/2002 é um permissivo inconstitucional, visto que proibe a convivéncia do filho dentro do lar
conjugal do pai caso o conjuge ndo esteja de acordo.

Proibir o filho concebido de uma relagdo extraconjugal, de conviver conjuntamente com o
pai ou mae, simplesmente pela ndo permissao do conjuge, € um tanto desprezivel. No entanto, se
analisarmos a norma, levando em conta a situacdo em que o filho de uma relacdo extraconjugal,
acaba sendo criado pelo conjuge traido (o conjuge que aceita o filho fruto de uma traigdo, e o cria
como seu), ndo se pode negar que essa relagdo originou-se da socioafetividade.

Para Christiano Cassettari (2015, p. 51) a autorizacdo exigida no artigo 1.611 do Cddigo Civil
de 2002, “quando dada, é o primeiro indicio da formagao de lagos afetivos”. Hipotese em que torna
possivel o filho invocar a parentalidade socioafetiva, para ndo ser excluido da sucessdo hereditaria,
no caso de falecimento do pai bioldgico e da mae afetiva, em decorréncia do preenchimento dos
requisitos que ja tratamos em paginas anteriores.

Filhos havidos por reprodugao assistida heterologa

A filiacdo socioldgica também é decorrente da reproducdo assistida, quando o inciso V do
artigo 1.597 do Cddigo Civil, presume a paternidade dos filhos havidos por inseminagdo artificial
heterdloga, desde que exista prévia autorizagdo do marido. Esta espécie de inseminagdo artificial se
da “guando é utilizado sémen de outro homem, normalmente doador anénimo, e ndo o do marido,
para a fecundacdo do 6vulo da mulher” (PEREIRA, 2014, p. 353). Quanto a autorizagdo do marido,
o legislador silenciou-se quanto a forma, o que leva a entender que pode ser tanto verbal como
escrita, sendo exigido apenas que seja anterior ao procedimento médico.

De fato a reprodugdo assistida heterdloga é uma espécie de filiacdo socioafetiva, visto que
0 marido autoriza previamente a inseminagdo em sua esposa, de material genético oriundo de
terceiros, ndo sendo possivel posteriormente se cogitar na possibilidade de negatdria ou investigacdo
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de paternidade, tendo em vista que os doadores sdo pessoas anénimas. “Seria antijuridico, injusto,
além de imoral e torpe, que o marido pudesse desdizer-se e, por sua vontade, ao seu arbitrio,
desfazer um vinculo tdo significativo, para o qual aderiu, consciente e voluntariamente” (VELOSO
apud GONCALVES, 2014, p. 310).

Percebe-se que ocorrida a situacdo descrita noartigo 1.597, inciso V, entende-se que o marido
se encontra plenamente consciente do procedimento a ser adotado e “deve ser considerado pai,
mesmo nado sendo seu o material genético utilizado, devendo ser superada a ideia ultrapassada de
se chegar a paternidade pela ascendéncia genética” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 652).

Sendo assim, conclui-se que os filhos nascidos de reproducdo assistida heterdloga, possuem
os mesmos direitos e deveres inerentes a parentalidade bioldgica, independente de haver ou ndo
reconhecimento juridico perante o Registro Civil.

Reconhecimento voluntario ou judicial da filiagao de um filho de

outra pessoa

Conforme falamos anteriormente para que se estabelega o parentesco do filho que nao
foi concebido no casamento é necessario que haja o reconhecimento judicial ou voluntario. O
reconhecimento judicial é aquele que resulta de uma sentenga, prolatada em decorréncia da
propositura de uma agdo de investigacdo de paternidade ou maternidade, e o reconhecimento
voluntério nada mais é do que o ato espontaneo do pai, da mae ou de ambos, em que declaram o
vinculo que os liga ao filho. A aceitagdo voluntaria ou judicial da condi¢do de pai ou de mae é vista
por Belmiro Pedro Welter (2009), como modo em que se manifesta a filiagdo socioafetiva.

Quem comparece no Cartdrio de Registro Civil, de forma
livre e espontanea, solicitando o registro de alguém como
filho, ndo necessita de comprovagdo genética, porque isso
representa um modo de ser-em-familia. Em outras palavras,
aquele que toma lugar dos pais pratica, por assim dizer,
uma adogdo de fato, uma aceitacdo voluntaria ou judicial da
paternidade/maternidade, em que é estabelecido o modo de
ser-filho-afetivo, com atribuicdo de todos os direitos e deveres
(WELTER, 2009, p. 277).

E 0 caso em que uma mde solteira convola nipcias, cujo cdnjuge reconhece voluntariamente,

a paternidade responsavel do filho de sua consorte, “esse conjuge pratica um ato humanitario,
ja que outorga a um ser humano o direito ao mundo afetivo [...]” (WELTER, 2009, p. 277).
Pode-se também enxergar a presenca da afetividade e consequentemente reconhecer a filiacdo
socioldgica “quando um homem, enganado pela mae ou por ter sido vencido em processo judicial,
¢é reconhecido como pai e, a partir dai, cuida deste filho, dedicando amor e atencdo” (FARIAS;
ROSENVALD, 2014, p. 620).

O simples fato de uma pessoa descobrir que o filho o qual reconheceu espontaneamente,
nao é biologicamente seu, ndo é meio habil suficiente a desencadear a negativa de filiagao, quando
ja tiver sido estabelecida uma relacdo socioafetiva, pois deve prevalecer o melhor interesse da
crianca e do adolescente, que a depender do caso, pode ser o de manter o vinculo com quem
sempre assumiu a fungdo de pai. “Apesar de as agOes serem baseadas na realidade bioldgica, ndo é
suficiente a prova da verdade genética — mister a comprovacao da inexisténcia da filiagdo afetiva”
(DIAS, 2010, p. 359).

Nota-se que em muitas situagles ja consolidadas por um periodo consideravel, em que
torna clara a presenca da existéncia do vinculo afetivo entre pai e filho, mesmo que se comprove o
erro ou fraude quanto a verdade bioldgica, torna-se inquestionavel a paternidade, tendo em vista ja
estar formada a filiagdo socioafetiva, devendo estd prevalecer em prol do melhor interesse do filho.
Tendo se formado um forte elo de afeto, é inaceitdvel um pai negar ao filho tudo o que se formou
até aquele momento.
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Consideragoes finais

Os filhos passaram por severas discriminagdes no decorrer da histdria, a lei os classificava
conforme a suas origens e os tratava de modo diferenciado, pois se levava em conta a relagao
existente entre os pais, sem contar que eram completamente submissos ao “patrio poder”. Com o
passar dos anos modificagdes foram surgindo no intuito de minimizar as diferengas entre os filhos,
no entanto permanecia no ordenamento juridico, dispositivos que dificultavam o reconhecimento
dos filhos nascidos fora do casamento e a concessdo isondmica de direitos.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma reforma geral no sistema juridico
brasileiro, e as leis patrias passaram a ser interpretadas em uma visdo constitucionalizada, onde
se passou a buscar prioritariamente a preservacdo da dignidade humana, garantindo tratamento
isonémico entre o0 homem e a mulher, o que modificou consideravelmente o conceito de familia,
expurgando do ordenamento juridico o modelo patriarcal, e dando espago a um modelo igualitdrio.

Os principios constitucionais unificaram o sistema juridico, o que proporcionou uma
relativizagdo da preservagao do patrimonio e colocou como centro das atengles juridicas a
preservacao da pessoa humana. Nesse sentido as relagdes paterno-materno-filial passaram a ser
vistas de forma mais igualitdria, livre, soliddria, afetiva e com maior responsabilidade.

Contemporaneamente os filhos passaram a ser tratados como pessoa humana, e a ter direitos
garantidos, sendo proibida toda e qualquer forma que venha a discrimina-los independente de
suas origens. Desse modo, a filiagdo socioafetiva é sim reconhecida juridicamente como parentesco
civil, com base na interpretacdo harmonica da Constituicdo Federal de 1988, dos principios
constitucionais, do Cédigo Civil de 2002, e do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

No novo ambiente juridico em que vivemos atualmente ndo é mais possivel vislumbrar a
condi¢do de pai e de filho Unica e exclusivamente levando-se em conta os fatores consanguineos,
pois o direito passou a reconhecer os filhos e pais oriundos das relagées de afeto, sendo inaceitavel
que existam diferenciagGes entre o biolégico e o afetivo, pois se encontram em patamar de
igualdade na Constituicdo Federal.

A filiagdo socioafetiva é a relacdo formada entre pai, mae e filho, fundada no afeto,
independente de vinculos de sangue, que nasce do amor e do respeito gerado entre as partes
envolvidas através da convivéncia. E um direito do pai da mae e do filho, que em respeito ao principio
da isonomia, qualquer um deles pode pleitear o reconhecimento da parentalidade socioafetiva,
sendo que terceiros sé poderdo utilizar dessa a¢do caso o titular tenha falecido.

Existem vdrios requisitos para constituir a filiacdo socioafetiva, porém ndo existe na
legislagdo um rol defino, sendo que a doutrina e a jurisprudéncia tem se encarregado de tal tarefa.
Para configurar essa espécie de parentalidade se faz necessario a presenca de manifesta vontade de
estabelecer o lago de parentesco; o ato deve ser voluntario sem entraves que possa macula-lo; deve
estar presente a posse do estado de filho ndo sendo necessaria a presenca de todos seus elementos
(nome, trato e fama); sendo de fundamental importancia que a relagdo seja sélida e duradoura.

Chegou-se a conclusdo de que sdo varias as situacdes em que o afeto é fator decisivo
para determinar o vinculo paterno/materno-filial. Sendo que identificamos 6 (seis) hipdteses de
parentalidade socioafetiva: a adogdo obtida judicialmente; a adogdo de fato (filho de criagdo); a
adogdo a brasileira; os filhos havidos fora do casamento; os filhos havidos por reprodugdo assistida
heterdloga; reconhecimento voluntdrio ou judicial da filiagdo de um filho de outra pessoa. Porém
acredita-se ndo serem as Unicas, sendo perfeitamente possivel o magistrado, ao analisar o caso
concreto identifique novas hipdteses.
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