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RESUMO

A sociedade ndo € estatica, ao contrario, € dindmica. Nesse tocante, as regras
sociais continuamente se modificam. E o Direito, instrumento de controle social,
sofrerd mutacdes interpretativas a fim de que seja viavel lograr éxito no ambito da
pacificacdo coletiva, sem perder seu objeto, ou seja, sem se perder no decurso do
tempo. Dito isto, a filiagdo socioafetiva orienta a constituicdo das relagbes familiares
segundo diferentes liames, ficando ultrapassada uma visdo estatica do nucleo
familiar com base em tdo somente um ou outro modelo, na medida em que
considera os liames da afetividade, e do tempo de convivéncia como seus requisitos.
Trazendo para o conhecimento popular, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva
confirma o ditado “pai € quem cria”. Fazendo, entdo, decorrer a seguinte
problemética: Como se apresenta o instituto da filiacdo sécioafetiva paralelo ao
conceito de familia e sua evolugcdo soécio-juridica? A presente producdo cientifica
tem como objetivo analisar o instituto da filiacdo socioafetiva paralelo ao conceito
primitivo de familia e sua evolucéo histérico-juridica, com vistas, na influéncia desta
no sistema normativo, além de seus desdobramentos e alcances fincados no
rearranjo conceitual e estrutural da entidade familiar brasileira. Para tanto, faz uso do
método dedutivo como método de abordagem, pois partira de uma premissa maior e
geral, que com auxilio do raciocinio l6gico desembocard em uma concluséao
especifica e valida da tematica; do método histérico-evolutivo e do estudo
comparado enquanto métodos de procedimento, e da pesquisa bibliografica e
documental enquanto técnicas de pesquisa. Possibilitando assim, constatar que o
Direito de Familia, em especifico a filiacdo socioafeitva, embora com manifestacdes
consolidadas de seu desenvolvimento em paralelo com a dinamica das relacdes
sociais, na tendéncia da necessidade de superacdo de modelos estaticos e
tradicionais defasados e excludentes, no que diz respeito a comunidade juridica,
aqui compreendidos os estudiosos e pesquisadores do Direito, e aos 06rgaos
judicias, encontra reconhecimento e amparo tedrico e jurisprudencial. No entanto, o
legislador brasileiro, até o presente momento, manteve-se ausente quanto ao
tratamento da matéria, denotando, o que se evidencia principalmente diante da
relativa atualidade do Cdédigo Civil em vigéncia atualmente, ainda conservadorismo
na concepcao de familia, razdo pela qual se justifica a presente pesquisa, ante a
necessidade de composicédo de um cenario legislativo para a filiacdo socioafetiva.

Palavras - chave: Familia. Filiac&do. Afeto.



ABSTRACT

The society is not static, on the contrary, it is dynamic. In this respect, social rules
continually change. And Law, an instrument of social control, will undergo interpretive
changes so that it is feasible to achieve success in the sphere of collective
pacification, without losing its object, that is, not to fade away in the course of time.
With that being said, socio-affective affiliation, guides the constitution of family
relationships according to different lines, leaving a static view of the family nucleus
based on only one or other model, insofar as it considers the relationships of
affectivity, and the time of coexistence as your requirements. Bringing to popular
knowledge, the recognition of socio-affective affiliation confirms the saying "father is
the one who raises". Thus, the following problem arises: How is the institute of socio-
affective affiliation parallel to the concept of family and its socio-legal evolution? The
present scientific production aims to analyze the socio-affective affiliation institute
parallel to the primitive concept of family and its historical-juridical evolution, with a
view, in its influence in the normative system, beyond its unfolding and reached in the
conceptual and structural rearrangement of the Brazilian family entity. To do so, it
uses the deductive method as a method of approach, since it will start from a larger
and general premise, which with the aid of logical reasoning will lead to a specific
and valid conclusion of the thematic; the historical-evolutionary method and the
comparative study as methods of procedure, and bibliographical and documentary
research as research techniques. This makes it possible to verify that Family Law, in
particular socio-affective affiliation, although with consolidated manifestations of its
development in parallel with the dynamics of social relations, in the tendency of the
need to overcome static and traditional models outdated and excluding, in what it
says respect to the legal community, here understood the scholars and researchers
of the Law, and to the judicial organs, finds theoretical and jurisprudential recognition
and support. However, the Brazilian legislator, until now, has been absent in the
treatment of the matter, denoting, which is evidenced mainly by the current relevance
of the Civil Code currently in force, still conservatismin the conception of the family,
which is why the present research is justified, given the need for the composition of a
legislative scenario for socio-affective affiliation.

Keywords: Family. Afiliation. Affection.
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1 INTRODUCAO

Ingenuidade infantil seria pensar que se vive em uma realidade estatica, cujas
regras e paradigmas se constituem verdades imutaveis. O Direito, tido como
instrumento de controle social, acompanha as mutacfes e desdobramentos da
sociedade com a precaucdo de codifica-las. E, portanto, este, um meio de
organizacgdo, que transforma os fatos da vida em normas juridicas mediante fixacdes
de sancdes.

Mesmo que a lei pretenda tutelar todas as circunstancias faticas cabiveis de
regulamento, cumpre salientar que as interacdes sociais sdo mais complexas e
versateis do que a propria legislacdo tenta prever. E ao passo que a realidade se
modifica, seus reflexos entoardo no arcabouco juridico.

Dito isto, a filiacdo socioafetiva orienta a constituicdo das relacbes familiares
segundo diferentes liames, ficando ultrapassada uma visdo estatica do nucleo
familiar com base em tdo somente um ou outro modelo, na medida em que
considera os liames da afetividade e do tempo de convivéncia como seus requisitos.
Trazendo para o conhecimento popular, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva
confirma o ditado “pai € quem cria”. Fazendo, entdo, decorrer a seguinte
problematica: Como se apresenta o instituto da filiacdo soOcioafetiva paralelo ao
conceito de familia e sua evolugéo sécio-juridica?

Ante o0 exposto, a presente producdo cientifica tera como objetivo geral
analisar o instituto da filiacdo socioafetiva paralelo ao conceito primitivo de familia e
sua evolucao historico-juridica, com vistas na influéncia desta no sistema normativo,
além de seus desdobramentos e alcances fincados no rearranjo conceitual e
estrutural da entidade familiar brasileira.

E como objetivos especificos verificar a evolugdo histérica e legislativa do
Direito de Familia; compreender o instituto da filiacdo e suas novas conjunturas face
as atuais estruturas familiares a luz da Constituicdo Federal e julgados de Tribunais
Superiores; além de identificar, em carater de essencialidade, o afeto e vinculos
emocionais como eixo pertinente e primordial dos novos arranjos familiares,
deixando claro, a ndo necessidade de lacos sanguineos propriamente ditos, como é
o caso da filiacao socioafetiva.

A pesquisa, por conseguinte, operara sob a égide do método dedutivo,

enquanto método de abordagem, pois, partirA de uma premissa maior e geral, que
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com auxilio do raciocinio l6gico desembocara em uma conclusdo especifica e valida
da tematica, ou seja, partira de uma tendéncia conceitual dos institutos familia e
filiagdo, perpassara pela evolucdo destes e culminara na nova realidade familiar
gerida pelo afeto e seus liames. Enquanto métodos de procedimento serdo
empregados o histérico-evolutivo, voltando a apresentar a construcdo do conceito
moderno de familia e seu lapso de temporalidade, com énfase na composicao
sociolégica, cultural e juridica da filiagdo socioafetiva. Bem como o estudo
comparado da tematica em comento, perpassando pelo Cédigo Civil de 1916 a Lei
Civil de 2002.

Como técnicas de pesquisa, se farda uso da pesquisa bibliogréfica voltada ao
estudo de doutrinas, artigos cientificos, leis relacionadas a temética ora posta, e da
pesquisa documental, com vistas a analise de decisfes judiciais que versam sobre o
assunto.

Quanto a estrutura, o trabalho se apresentara em trés capitulos. O primeiro,
por conseguinte, tracard consideracBes gerais acerca do Direito de Familia, com
énfase na limitagéo conceitual do termo, o condensando conforme a mutabilidade do
lapso temporal social inserido. Em seguida, se fara uma abordagem a respeito da
evolucdo historica e legislativa a luz do Cddigo Civil 1916, a posteriori, do Cdédigo
Civilista de 2002 e Lei Maior de 1988.

Por sua vez, o segundo capitulo trarda em seu bojo como destaque inicial o
estudo conceitual acerca do instituto da filiacdo, abordara ponderacgfes tedricas de
civilistas gabaritados e anexara ao corpo teérico a sua evolucao social e legislativa.

J& o terceiro capitulo, apresentara os paradigmas socioafetivos da concepcéo
de familia, com énfase na valorizacdo do afeto e examinara as decisdes proferidas
pelos Tribunais patrios, com a eximia pretensdo de compreender a constituicdo das
novas conjunturas familiares a luz da legalidade.

Nessa marcha, tendo-se observado que a filiagdo socioafetiva esta
compreendida na multiplicidade das formacdes familiares, averiguou-se que a
mesma desafia a concepcédo tradicionalista de familia como instituto em prol de
maior dedicacdo ao componente familiar em sua individualidade, ou seja, ao sujeito
de direitos, nos moldes, inclusive, da Constituicdo Federal de 1988, que nao por
acaso é chamada de cidada. Essa €, por sua vez, uma das questdes, que ensejam

prolificos debates em torno da constitucionalizacdo do Direito Civil.
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2 DA FAMILIA

Considerando a constante dindmica social, é possivel formar compreensao de
que ndo h& como ter uma visdo estagnada de familia. Nesse sentido, o Direito
enfrenta dificuldades quando de seu tratamento, ja que esta ndo se configura a partir
de um conceito estatico. Nao ha, portanto, como explicar o presente, sem retroagir
ao passado. Ndo ha como, perscrutar o afeto formador da entidade familiar sem se
remeter ao decurso patriarcal e hierarquico da realidade em comento.

Para além dos fatos biolégicos do vir a ser de um individuo, faz-se
“necessario que a relagao natural ou real surja com valor e eficacia perante o
ordenamento juridico, na vida das relagbes sociais, alcance foros ou dignidade de
vinculo juridico” (SILVEIRA, 1971, p.11 apud ALBUQUERQUE JUNIOR, 20086, n. p.).
Dessa maneira, é a entidade familiar, conforme Goncalves (2010), a fonte provedora
do ser humano. Assim considerado, apresenta-se nesta sec¢do do presente estudo
uma abordagem conceitual da entidade familiar e sua evolugdo histérica e

legislativa.

2.1 CONCEITO

Em consonéancia aos ensinamentos de Diniz (2010, p.3), tem-se que:

Constitui o direito de familia o complexo de normas que regulam a
celebracdo do casamento, sua validade e os efeitos que dele
resultam, as relacdes pessoais e econdmicas da sociedade conjugal,
a dissolugdo desta, a uniao estavel, as relagbes entre pais e filhos, o
vinculo do parentesco e os institutos complementares da tutela e
curatela. Abrange esse conceito, lapidarmente, todos os institutos do
direito de familia, regulados pelo novo Codigo Civil no arts. 1511 a
1.783.

7

Desse modo, acredita-se que o Direito de Familia é reconhecido por trés
eixos tematicos principais, quais seriam: o direito matrimonial, compreendendo a
unido estavel e seus desdobramentos, o direito parental e sua conjectura, e o direito
protetivo ou assistencial.

Como intrinsicamente o nome j& sugere, 0 motor vivo do Direito em comento
€ a propria familia e sua conjectura estrutural social. A Constituicdo Federal de 1988,

por sua vez, tal como, o proprio Cédigo Civil de 2002, remete-se e norteia a
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esséncia do termo sem definicdo estavel/concreta propriamente dita, uma vez que é
notoria a pluralidade de conceitos sob a égide do Direito, como também de outros
ramos, por exemplo, da filosofia, sociologia, antropologia.

Tendo em vista a pluralidade seméantica do termo familia, e a sua mencéo
fundamental em diplomas de varias searas juridicas, urge, portanto, a necessidade
de delimita-lo, estabelecer, em suma, um ponto chave de pensamento e érbita de
atuacéao.

A Carta Magna, no que Ihe concerne, versa explicitamente sobre o Direito de
Familia em seu artigo 226, caput, no qual aduz que “a familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado”. Nesse diapasdo, comprova-se que a familia
possui fungdo crucial na sociedade, razao esta responsavel pela guarida do Estado
e formulacdo de normas de carater publico, isto €, que ndo podem ser violadas por
particulares. Conforme explica Oliveira (1999, p.17 apud GONCALVES, 2010, p.25):

No Direito de familia, ha um acentuado predominio das normas
imperativas, isto €, normas que sao inderrogaveis pela vontade dos
particulares. Significa tal inderrogabilidade que os interessados ndo
podem estabelecer a ordenacéo de suas relacdes familiares, porque
esta se encontra expressa e imperativamente prevista na lei (ius
congens).

Nesta dimenséo, permite ser vislumbrado que a fei¢cdo do Direito de Familia €
baseada sob o predominio de normas de carater cogente, quer dizer, normas de
natureza obrigatoria. E vale a pena ir além, cabendo também ressaltar que séo
normas de carater personalissimo, ou seja, irrenunciavel e intransmissivel por
heranca.

No decorrer dos paragrafos do artigo 226, da CF/ 88, mais especificamente
0s 88 39 4°e 5° a Lei Maior elenca trés espécies de familia: a fomentada pelo
casamento, a constituida mediante unido estavel e a instaurada por um dos pais e

descendentes (comunidade monoparental), veja-se:

Art. 226

[...]

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

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10645006/par%C3%A1grafo-3-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644958/par%C3%A1grafo-4-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644922/par%C3%A1grafo-5-artigo-226-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

Vale aqui ressaltar que a Corte Suprema guardia da Constituicdo Federal, o
STF (Supremo Tribunal Federal), reconhece também como familia a unido estavel
homoafetiva, o que resulta na superacao do artigo 1.723, do CC/2002, onde afirma
ser unido estavel a unido entre homem e mulher, ou seja, pessoas de sexos
distintos.

E importante frisar que mutacdes constitucionais ndo alteram o corpo
dogmatico do diploma legislativo em questdo, apenas alteram o valor semantico da
expressdo empregada em consonancia com a realidade social vigente. Para
alteracdo do corpo dogmatico seria, portanto, necessario, 0 processo lento de
emenda constitucional.

Agora, com coaduno ao Caodigo Civil de 2002 e arrimo nos ensinamentos de
Diniz (2010), faz-se presente a fragmentacdo de, pelo menos, trés acepcbes de
familia: a amplissima, em sentido lato, e a restrita.

Quando se enquadrar o conceito de familia ao valor semantico amplissimo,
este fard mencao aqueles unidos pelo lago da consanguinidade ou afinidade, sendo
observada a inclusdo de estranhos. Familia em sentido lato engloba os cbénjuges e
companheiros, assim como os filhos, parentes de linha reta ou colateral, e afins
(parentes do outro cdnjuge ou companheiro). Na acepcdo restrita, familia é
constituida apenas pelos lacos de matriménio e filiacdo, mais precisamente o
cOnjuge e a prole proveniente, através também da unido estavel, e por qualquer dos
pais e descendente.

Outra seara juridica que também aborda o conceito de familia como
fundamental é o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o ECA. Este reconhece a
existéncia de trés acepc¢oes: familia natural, extensiva e substituta. A familia natural,
por conseguinte, tem sua previsao legal no artigo 25 do estatuto supracitado, e &

compreendida pelos pais ou um deles e seus descendentes.

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela
gue se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do
casal, formada por parentes préximos com 0S quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
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A familia extensa ou também denominada de ampliada encontra amparo legal
no paragrafo unico do artigo 25 em questéo, a qual é constituida além da conjectura
pais e filhos, por parentes proximos que mantem vinculos afetivos e de afinidade
com a crianga ou adolescente.

A familia substituta, por conseguinte é aquela compreendida por um lapso de
excepcionalidade, por meio da qual o menor € encaminhado ao seu seio pelo
advento de trés modalidades possiveis, quer sejam elas: a guarda, a tutela e a
adocao, consoante aduz o artigo 28 do ECA, “a colocacdo em familia substituta far-
se-4 mediante guarda, tutela ou adocao, independentemente da situacao juridica
da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.”

Admite-se que a legislacdo alicercada em abundantes acepc¢des do termo
familia, ndo consegue de forma isolada chegar a um conceito juridico concreto e
estagnado, amplo ao ponto de abarcar validamente todos os ramos do direito.

E, portanto, essa auséncia de concep¢do una do termo em comento que gera
a necessidade de operar sob a égide de critérios fincados em cada seara juridica a
qual pertenca 0 caso concreto, 0 que proporcionara, assim, a extingcdo de possiveis
lacunas. Segue o exemplo: operar dentro do ambito sucessério € lidar com a
acepcao de familia como a composicdo daqueles com capacidade de herdar uns
dos outros, notadamente, parentes em linha reta de carater infinito, conjuges,
companheiro e colaterais até quarto grau (GONCALVES, 2010).

Ja4 quando a entidade familiar é observada por uma Otica a se pleitear
alimentos, conforme aduz Diniz (2010), familia engloba os ascendentes, descentes e
irmao, como vem regulado pelos artigos 1.694 e 1697 do CC/2002. Ja com énfase
no poder familiar, por exemplo, familia se restringira apenas a pais e filhos menores,

por serem a figura paterna e materna os Unicos detentores do poder familiar.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA DO TERMO FAMILIA

A sociedade € organizada em concordancia com o momento histérico-cultural
a qual pertence, e é rearranjada conforme as normas até entdo vigentes. Manusear
o contexto histdérico como artefato de estudo é, nada mais nada menos, que
acompanhar o carater evolutivo do homem e a construcéao de seus conceitos.

E sabido que religido e Direito sdo meios de controle social, diferindo-se pelo

grau de coercitividade. A religido, admitida por uns, ndo admitida por outros, mostra
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0 nascimento do mundo em 7 (sete) dias, o qual o Deus, todo poderoso, cria pares
de animais e 0 homem a sua imagem e semelhanca.

Sustentar lagos afetivos ndo seria, portanto, uma regalia da espécie humana.
O ato de acasalar sempre existiu em defluéncia do instinto, ou até mesmo, pelo
medo da soliddo, sendo, por conseguinte, viavel acrescentar que a vida aos pares
era um fator natural que envolvia quimica biologica. Addo e Eva e seus
descendentes, para os adeptos, foram o primeiro protétipo de familia, regidos pelos
ensinamentos divinos.

Perpassado por um viés religioso, evoca-se necessario introduzir uma
transcendéncia histérica movida pelas particularidades de cada época, sem gue seja
fundamental o atributo da religido, ou até mesmo da fé como fator de credibilidade.

Com a natural evolucdo da sociedade, alguns institutos, em maior ou menor
grau, passaram por inumeras transformacfes até que alcancassem o estagio que
hodiernamente estéo inseridos. A familia, por exemplo, €, sem duvidas, um instituto
que sofreu variadas mutacdes, adaptando-se, a cada transformacao, as exigéncias e
interesses que surgiam no meio social.

Apesar de tantas transformacfes, um aspecto € inequivoco: o ser humano,
desde os tempos mais remotos, sempre precisou manter relacdes com outros de sua
espécie, notadamente no que diz respeito a sua propria manutencdo. Nesse ponto, é
natural a interpretacédo de que tais relagbes eram mais facilmente firmadas entre os
membros que possuiam certo grau de consanguinidade, até como forma de se
protegerem mutuamente.

Sem, evidentemente, desmerecer a larga transi¢do sofrida pela familia desde
a sua forma mais primitiva, o presente trabalho oferece uma maior preocupacao
quanto ao desenvolvimento histérico da familia brasileira, a qual é objeto de
protecdo do ordenamento juridico patrio.

Pela propria natureza dos institutos brasileiros, pode-se afirmar
categoricamente que o conceito abrangido pela familia brasileira tem como base as
formulacbes oriundas do Direito Romano e do Direito Candnico, natural e
historicamente interligados (WALD, 2004).

Leite (1991), ao debrucar-se sobre os estudos acerca da familia romana,
ensina que este instituto foi estruturado — especialmente através de principios, ja

gque nao se tinha um regramento juridico consolidado — com base na figura do
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casamento, ndo se considerando como familia qualquer tipo de arranjo entre duas
pessoas que nao estivessem ligadas por um lagco matrimonial.

Isto decorre, principalmente, dos costumes da época, largamente
influenciados pelos dogmas da Igreja Catdlica, que, por muito tempo, especialmente
com a ascensao do Cristianismo, foi responsavel por dirigir as condutas sociais,
compatibilizando os mais diversos comportamentos as exigéncias proclamadas
pelos lideres catdlicos.

O casamento, por exemplo, foi fortemente disciplinado pela religido, sendo
considerado um verdadeiro sacramento, conforme ensina Cavalcanti (2004),
elevado, inclusive a condicdo de unica fonte possivel da origem da familia. Em
complemento, acrescenta Rizzardo (1994) que a Igreja Catdlica, no Brasil, utilizava,
predominantemente, as regras contidas no Concilio de Trento e nas Constituicbes
do Arcebispo da Bahia.

Por sua vez, ainda com arrimo no Direito Romano, este desenvolveu o termo
familia o rotulando a englobar apenas o casal e sua prole, a entdo apelidada de
familia natural, formada através do casamento. A familia romana, logo, era
estruturada com foco no principio da autoridade, ou seja, o pater familias, exercido
pelo homem, com plena subordinagcdo da mulher sobre sua autoridade. Segundo
aduz Goncalves (2010, p. 31), “a familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade
econOmica, religiosa, politica e jurisdicional”.

O casamento, como dito anteriormente, era o elo chave para a propositura da
familia romana. Porém, mesmo com a conjectura da relacao juridica instaurada, se
via necessario ainda a affectio (afeicdo) ndo sé no momento da celebracdo, mas até
enquanto ela perdurasse. O desaparecimento da convivéncia, assim como do afeto,
era motivos plausiveis para dissolu¢do do vinculo matrimonial.

J& os canonistas ajustaram o termo familia romano, partindo da premissa que
o0 casamento era um vinculo sagrado, portanto, indissollvel. Seria por meio do
matrimonio, ato solene, e entre pessoas de sexos distintos, a Unica forma de
constituir uma familia aos moldes divinos (GONCALVES, 2010).

Durante a Idade Média, € significativo explicitar que as relacbes de familia
eram reguladas pelo Direito Canbnico, ou seja, o casamento religioso era o Unico
meio legal e regular de se constituir uma familia. Porém, as normas romanas eram
veementes observadas no tocante ao patrio poder e suas diretrizes, fomentando um

sincretismo cultural entre acepcoes.
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E de grande valia salientar que, durante muito tempo, apenas os que
professavam a fé catélica podiam se casar, isto porque a religido oficial do Brasil era
a catolica, o que impedia que outras pessoas, seguidoras de religibes diferentes,
viessem a constituir uma verdadeira familia. Por essa razdo, os relacionamentos que
eventualmente surgiam no periodo colonial entre os europeus e as indias eram
totalmente repudiados, e as possiveis unides oriundas desses relacionamentos nao
geravam uma entidade familiar pela impossibilidade de realizagédo do casamento.

E de grande importancia ressaltar que os indigenas ofereceram uma grande
resisténcia aos europeus, ndo concordando com as exigéncias do trabalho escravo
que, impiedosamente, eram ordenadas pelo “homem branco”. Dessa forma, o reino
portugués, necessitando de mé&o de obra para a realizagdo das atividades
exploratérias no territério brasileiro, optou por importar africanos, que eram tidos a
época como simples mercadorias, escravizando-os.

Com esse movimento migratorio, aliado a vinda de pessoas de outras partes
do mundo, o Brasil passou a ser palco de uma imensa miscigenagéo, que culminou
em uma explosédo de novas culturas e crencas, 0 que obrigou o Estado a permitir o
casamento misto, possibilitando que pessoas com outras conviccdes religiosas
pudessem contrair matriménio e, portanto, fossem enxergadas como seio familiar
(PEREIRA, 1997).

O reconhecimento do matriménio contraido entre pessoas que néo
professavam a fé catdlica foi um importante passo para o afastamento das
interferéncias da igreja sobre as atividades estatais. O Estado passou a vislumbrar a
figura da familia ndo apenas sob o enfoque catélico, mas sob o viés social, ao
visualizar as transformacdes ocorridas na sociedade, que demandavam uma
atuacao do Estado desvinculada, em alguns aspectos, dos mandamentos religiosos.

Evidentemente, a concepg¢do de que se tem hoje do termo familia,
especialmente quanto a amplitude dos tipos de entidade familiar hodiernamente
reconhecidos em virtude da afetividade que os embala, teve que superar a indigesta
ideia de que a familia, na verdade, era um grande polo de interesses patrimoniais,
sendo utilizado pelo Estado como um agente integralizador, responsavel pelo seu
crescimento econdmico e financeiro, a partir do trabalho desempenhado pelos
membros dos mais diversos arranjos familiares.

Ademais, ligada ao intuito patrimonial, a nocao atual de familia também teve

que livrar-se da ideia de que seu Unico objetivo era a procriagéo, de forma que o ser
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humano era gerado unicamente com o objetivo de, quando maior, contribuir na
geracdo de renda. Além do fato de que este intuito esta totalmente interligado a
nocao de casamento como Unica fonte de familia. Nesse ponto, ensinam Madaleno
e Madaleno (2015, p. 20):

A familia contemporanea perdeu sua funcdo puramente econdmica,
de unidade produtiva e seguro contra a velhice, em que era
necessario um grande numero de integrantes, principalmente filhos,
sob o comando de um chefe — o patriarca. Perdeu também seu
costume eminentemente procracional, deveras influenciado pela
Igreja, para adquirir o contorno da solidariedade, da cooperagao e da
comunhao de interesses de vida. A familia atual € um sistema no
qgual seus elementos estdo em total interagédo e interdependéncia —
ou seja, 0 que ocorre com um, afeta os demais. Cada membro deve
ter garantida sua satisfagdo, seu bem-estar e o desenvolvimento de
sua personalidade, mas também ndo deixa de ser uma instituicdo
social, com normas juridicas que definem os direitos e deveres de
cada um e que a sociedade deve garantir.

Vale salientar que a colonizacao lusa, portanto, € o fundamento de o Direito
de Familia brasileiro ter sido rigorosamente adornado pelo Direito Candnico, mas

com a observancia romana fincada em normas regulamentadoras do patrio poder.

2.3 EVOLUCAO LEGISLATIVA NO BRASIL

A entidade familiar se desenvolve conforme o liame temporal e seu seio
casuistico. Trata-se de um processo evolutivo que se perfaz na seara juridica passo
a passo com modificacbes, rupturas, alargamentos, redugdes conceituais
consoantes a realidade. E, portanto, vigorante normatizar aquilo que é contundente
com a sociedade e o tempo em que se insere.

Sob a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a unica maneira legal e moral de se
constituir familia era através da relacdo juridica matrimonial, importado do Direito
Canodnico. O rompimento do casamento, por sua vez, era impedido por lei, assim
como, era visto de maneira discriminatéria pessoas unidas por vinculos nao
matrimoniais e a prole resultante dessas relacbes, como bem afirma Goncalves
(2010).

A principal consequéncia do casamento, segundo o diploma legislativo
supracitado, era a formacdo da familia legitima. A familia alhures ao casamento,

como também, sua descendéncia proveniente era consagrada como ilegitima,
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conforme assegurava o artigo 229, do referido diploma, veja-se: “art.229. criando a
familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos”.

Na tentativa insana de preservar o instituto do casamento, os filhos ilegitimos,
como eram chamados aqueles advindos das ndo justas nupcias, via de regra,
tinham seus direitos excluidos, como se filhos ndo fossem, isto €, ndo havia sua
filiagdo garantida por lei. Ao concubinato, por sua vez, eram vetadas concessdes
testamentarias, como também contrato de seguro de vida, bem como se
apresentava em duas espécies, quais sejam puro e impuro, conforme aduz
Goncalves (2010, p.28):

O Cadigo Civil de 1916 proclamava, no art. 229, que 0 primeiro e
principal efeito do casamento é a criacdo da familia legitima. A
familia estabelecida fora do casamento era considerada ilegitima e
s6 mencionada em alguns dispositivos que faziam restricdes a esse
modo de convivéncia, entdo chamado de concubinato, proibindo-se,
por exemplo, doacdes ou beneficios testamentarios do homem
casado a concubina, ou a inclusdao desta como beneficiaria de
contrato de seguro de vida.

O concubinato puro era aquele instituido entre homem e mulher néo
impedidos por relacdo matrimonial (0 que sob a égide do Cddigo Civil de 2002 foi
nomeado de unido estavel). Advindo desse elo nasciam os filhos naturais, que
poderiam ser reconhecidos e equiparados a filhos legitimos. Conforme disciplina o
artigo 352, do diploma civilista revogado, “os filhos legitimados s&o, em tudo,
equiparados aos legitimos”.

Ja a prole oriunda do concubinato impuro, isto é, advinda da unido a qual
recai impedimento matrimonial, infringéncia do dever de fidelidade, ou o
reconhecimento da presenca de parentesco, ndo podiam ser reconhecidas, e assim,
legitimadas, segundo aduz Gongalves (2010). A equiparacao a filhos legitimos nao
seria, portanto, viavel, conforme mostra o artigo 358, do CC 1916, “os filhos
incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

Vale ressaltar que a busca pelo apaziguamento de conflitos pessoais e
patrimoniais oriundos da relacdo ndo marital era resolvida fora da érbita do Direito
de Familia. Visualiza-se em Gongalves (2010) um exemplo, qual seja o de mulher
abandonada que tivesse constituido patriménio de esforco comum com aquele que
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nao era seu marido. Para buscar seus direitos, a mesma ingressava perante o
judiciario com pleito indenizatoério sob o principio do ndo enriguecimento ilicito.

Diante do exposto, e sob o mesmo viés, o conflito em questdo era dirimido
pela esfera judicial, mais especificamente abarcado pelo préprio Direito Civil, porém,
data vénia, ndo na area de Direito de Familia e sucessdes, e sim na circunscricao
contratualista patrimonial desse. A legislacdo brasileira, portanto, apregoa ser
inadequado a postura de enriquecer face as custas de outrem, sendo, entdo,
coerente e honesto restituir o indevido com corre¢cdes monetarias.

Antes mesmo do advento da Carta Magna de 1988 e ainda sob a égide do
CC/1916, alguns direitos referentes ao concubinato foram admitidos. A Sumula 380,
do STF 1964, regulariza o direito a meacdo do patriménio adquirido em comum
esforgo, nos seguintes termos, “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum”.

A familia, ainda sob a guarida da Lei Civil de 1916, era disposta sob um
carater paternalista, ou seja, o patrio poder era desempenhado pela figura masculina
o qual limitava a liberdade dos demais membros as suas imposicdes e estabelecia
uma hierarquia em face de seu papel e posi¢cado na unidade familiar. Ja a mulher, por
sua vez, exercia o0 patrio poder apenas de maneira subsidiaria ou na auséncia do
pai. Consoante a literalidade do artigo 233, do CC/ 1916, que assim dispunha: “o
marido é o chefe da sociedade conjugal, funcédo que exerce com a colaboracdo da
mulher, no interesse comum do casal e dos filhos. ”

Cabe ressaltar ainda que ao instituto do casamento era incorporado o cunho
patrimonialista e de insolubilidade, o qual logicamente se sobrepunha a conjuntura
interna familiar mediante a necessidade de preservacao desse. Nao havia, por essa
razdo, sequer previsado legal do divorcio ou outro meio de dissolucdo. Isto €, mesmo
gue a familia estivesse fadada ao fracasso, sem afeto e convivéncia pacifica,
conforme confirma Goncalves (2010), seria inviavel sua desconstituicao.

A promulgacdo da Carta Magna vigente mudou os paradigmas sociais,
politicos, culturais e econdmicos que regiam a sociedade, a legislacdo pertinente
sofreu mutacdes interpretativas com a finalidade de que fosse viavel lograr éxito no
ambito da pacificacdo coletiva e seus direitos, sem perder seu objeto. Ou seja, sem

se perder no decurso do tempo. Dito isto, como consequéncia da nova constituinte e
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seus novos valores encrustados, se fez necessario validar a legislacdo esparsa,
chamada de infraconstitucional, & nova normatividade.

A legislacéo infraconstitucional, por sua vez, teria que se amoldar ndo so6 a Lei
Maior, como também acompanhar e atender as mutacbes e anseios sociais. E
inegavel que normas tidas como vigentes perderam seu status e passaram a
obsolescéncia, vindo até mesmo a tornarem-se inconstitucionais. Outras, de
anteméao, foram recepcionadas, e entdo, consideradas validadas.

A Constituicdo Cidada, por conseguinte, elevou a dignidade da pessoa
humana a uma qualidade de privilégio e destaque frente ao ordenamento juridico.
Trouxe, por exemplo, como principios essenciais a nova orbita coletiva, o pluralismo
familiar ancorado na liberdade, a consagracdo do poder familiar igual ostentado
tanto pela figura masculina como feminina, o principio da afetividade coadunado
com a dignidade, tornando, assim, cadtico manter a mesma estrutura juridica
infraconstitucional vigente (DINIZ, 2010).

Nesse diapaséo, as diretrizes do Direito de Familia consolidado até entédo
pelo Codigo Civil de 1916, foram reformadas. A Constituicdo Federal, no bojo do
artigo 226, tornou plural as formas de constituir familia, sendo assim, obsoleto

pensar que o casamento seria 0 Unico meio legal. Segue teor do referido dispositivo:

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

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracao.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo
dada Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacoes.
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Outra mudanca significativa € trazida pelo artigo 227, mais especificamente,
em seu paragrafo 6°, o qual veta a discriminacdo da prole mediante a concepcao se
da dentro ou fora do casamento, ao dispor que, “os filhos, havidos ou ndo da relagao
do casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas
quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao”.

Vale ressaltar, conforme Diniz (2010), que a Lei Magna consagrou a
igualdade entre homens e mulheres, tanto em seu artigo 5 °, inciso I, como em seu
artigo 226, 8 5 °, o que contribuiu para a derrocada da familia patriarcal, cujo o poder
familiar era exercido pela figura masculina. Consoante disposto logo a sequir,

respectivamente:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constitui¢ao;

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

[...]
§ 5°0Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

[.]

E importante frisar, que a expressao “patrio poder” citada no corpo dogmatico
do Cadigo Civil de 1916 ganhou nova roupagem no atual Codigo, o qual passou a
denominagéao de “poder familiar”.

A regulamentacdo da unido estavel como organizacdo familiar, a ratificacdo
da igualdade entre filhos (legitimos, ilegitimos e legitimado), e a consolidagédo do
rompimento matrimonial também sdo exemplos de inovacdes trazidas e
implementadas pelo Cédigo Civil de 2002, em afinidade a Constituicdo Federal, os

quais estremeceram os pilares do Direito de Familia hodierno.
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3 DA FILIACAO

O que determina a filiacdo? O entendimento desse processo, como se pode
averiguar no ordenamento juridico patrio, perpassa por questbes também nao
bioldgicas, obviamente. Dessa forma, no presente capitulo, apresenta-se o conceito
de filiacao, o tratamento legal para o assunto conferido pelo Cédigo Civil de 1916 e 0
atual tratamento, transcorrendo pelas questdes de definicdo da filiagdo em diferentes
situacdes possiveis do cotidiano contemporéaneo.

3.1 CONCEITO

Cumpre destacar que a bagagem da maternidade ou da paternidade néo esta
adstrita, propriamente, a concepc¢do de um filho. N&o seria, portanto, a heranca
genética o Unico fator determinante da filiacdo. Isto posto, é valido frisar que a
sociedade careceu de desenraizar o conceito de filiagdo agregado a precedéncia
genética, hierarquia e discriminacdo entre a prole advinda ou ndo a luz do
casamento e conjectura de familia patriarcal, topico abordado com mais afinco logo
a sequir.

Assim, aduz Rodrigues (2004, p.297) que: “a relagdo de parentesco
consanguineo, em primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a
gerarem, ou a receberam como se tivessem gerado.”.

De acordo com Coelho (2013), em linhas gerais, existem no ordenamento
juridico quatro géneros de filiacdo. Sendo, por conseguinte, valido ressaltar, que
esta especificacdo se compde, apenas, a nivel didatico, por ser obsoleto e
inconstitucional a distincdo de direito e deveres entre a prole concebida (conforme
dispbe a Lei Maior). Tal distincdo é trazida na primeira secdo deste trabalho
cientifico, a qual introduz a igualdade absoluta entre todos os filhos.

No que tange a filiagdo, conforme aponta Coelho (2013), a mesma se
apresenta em bioldgica e ndo biolégica. Para o autor, a filiacdo bioldgica € aquela
cujo se tem presente a passagem de heranca genética de pais a filhos, ou seja, ha a
transcendéncia genética de geracdo a geragdo. Ja na ndo bioldgica, por sua vez,
vislumbra-se o fendbmeno da perfilhacdo, ou seja, os pais manifestam a intencéo de

ter como filho certa pessoa.
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A filiacdo ndo biologica, por conseguinte, e ainda sob a égide dos
ensinamentos de Coelho (2013), se decompde em: adotiva, estabelecida consoante
processo judicial de adogéo, socioafetiva, - sobre a qual se destina criteriosamente a
proxima sec¢do-, sendo essa fruto da relagdo de afeto nascida de uma convivéncia,
por substituicdo, ou proveniente de reproducdo assistida ou inseminacéo artificial.

A adocéo, conforme Gongalves (2017, p.374), consiste em “ato juridico solene
pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela
estranha”, configurando-se como uma ficto iuris (ficcdo juridica) e sendo regida
atualmente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo 0s seus principais
requisitos, consoante o ECA e em apanhado organizado por Goncalves (2017,
p.396):

a) idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42, caput); b)
diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, § 30);
¢) consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se
deseja adotar; d) concordancia deste, se contar mais de 12 anos (art.
28, § 20); e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio para
0 adotando (art. 43).

No que diz respeito aos efeitos da adocdo, que consiste em ato irrevogavel,
esses “podem ser de ordem pessoal e patrimonial. Os de ordem pessoal dizem
respeito ao parentesco, ao poder familiar e ao nome; os de ordem patrimonial
concernem aos alimentos e ao direito sucessorio” (GONCALVES, 2017, p.400). Em
sintese, ndo ha distin¢éo entre filhos bioldgicos e adotivos.

Quanto a filiagdo por substituicdo, essa € possivel, nos moldes do ECA, além
de mediante a adocéo, também por meio de tutela ou curatela. Segundo Madaleno
(2017, p.14):

Embora o artigo 28 do ECA nado descreva o conceito de familia
substituta, ela esta representada pelos pais que se cadastram de
forma unilateral ou bilateral, quando casados ou vivendo em unido
estavel, como candidatos a adocdo, aguardando adotados e
adotantes a longa espera que sempre envolve essas demoradas
trajetorias rumo a adogao.

Sobre a filiacdo proveniente de reproducdo assistida, que pode ser heterdloga
(quando h& doacdo anbnima de material biolégico) ou homodloga (realizada com

material biolégico do pai), ou inseminacao artificial, por sua vez, tem-se que a partir
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dessa viabiliza-se que terceiros estranhos a relacdo sejam responsaveis
biologicamente pela “geracdo de uma crianga, sem assumirem oficialmente o papel
parental de ser pai ou mée, dando vazdo a nocédo da filiacdo afetiva, que descarta a
contribuicdo genética e valoriza a criacéo pelo afeto” (MADALENO, 2017, p.144).
Outrossim, considerando o exposto e as variadas formas de filiagcdo, merece

destaque o conceito apresentado por Diniz (2010, 454), para a qual:

Filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relacéo
de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre
uma pessoa e aqueles que lhe deram a vida, podendo, ainda ( CC,
arts. 1.593 a 1.597 e 1.618 e s.), ser uma relagdo socioafetiva entre
pai adotivo e institucional e filho adotado ou advindo de inseminagéo
artificial heterdéloga.

Importante também mencionar que mesmo diante da proibicdo constitucional
em distinguir direitos e deveres com relacdo a prole concebida, o Cdadigo Civil
vigente, ainda em seu seio, traz um capitulo relativo a filhos oriundos do casamento
(arts CC 1.596 a 1606), e outro, referente ao reconhecimento destes (arts CC 1.607

a 1.617), conforme serd melhor averiguado abaixo.

3.2 TRATAMENTO LEGAL CONFERIDO PELO CODIGO CIVIL DE 1916

Sob o escopo legislativo do Codigo Civil de 1916, a familia advinda do
casamento era a Unica forma de entidade familiar reconhecida pelo Estado e por ele
tutelada, sendo nomeada, assim, de familia legitima. Como consequéncia, a filiagao
era adstrita, unicamente, aos filhos matrimoniais, ou seja, era a entidade familiar o
exclusivo reduto responséavel pela procriagéo legal.

A necessidade de uma sociedade moldada a preceitos patriarcais e valores
conservadores, assim como, de preservar o nucleo familiar, isto &, patriménio
familiar, conforme explana Dias (2013), corroborava com a classificacédo
discriminatoria entre a prole.

Com emprego de uma nomenclatura vestida por descriminacgédo, os filhos se
classificavam em: legitimos, ilegitimos e legitimados, consoante ja explicitado no
primeiro capitulo deste labor cientifico. Dito isto, e em aspectos gerais, os filhos
legitimos eram aqueles advindos do seio matrimonial, ao passo que ilegitimos eram

provenientes da relagdo ndo conjugal, os quais se distribuiam ainda em naturais ou
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espurios. Estes (naturais), por sua vez, eram oriundos de uma relacdo que néo
apresentava impedimento matrimonial. Aqueles (espurios) eram originarios de
relacdes entre pessoas que ndo poderiam contrair matrimoénio entre si, devido a
impedimentos legais. E quanto aos legitimados, eram os filhos originarios de uma
unido informal, que ndo era o casamento.

Cumpre ressaltar, por conseguinte, que negar reconhecimento a prole
ilegitima se propagava mediante duas faces de uma mesma moeda. De um lado,
figurava o filho, com seus direitos usurpados, e uma punicdo por postura sem
precedente de culpa desse. Do outro, o0 pai, praticante de adultério (tido como crime
previsto até entdo pelo corpo juridico penal vigente), que rompia com o munus de
fidelidade exigido pelo casamento. E consoante ao néo reconhecimento, findava por
excursar seu dever de tutela proveniente do poder familiar.

Com o0 apoio vigoroso a instituicdo matrimonial dada pelo Cédigo Civil de
1916, o nascimento de um filho fora do matriménio era visto como uma ameaca a
paz social do lar ja instaurado. Se fazendo, portanto, prevalecer os interesses deste
ao da prole ilegitima. Somente com implantacdo do Decreto-Lei 4.737 /1942, que
instituia na constancia de seus dois Unicos artigos o reconhecimento de filhos
naturais e da Lei n° 883/1949, que tratava do reconhecimento de filhos ilegitimos,
porém ja revogada hodiernamente pelo advento da Lei n° 12.004/2009, se foi
autorizado o reconhecimento de filhos fora da vigéncia do casamento, porém,
apenas depois de dissolvida a sociedade conjugal do genitor.

Sob respaldo dos diplomas legais citados, vislumbrou-se também a
concessao ao direito de investigacdo de paternidade (GONCALVES, 2010). Com
intuito de pleitear alimentos, a investigacao se fazia nos moldes do art. 4° da Lei n°
883/1949:

Art. 4° Para efeito da prestacdo de alimentos, o filho ilegitimo podera
acionar o pai em segredo, de justica, ressalvado ao interessado o
direito a certiddo de todos os termos dos respectivos processos.
Paragrafo Unico - Dissolvida a sociedade conjugal do que foi
condenado a prestar alimentos, quem os obteve n&do precisa propor
acdo de investigacdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos
interessados o direito de impugnar a filiacao.

Ainda sobre a abordagem supra estabelecida, depois de comprovada a

paternidade, o registro destes eram positivados na qualidade de prole ilegitima,



30

assim como, sO se beneficiariam, a titulo de amparo social, de metade da heranca
que possivelmente viesse a ganhar o filho legitimo ou legitimado. Consoante ao
artigo 2° da Lei n° 883 de 21/10/1949, segue:

Art. 2° O filho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos
econdmicos, terd o direito, a titulo de amparo social, & metade da
heranca que vier a receber o filho legitimo ou legitimado.

Foi somente com o advento da lei do divorcio, mais especificamente, Lei n°
6.515 de 26 de dezembro de 1977, que se observou o abrandamento discriminatério
entre a prole decorrente do lago matrimonial ou ndo. Esta, por sua vez, resguardou a
todos os filhos a igualdade de condi¢des no direito de heranca, o que logo mais veio
a ser assegurado também pela prépria carta magna. Conforme dispde o artigo 51
da Lei n° 6.515 de dezembro de 1977:

Art 51 - A Lei n® 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar com
as seguintes alteracoes:

1) "Art. 10 e

Paragrafo Unico - Ainda na vigéncia do casamento qualquer dos
cbnjuges podera reconhecer o filho havido fora do matriménio, em
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do
filho, e, nessa parte, irrevogavel."

2) "Art. 2° - Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a
heranca sera reconhecido em igualdade de condi¢cdes."

3) - "Art 4O

Paragrafo Unico - Dissolvida a sociedade conjugal do que foi
condenado a prestar alimentos, quem o0s obteve ndo precisa propor
acdo de investigacdo para ser reconhecido, cabendo, porém, aos
interessados o direito de impugnar a filiacéo."

Importante também mencionar, que em conformidade ao artigo acima
ilustrado, se foi permitido o reconhecimento da prole advinda da n&o unido
matrimonial mediante testamento cerrado, sendo exclusivamente a Unica forma
viavel. O registro seria, portanto, estabelecido pés dissolvido vinculo de casamento

do genitor, segundo ja redigido no préprio capitulo.

3.3 ATUAL TRATAMENTO LEGAL CONFERIDO AO TEMA

As concepc¢des que adornam o instituto da filiagdo modificam-se ao passo que

a sociedade também se transforma. Acompanhar a evolug¢do social, portanto, é


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1930-1949/L0883.htm#art1p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1930-1949/L0883.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1930-1949/L0883.htm#art4p
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amoldar a norma juridica a uma nova realidade, oferecendo diferentes roupagens e
paradigmas.

Estabelecendo um cronograma temporal e em consonancia aos preceitos
dogmaéticos da Constituicdo Federal de 1988, no bojo do seu artigo 227, 86°, fora
estabelecida a igualdade entre os filhos advindos ou néo das justas nupcias, 0 que
proporcionou o soterramento da visdo obsoleta enraizada sob o Cdédigo Civil de
1916. Segue teor do art.227, 86°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 0
direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressédo. (Redacdo dada Pela Emenda /Constitucional
n° 65, de 2010)

[...]

§ 6°Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
guaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo.

[.]

Essa evolucdo juridica ndo ficou restrita apenas a norma constitucional,
verificou-se também em ambito infraconstitucional, como se vislumbra o artigo 1.596
do Cddigo Civil vigente, ao dispor que, “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao”.

Com afinidade aos dispositivos legais citados, e com énfase na vedacao
discriminatoria de direitos entre os filhos advindos ou ndo das justas nudpcias, 0
Cddigo Civil de 2002 adotou o pilar de presunc¢éo de paternidade para aqueles que
provém do instituto do casamento. Para aqueles advindos fora do casamento,
aderiram-se requisitos e medidas de reconhecimentos quer em desenvoltura judicial,
quer voluntariamente. E por fim, para os adotados desenvolveram-se critérios de
efetivagao.

Sendo assim, no que tange a presungdo de paternidade derivada do
casamento, que em conformidade aos principios extraidos do Direito Romano que
foram introduzidos ao ordenamento juridico brasileiro, presume-se filho do marido,
aguele proveniente de mulher casada. Esse jogo de presungdes tem por premissa a
fidelidade do lago matrimonial, isto é, relacdes sexuais apenas adstritas a seara dos
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cOnjuges, neste sentido, afirma Caio Mario da Silva (2004, p.315 apud
GONGCALVES, 2017, p.315) que:

N&o se podendo provar diretamente a paternidade, toda a civilizagéo
ocidental assenta a ideia de filiagdo num  jogo de presun¢des’, a seu
turno fundadas numa probabilidade: o casamento pressupbe as
relacdes sexuais dos conjuges e fidelidade da mulher; o filho que é
concebido durante o matrimdnio tem por pai o marido de sua mée. E,
em consequéncia, ‘ presume-se filho o concebido na constancia do
casamento’. Esta regra ja vinha proclamada no Direito Romano:
pater is est quem iustae nuptiae demonstrant.

Ainda sob os adagios romanos enraizados no ordenamento juridico brasileiro,
€ correto aludir que: mater semper certa est, ou seja, via de regra, ndo ha que se
cogitar a veracidade do vinculo natural e juridico entre mae e filho, uma vez que
estabelece o fato do nascimento a confirmacédo deste.

Porém, a exteriorizada presuncdo pater is est (paternidade) é trazida pelo
Cadigo Civil de 2002 ndo em nivel de classificacdo em prole legitima ou ilegima, por
ser entdo esta inconstitucional, mas sim, com intuito licido de figurar a presuncéo
legal de paternidade.

Destarte, conforme Diploma Legal mencionado acima, presume-se filho
concebido na constancia do casamento de acordo com o artigo 1.597 do CC:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento 0s
filhos:

| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida
a convivéncia conjugal;

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

Il - havidos por fecundacéo artificial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdao artificial homologa;

V - havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizagcao do marido.

Desmembrando o dispositivo legal supramencionado, os dois primeiros
incisos tém por explicacao juridica e bioldgica o periodo vidvel em lapso minimo e
méaximo de uma gestacdo saudavel. Porém, vale aqui ressaltar que com o advento

da Ciéncia e seus avancgos, estes encobriram em obsolescéncia. O exame de DNA,
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por sua vez, define a paternidade com certeza necessaria, e, portanto, se ha uma
resposta definitiva.

No que diz respeito aos incisos lll, IV e V, do aludido aparato legal, estdo
intimamente ligados a reproducédo assistida. O inciso lll, especificamente, versa sob
a inseminacdo homologa e seus desdobramentos, ou seja, aquela decorrente de
fecundacéo de ovulo e sémen referentes a esposa e marido, respectivamente, com
autorizacdo destes.

O préprio inciso Il ainda disp6e em sua finalidade, sobre a possibilidade da
fecundacéo apos falecimento do marido, isto €, inseminacdo homaologa post mortem.
Com o advento da morte do doador, para que seja presumida a paternidade, se faz
necessario a esposa ostentar a qualidade de viava e haver autorizacdo daquele
perante o uso da matéria genética pos-falecimento (GONCALVES, 2010).

Vale também ressaltar, ainda sob escopo do inciso Ill, que, segundo
Goncalves (2010), se faz inviavel falar do ambito sucessorio dos nascidos mediante
reproducao assistida post mortem. Tendo em vista que a transferéncia da heranca é
marcada pelo evento morte, e, portanto, cabivel a pessoas concebidas ou nascidas
no momento da abertura da sucessdo, vide artigo 1.798 CC , o qual aduz,
“‘legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao.” Isto posto, percebe-se que o nascido mediante reproducéo
assistida post mortem néo ostenta nenhuma das disposi¢des previstas.

Agora, com os olhos fincados na leitura do inciso IV e esséncia de sua
mensagem, embrides excedentarios sdo aqueles ndo introduzidos no utero da
mulher, e, consequentemente, fecundados in vitro. E valido explicitar que s6 se fara
presumida a filiacdo, e, por conseguinte, admitida a reproducdo se estes forem
utilizados pelos proprios doadores do material genético.

Logo, mesmo que vigente no Brasil a gestacdo de substituicdo, a utilizacédo
de embrides excedentarios por esta implicara na maternidade juridicamente da
propria e de seu respectivo marido, caso casada, face ao principio pater is est, ja
mencionando no corrente capitulo.

Outro enfoque que o inciso IV permite abstrair, estd na questao de dissolugéo
do lago matrimonial, que implicar4 ser somente possivel a utilizacdo dos embrides
excedentarios com permissao previa dos ex-consortes, com prazo de revogacao até
o0 inicio do procedimento da introducao dos embrides (GONCALVES ,2010).
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Por sua vez, a inseminacdo heterdloga abordada pelo inciso V do artigo em
énfase, € aquela proveniente do material genético alheio, isto é, um doador
andnimo. O marido, por vez, ndo ir4 fecundar o évulo de sua esposa resguardada as
circunstancias, quer biolégicas ou ndo. Requer-se, apenas, que este autorize
previamente o uso de sémen estranho ao seu, e assim, tem-se presente presumida
a paternidade.

Em tal situacdo, de acordo com Diniz (2010), a prévia autorizacdo do
procedimento heterélogo resguarda impedimento do marido, a posteriori, de
desconhecer a paternidade do filho. A paternidade, portanto, sera vestida por uma
manta de socioafetividade e moralidade, tendo em vista a presenca do carater nao

biolégico, e afirma a citada autora (2010, p.465) que:

A presuncdo do art. 1.597, V, vissa a instaurar a vontade
procriacional do marido, como um meio de impedi-lo de desconhecer
a paternidade do filho voluntariamente assumido ao autorizar a
inseminacgdo heteréloga de sua mulher. A paternidade, entdo, apesar
de ndo ter componente genético, terd fundamento moral,
privilegiando-se a relagdo socioafetiva.

Ainda sobre tal enfoque, é correto afirmar que a permissdo sO possuira
carater revogatério até o instante da realizacdo do procedimento de inseminacao.
Uma vez efetivada, ndo poderd o marido desconhecer a paternidade, predominado,
assim, o principio da seguranca juridica face ao compromisso estabelecido.

Seria torpe e amoral que ao marido segundo arbitrio repentino fosse viavel
revogar o vinculo familiar realizado segundo lucidez consentida. Via de regra, a
presuncédo de paternidade fruto de inseminacdo heterdloga preserva a supremacia
do elemento institucional ao biolégico. E preferivel, entdo, o interesse do menor em
face de exatiddo bioldgica.

No que se refere ao reconhecimento de filhos advindos da n&o relacdo
matrimonial se expande frente a duas modalidades: a voluntaria, também chamada
de perfilhacdo, e a judicial, também nominada de for¢cada (DINIZ, 2010). O advento
da filiacdo é instaurado mediante acdo declaratoria, o que perfaz o reconhecimento
de uma realidade de fato (GONCALVES, 2010).

Com o aparato constitucional, a expressao que fazia mencéo a filho ilegitimo

foi sucumbida e substituida pelo contexto ndo discriminatorio de filho havido fora do
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casamento. O reconhecimento deste tem sua feitura por ambos os pais, separados
ou conjuntamente, em carater pessoal ou a titulo de procuracao.

Vale mencionar, que se, unicamente, o reconhecimento da filiagdo for
efetuado por apenas um dos pais, separadamente, conforme possibilidade aludida
no paragrafo anterior, esta incumbira na producéo de efeitos somente perante este,
nao coexistindo vinculos em prol do outro genitor.

Assim, em observancia ao artigo 1.609 do CC, a filiagdo voluntaria sera

exercida das seguintes formas:

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

| - no registro do nascimento;

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

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

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

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

Cumpre frisar, condizente aos dizeres iniciais do artigo supracitado, que o
reconhecimento de um filho assume caréater de irrevogabilidade. Porém, uma vez
que, eivado de vicio de consentimento, este sofrera incidéncia de acdo anulatéria do
ato, o invalidando.

Ainda sobre o assunto, o carater de irrevogabilidade também esta presente
sob escopo do testamento, que mesmo vindo a sofrer revogacédo, a clausula adstrita
a filiagéo sera preservada.

E valido também acentuar que em compasso ao artigo 1.614, Cédigo Civil, “ o
filho maior ndo pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e o0 menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a
emancipagao.” O texto legal, em sua composicao, ja por si sO denota clareza, mas
oportuno fixar que aqueles menores representados ou assistidos podem ingressar
no judiciario contestando ou impugnando a paternidade até entdo atribuida, sendo,
portanto, aceitavel todo género de provas.

Porém, aqueles ndo reconhecidos de maneira voluntaria recorrerdo ao
aparato judicial, por intermédio da acdo de investigacado de paternidade. Acdo que,

por sua vez, apresenta carater declaratério, imprescritivel, estatal, personalissimo e
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indisponivel. Conforme aduz o ECA, Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu
artigo 27, ao dispor que “o reconhecimento do estado de filiacdo € direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.”.

Portanto, por mais que lhe atribuida natureza irrevogavel, € apropriado aqui
destacar que os efeitos patrimoniais decorrentes prescrevem, o que solidifica o
entendimento da Sumula n° 149 do STF (1963), segundo a qual “é imprescritivel a
acdo de investigacdo de paternidade, mas nao € a de peticdo de heranga”. Ou seja,
a peticdo de heranca tera sua prescricao celebrada pos 10 anos contados do marco
de reconhecimento da paternidade. O prazo tem seu hascedouro ao iniciar o direito
de acéo.

O reconhecimento da prole proveniente fora do lago matrimonial, quer seja ele
voluntario ou forcado, fabrica efeitos de natureza retroativa até o nascimento ou
concepcgao, assim como sucessivos e outros desdobramentos (DINIZ, 2010).Um
outro efeito presente seria a instauracdo da linha familiar, ou seja, o lagco de
parentesco entre pais e filhos (Lei n. 883/49, ora revogada, art. 7°, e Decreto- lei n.
3.200/41, art.14), além da assisténcia e alimentos prestados pelo genitor em
igualdade a prestada ao filho matrimonial.

Ainda sobre a mesma égide de raciocinio, o reconhecimento de filhos advindo
fora do casamento proibe que estes residam no lar conjugal sem a concordancia do
outro consorte (art. 1.611, do CC/2002). Aos filhos reconhecidos também serao
autorizados a propositura de peticdo de heranca e nulidade de partilha, devido se
configurarem herdeiros (Lei n. 6.515/77, que renovou a redacao do art. 2° da Lei
n.883/49, revogada; CF, art. 227, 8§ 6°).

O ingresso em uma nova familia mediante vinculo de parentesco civil
concebido pela adocdo desdobra-se em aspecto definitivo e irrevogavel. Uma vez
adotado, configura-se presente a ruptura de lagos com a familia sanguinea, salvo se
se tratar de impedimento matrimonial. E a adog&o de acordo com Diniz (2010, p.
523):

Adocdo vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de
qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacdo, trazendo para a sua familia, na condicdo de filho,
pessoa que, geralmente, Ihe é estranha. Da origem, portanto, a uma
relacédo juridica de parentesco civil entre adotante e adotado.
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O liame de parentesco, portanto, € estabelecido entre o adotado e a familia
adotante, o que consagra a filiacao civil e os ditames legais de paternidade, em uma
orbita ficta. E € observado como pressuposto primordial o principio do melhor
interesse da crianga ou do adolescente, disposto no artigo 1.625, do CC, para o qual
“somente sera admitida a adogao que constituir efetivo beneficio para o adotando.”

Com advento da Constituicdo Cidada, a adocdo veio a se constituir por meio
de sentenca judicial, o que conforme o Cdédigo Civil de 1916 conjecturava-se em
apenas instituto contratual, com adesao de consentimentos verbalizado em escritura
publica como ato solene (GONCALVES, 2010).

A adocado tem seus pilares estruturais na Lei n°® 12.010/2009, a qual dentre
outras intitulacBes e diretrizes apresenta requisitos para tornar possivel a efetivacédo
do instituto, dentre eles, a necessidade do adotante ser maior de 18 anos (Lei n.
8.060/90, art. 42, § 2°, com redacgéo da Lei n°. 12.010/2009), disposi¢ao da diferenca
minima de idade em 16 anos entre adotado e adotando (art.42, § 3°, da Lei n.
8.069/90), sentenca constitutiva, perante juiz e Ministério Publico (Lei n. 8.069/90,
art. 47), entre outros.

Como ja averiguado anteriormente, o instituto da adocdo apresenta efeitos
tanto perante aspecto pessoal como patrimonial. Em Orbita pessoal, pesa-se o
nome, o poder familiar e a criacdo da filiacdo e parentesco, que é denotado um
liame civil, mas que se equipara ao parentesco sanguineo. No que diz respeito a
orbita patrimonial, ha que se falar em alimentos e direitos sucessorios (Goncalves,
2010).

E notdrio constatar que ndo existe o convivio daqueles que carregardo status
de pais antes da sentenca prolatada, uma vez que, para isto, se faz necessario ter a
chancela do Estado, ndo ha, portanto, uma afinidade adquirida ou um convivio

exacerbado (presentes nas relacdes de familia).



38

4 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Superado o entendimento acerca da compreensédo de familia, filiagdo e seus
deslindes, este ultimo capitulo destina-se, ap6s o estudo de seus fundamentos
essenciais, a abordagem da filiagdo socioafetiva. Essa que pode ser considerada a
priori espécie de filiacdo, sobre a qual recaem importantes questionamentos,
necessarios aclaramentos e compreensées, principalmente, tendo em vista, toda
uma estrutura formal e tradicional do convencional Direito de Familia.

Assim considerando, apresenta esta secdo uma abordagem conceitual,
contextualizacdes e tratamento juridico brasileiro a filiacdo socioafetiva, ha medida
em que a explicita sob Otica da literatura juridico-cientifica e técnica (enunciados e
codificacdo), bem como o posicionamento dos Tribunais patrios quanto ao tema e a

analise da impossibilidade de sua desconstituicdo posterior.

4.1 ABORDAGEM CONCEITUAL, CONTEXTUALIZACOES E TRATAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Ha& de modo perceptivel, em um processo de constante desenvolvimento, o
paulatino reconhecimento de entidades familiares diversas da familia tradicional.
Nesse sentido, evidenciam-se formacBes familiares mdltiplas, como as
monoparentais, anaparentais, reconstituidas, simultaneas, os fenémenos da
multiparentalidade, procriacbes assistidas, inseminacbes poés-morte, unibes
homoafetivas, poliafetivas, dentre outras manifestacées que exigem a atengédo do
Direito.

Seguindo essa compreensdo, Calderon (2017, p.07) assevera que as
relagbes entre os membros no seio familiar “sofreram alteragbes e nédo se
apresentam mais da mesma maneira que quando imperava a familia como
instituicdo (que revelava um viés hierarquico e por vezes autoritario)”. As relacdes
familiares passam a se configurar segundo diferentes liames, ficando ultrapassada
uma visdo estética do nucleo familiar com base em tdo somente um ou outro
modelo, e é nessa esteira que desponta o liame afetivo, e do tempo de convivéncia
como requisitos indispensaveis na compreensao da filiacdo socioafetiva.

Nesse passo, Madaleno (2017, p.504) aponta que ha uma nova estrutura da

familia brasileira “que passa a dar maior importancia aos lagos afetivos, e aduz ja
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nao ser suficiente a descendéncia genética, ou civil, sendo fundamental para a
familia atual a integracdo dos pais e filhos através do sublime sentimento da
afeicdo.”.

O Direito de Familia, pois, no decorrer de suas transformacdes, teve como
uma de suas maiores exigéncias a alteracdo da centralidade na instituicao da familia
para o enfoque no sujeito “como pessoa (0 interesse primordial deve ser a
realizacdo existencial de cada um dos integrantes de familia). A familia deve ser
plural e eudemonistal, um verdadeiro instrumento para a satisfacdo afetiva das
pessoas.” (CALDERON, 2017, p.06).

Nessa senda, a filiacdo socioafetiva, que se configura, segundo Maluf e Maluf
(2015, p.463) “quando existe afetividade nas relagbes paterno/materno-filiais, mas
ndo ha parentesco biolégico”, aponta para a transcendéncia da formalidade na
constituicdo familiar, fincando-se esta, nos moldes do que preleciona Adriana Dabus
Maluf (2010, p.7) na sua obra “Novas modalidades de familia na Pés-Modernidade”,
como “um nucleo socioafetivo necesséario a plena realizacdo da personalidade de
seus membros, segundo os ditames da noc¢do de dignidade da pessoa humana”.

A filiacdo esta presente, exemplificam Maluf e Maluf (2015, p.463), no “caso
em que o padrasto ou a madrasta, cujo casamento que deu origem ao vinculo de
afinidade com o enteado se desfaz, sendo que foi justamente aquele ou aquela
guem criou e educou 0 menor”. Nessa hipétese, “ndo obstante ndo se desfaca esse
vinculo de afinidade, conforme o art. 1.595, §2°, do CC? [...] o elo de afetividade se
mantém, dando ensejo ao direito a visitacdo ao menor, bem como ao dever de
alimenta-lo” (MALUF; MALUF, 2015, p.463).

Outro exemplo possivel é o da adocdo a brasileira, situacdo na qual,
conforme descrevem Maluf e Maluf (2015, p.463), o “0 homem registra, como seu,
filho de outro homem, casa-se com a mée da crianga ou vive em unido estavel com

ela, criando e educando o filho alheio como se fosse seu”.

1 Eudemonista significa partidario do Eudemonismo, o qual, por sua vez, conforme o Dicionario
Aurélio da Lingua Portuguesa apresenta o seguinte significado: “[Do gr. eudaimonismés (< gr.
eudaimon, ‘que tem boa sorte’; ‘feliz’), poss. pelo fr. eudéminsme.] S.m. Et. Doutrina que admite ser a
felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, i.e, que sdo moralmente
boas as condutas que levam a felicidade.” (FERREIRA, 2010, p.890).

2 Art. 1.595. Cada cOnjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.
§12 O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irmaos do
cdnjuge ou companheiro.

§2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugao do casamento ou da unido estavel.
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Nos dizeres de Cassettari (2007, p.46), a adocédo a brasileira pode também
ocorrer na situacdo em que um casal “quer adotar uma crianca que foi deixada em
sua casa por genitores desconhecidos (ou conhecidos, no caso de nao terem
condicdes financeiras para sustenta-la, motivo pelo qual elegem uma pessoa de
confianga, que possa cuidar do infante)”. Os problemas de um ndo reconhecimento
da filiacdo socioafetiva podem surgir, dentre outros, com a dissolucdo da relacéo
marital ou de convivéncia, ou mesmo pela morte do homem. Esses sdo apenas dois
exemplos de uma multiplicidade de situacfes nas quais € possivel visualizar-se a
fillacdo socioafetiva.

Nessa esteira de compreensdes, Cassettari (2017, p.41) explicando que “a
filiacdo afetiva € muito comum em nosso Pais”, identifica algumas de suas
possibilidades. Dentre essas, cita além dos jA& mencionados casos da adogcao a
brasileira e filhos decorrentes da relacdo de padrastio e madrastio, a adocéo de fato,
gue deve surtir os mesmos efeitos da adocao juridica; os casos dos filhos havidos
fora do casamento, tendo em vista que esses “muitas vezes, acabam sendo criados
pelo cénjuge traido, ja que o parceiro que teve o filho fora do casamento, em alguns
casos, o leva para morar com sua familia, e com isso acaba sendo formada uma
socioafetividade” (CASSETTARI, 2017, p.52), sendo importante nesta situacdo a
autorizacéo do outro conjuge nos moldes do art.1.6112, do Cédigo Civil.

Menciona ainda Cassettari (2017, p.52) a hipétese de filhos havidos por
reproducdo heterdloga, apontando “a socioafetividade que se forma quando um
casal deseja ter filhos e ndo consegue, em decorréncia do fato de que um dos dois
tenha problema com a formacdo de seus gametas”, ressaltando que “os filhos
oriundos de inseminacdo medicamente assistida terdo os mesmos efeitos da
parentalidade biologica, reconhecida, ou néo, juridicamente perante o Registro Civil.”

No que diz respeito a abordagem do tema perante a comunidade juridica, nos
dizeres de Franco e Ehrhardt Junior (2018, p.225), “a parentalidade socioafetiva esta
consolidada no direito das familias brasileiro ha mais de duas décadas, com amplo

reconhecimento doutrinario e jurisprudencial”. Ainda segundo os autores:

Desde a década de 70, com o trabalho pioneiro do Professor Jodo
Baptista Vilella, intitulado a Desbiologizacdo da paternidade, j& se
sustentava que a relacdo de parentalidade residia antes no amor e

3 Art. 1.611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos coénjuges, ndo podera residir
no lar conjugal sem o consentimento do outro.
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no servico, que na procriacao, desvinculando o exercicio das funcdes
paterna e materna do critério bioldgico, valorizando o afeto como
valor juridico e vetor das rela¢des familiares. (grifos do autor).

Apesar de uma parcela minoritaria da doutrina apontar que o Direito Brasileiro
atual, em especifico o Codigo Civil, ndo reconhece a filiacdo socioafetiva
(MADALENO, 2017), figura mais soébrio posicionamento segundo o qual a Lei
Civilista apenas nédo o fez expressamente. Assim sendo, parece mais coerente 0
posicionamento segundo o qual o art.1593, do Cddigo Civil, que dispbe que “o
parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”,
ao utilizar em sua redacgao a expressao “outra origem”, nas linhas dos ensinamentos
de Washington de Barros Monteiro (2004, p.294 apud GONGCALVES, 2017, p.302),
“abre espaco ao reconhecimento da paternidade desbiologizada ou socioafetiva, em
gue, embora ndo existam elos de sangue, ha lacos de afetividade que a sociedade
reconhece como mais importantes que o vinculo consanguineo”.

Nessa perspectiva também direcionam Franco e Ehrhardt Janior (2018,
p.226) para os quais a filiacdo socioafetiva configura-se como uma das tematicas de
“direito de familia que mais se transformou nos udltimos anos, situando- se na
expressao outra origem, mencionada pelo art. 1.593 do Cédigo Civil, como geradora
de vinculo parental que ndo seja a consanguinidade”.

Confirma, ainda nesse diapasao, Gongalves (2017, p.302) ao afirmar que “a
doutrina tem, efetivamente, identificado no dispositivo em apreco [art.1.593,
CC/2002] elementos para que a jurisprudéncia possa interpreta-lo de forma mais
ampla, abrangendo também as relagbes de parentesco socioafetivas”, e, nesse
sentido, tem entendido os tribunais patrios, conforme se demonstrarq na subsecao
seguinte.

Mas nao apenas destaca a doutrina e literatura cientifica para a percepcao
abrangente do dispositivo civilista em comento, também direcionam nesse sentido a
literatura técnica por meio das Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, que expressam uma importante bussola para o debate sobre pontos
controvertidos do Coddigo Civil, auxiliando na sua interpretacdo e aplicacao,
apresentam também, desde a sua primeira edicdo em 2003, entendimento que

encaminha para reconhecimento da filiagdo socioafetiva.
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Em 2003, | Jornada de Direito Civil, fora aprovado o Enunciado n° 103,

segundo o qual:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adocdo, acolhendo,
assim, a nocdo de que ha também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reproducdo assistida
heterdloga relativamente ao pai (ou mée) que nao contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade sécio-afetiva, fundada na
posse do estado de filho.

Nota-se, a partir do texto do Enunciado em comento que o mesmo faz
referéncia em sua redacdo somente a paternidade socioafetiva, no entanto, em
2012, na V Jornada de Direito Civil, fora aprovado o Enunciado n° 519, conforme o
qual “o reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de
socioafetividade deve ocorrer a partir da relagéo entre pai(s) e filho(s), com base na
posse do estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais”. O termo
“paternidade”, pois, fora substituido por “parentesco”, possibilitando, desse modo, a
visualizagao da filiacao socioafetiva em sua plenitude.

Ademais, da observacdo dos enunciados apresentados, percebe-se que a
fillacdo socioafetiva tem fundamento na posse do estado de filho. Sobre tal requisito
tem-se ainda o Enunciado n°® 256, aprovado na lll Jornada de Direito Civil, em 2005,
segundo o qual “a posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”.

Essa posse do estado de filho refere-se justamente ao estado de filho afetivo
e com o qual se tenha convivéncia, ou seja, relaciona-se com os liames abordados
nas primeiras linhas deste capitulo. Conforme Boeira (1999, p.60 apud CASSETARI,
2017, p.36), a posse do estado de filho consiste em uma “relacdo afetiva, intima e
duradoura, caracterizada pela reputacdo diante de terceiros como se filho fosse, e
pelo tratamento existente na relacdo paterno-filial, em que hd o chamamento de filho
e a aceitagcao do chamamento de pai”.

O conceito de filiagdo socioafetiva, pois, encontra-se intrinsecamente ligado a
posse do estado de filho, tendo em vista que aquela apenas existira quando essa
também estiver presente, ou seja, quando existir, como explicitou o Desembargador
Luis Felipe Brasil Santos (apud Bruno, 2002, p.4) em palestra proferida na Jornada

de Direito de Familia promovida pelo IARGS (Instituto dos Advogados do Rio
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Grande do Sul), em 2010, “relagdes de afeto que se consolidam entre pais e filhos,
mesmo na auséncia de vinculo genético”.

Oportunamente, coerente os ensinamentos de Cassettari (2017) ao afirmar
que mais do que a familia como instituto tradicional e seus aspectos biolégicos de
constituicdo, a nova ordem juridica consagra o direito a convivéncia familiar,
manifestando-se partidaria da doutrina da protegao integral. Conforme o autor, “a
convivéncia é o que faz nascer o carinho, o afeto e a cumplicidade nas relacdes
humanas, motivo pelo qual ha que se ter a prova de que o afeto existe com algum
tempo de convivéncia” (CASSETARI, 2017, p.31). Nesse sentido manifesta o préprio

art.4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. (grifo
Nosso).

Ainda segundo o autor (2017, p.14), essa nova ordem juridica “transformou a
crianca em sujeito de direito. Deu prioridade a dignidade da pessoa humana,
abandonando a feicdo patrimonialista da familia. Proibiu quaisquer designacdes
discriminatérias a filiacdo [...]". Ora, a filiagdo socioafetiva encontra embasamento
justamente nessa “nova ordem juridica”.

Conquanto, a partir do contetudo até aqui desenvolvido fora possivel alcancar
a compreenséo de que, embora destacadamente reconhecida a filiagao socioafetiva,
essa que consiste no reconhecimento da filiagdo a partir do liame da afetividade,
convivio, cuidado e afins, sob a perspectiva da literatura juridica cientifica, bem
como segundo os enunciados aprovados nas Jornadas de Direito Civil, o tratamento
juridico brasileiro no que tange a um regramento legal sobre a matéria € inexistente,
e sua abordagem, no tocante a codificagcéo civilista bastante simples e evasiva.

No que diz respeito ao Codigo Civil, inclusive, encontra-se na doutrina
sugestbes de alteracdo do seu art. 1.596, o qual dispde que “Os filhos, havidos ou
nao da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao”,

para “os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, por ado¢&do, ou por
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socioafetividade, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatorias relativas a filiagcdo” (CASSETTARI, 2017, p.15).
Ademais, diante deste cenario de auséncia de regramento legal especifico,
mas com amplo reconhecimento juridico em seu sentido lato, os tribunais patrios
exercem papel fundamental no tratamento da filiacdo socioafetiva, questdo que se

aborda sequencialmente.

4.2 POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS PATRIOS SOBRE O TEMA

Conforme enunciado na subsecédo imediatamente anterior a esta, os Tribunais
patrios desempenham significativa funcdo no reconhecimento da filiagdo
socioafetiva, manifestando-se majoritariamente de modo favoravel conforme
preleciona Madaleno (2017, p.160), segundo o qual “inquestionavelmente a
jurisprudéncia dos pretorios brasileiros vem paulatina e reiteradamente prestigiando
a prevaléncia da chamada posse do estado de filho”.

Nesse sentido, os tribunais superiores, Superior Tribunal de Justica (STJ) e
Supremo Tribunal Federal (STF) possuem posicionamentos pacificos quanto a
matéria. Primeiramente, quanto a jurisprudéncia do STJ, destacam-se o REsp
1613641- MG, o AgRg no REsp 1413483- RS e 0 REsp 1352529- SP, os quais sao
constantemente indicados nas referéncias jurisprudéncias dos processos em tramite
nesse Tribunal e que envolvem a filiagao socioafetiva.

O REsp 1352529/SP refere-se a processo originario do TJ/SP, no qual o autor
ajuizou acdo negatéria de paternidade fundada na inexisténcia de liame biologico
entre o mesmo e a sua filha ja registrada. O pedido foi julgado como parcialmente
procedente pelo juizo de primeiro grau “tdo somente para reconhecer a auséncia de
vinculo biolégico entre autor e réu, mantendo os demais efeitos da filiagédo registral,
a vista do reconhecimento de paternidade socioafetiva e de adogao a brasileira”.
N&o satisfeito, o autor apelou, no entanto, o Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo manteve a sentenca. Prosseguiu o autor com o recurso perante o STJ
(2015) no intuito de “excluir o nome do recorrente de todos 0s registros notariais do
recorrido, com a consequente desoneracdo de obrigacbes de cunho alimentar e
outras decorrentes do estado de filiacdo”, o qual ndo fora provido conforme se

comprova a partir de sua ementa, segue:
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DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA. AUSENCIA DE VINCULO BIOLOGICO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. RECONHECIMENTO. "ADOCAO
A BRASILEIRA". IMPROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. A chamada "adogcdo a brasileira", muito embora seja
expediente a margem do ordenamento patrio, quando se fizer
fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de registro e o filho
registrado, ndo consubstancia negécio juridico vulgar sujeito a
distrato por mera liberalidade, tampouco avenca submetida a
condicado resolutiva consistente no término do relacionamento
com a genitora.

2. Em conformidade com os principios do Codigo Civil de 2002 e
da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acao negatoria de
paternidade depende da demonstragcdo, a um sO tempo, da
inexisténcia de origem biol6gica e também de que ndo tenha
sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas
relacdes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale
dizer que a pretensdo voltada a impugnacéo da paternidade néo
pode prosperar quando fundada apenas na origem genética,
mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

3. No caso, ficou claro que o autor reconheceu a paternidade do
recorrido voluntariamente, mesmo sabendo que n&o era seu filho
biologico, e desse reconhecimento estabeleceu-se vinculo afetivo
gue sO cessou com o término da relagdo com a genitora da crianca
reconhecida. De tudo que consta nas decisdes anteriormente
proferidas, dessume-se que o autor, imbuido de propdsito
manifestamente nobre na origem, por ocasido do registro de
nascimento, pretende nega-lo agora, por razdes patrimoniais
declaradas.

4. Com efeito, tal providéncia ofende, na letra e no espirito, o art.
1.604 do Cdadigo Civil, segundo o qual ndo se pode "vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro”, do que efetivamente ndo se cuida
no caso em apreco. Se a declaracdo realizada pelo autor, por
ocasido do registro, foi uma inverdade no que concerne a origem
genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com o infante vinculos afetivos préprios do estado de
filho, verdade social em si bastante a manutencdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegacédo de falsidade ou erro.

5. A manutencdo do registro de nascimento ndo retira da crianca o
direito de buscar sua identidade bioldgica e de ter, em seus assentos
civis, o nome do verdadeiro pai. E sempre possivel o desfazimento
da adogédo a brasileira mesmo nos casos de vinculo socioafetivo, se
assim decidir o menor por ocasido da maioridade; assim como nao
decai seu direito de buscar a identidade biol6gica em qualquer caso,
mesmo na hipétese de adoc¢dao regular. Precedentes.

6. Recurso especial ndo provido. (Superior Tribunal de Justica,
REsp 1352529 — SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, DJe 13/04/2015,
p.01). (grifos Nnossos).

Merece destaque a decisdo do STJ (2015) em sede do AgRg no
REsp 1413483/RS, no mesmo sentido do REsp 1352529/SP. O mesmo se derivou

de pretensdo autoral no intuito de desconstituicdo do registro civil de paternidade.
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Em decisdo monocratica, de autoria do Min. Marco Aurélio Bellizze, fora negado
seguimento ao Recurso Especial, tendo-se interposto o referido Agravo no qual

também nao foram acolhidos os pedidos do autor:

[...] tendo em vista a existéncia de um sdlido vinculo socioafetivo e
nao haver a comprovacao do dolo ou fraude no momento do registro
do menor, 0 que incumbia ao autor/pai a prova, torna-se inviavel a
desconstituicdo da paternidade socioafetiva do recorrente e o
reconhecimento da nulidade do registro civil na presente hipétese.
Assim, imperiosa a aplicacdo da Sumula 83/STJ* a espécie, pois 0
entendimento adotado pelo aco6rddo recorrido encontra-se em
harmonia com a jurisprudéncia desta Corte. [...] (Superior Tribunal de
Justica, AgRg no REsp 1413483 — RS, Rel.Min. Marco Aurélio
Bellizze., DJe 13/11/2015b, p.09).

Por sua vez, o Recurso Especial 1613641/MG advém em sua origem de uma
acdo negatoria de paternidade proposta por um pai em face de uma menor
representada por sua genitora, pois a teria registrado como filha apenas por pressao
familiar, a despeito da auséncia de vinculacao biolégica. Com a realizacdo do exame
de DNA, comprovou-se a inexisténcia de liame genético para configuracdo da
fillacdo entre o recorrente e a menor, o que motivou aquele a requerer exoneragao
da obrigacao de pagar penséo alimenticia.

Na peca contestatéria, a requerida alegou configuracdo de filiagdo
socioafetiva, uma vez que “o autor assumiu a condi¢do de pai de forma voluntaria,
informando ja ser a filha uma adolescente (a época com 14 anos) e que houve um
longo convivio que criou lagos de amor e afeto entre todos os envolvidos”. (STJ,
2017).

Tendo sido julgado improcedente o pedido do autor, ou seja, reconhecendo-
se a filiacdo socioafetiva para fins de direito, foi ainda interposta apelagcdo pelo
mesmo. Apelacdo essa que nédo fora provida pelo tribunal de origem (TJ/MG),

sendo, entéo, interposto recurso especial perante o STJ, segue a sua ementa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA.
SOCIOAFETIVIDADE. ART.1.593 DO CODIGO CIVIL.
POSSIBILIDADE. PATERNIDADE. RECONHECIMENTO

ESPONTANEO. REGISTRO. ART. 1.604 DO CODIGO CIVIL. ERRO
OU FALSIDADE. INEXISTENCIA. ANULACAO. IMPOSSIBILIDADE.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.

4 “Sumula 83 - Nao se Conhece do Recurso Especial pela divergéncia, quando a orientagdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo recorrida.”
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1. A socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cédigo
Civil, no sentido de que o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou outra origem.

2. Impossibilidade de retificacdo do registro de nascimento do menor
por auséncia dos requisitos para tanto, quais sejam: a configuracdo
de erro ou falsidade (art. 1.604 do Cadigo Civil).

3. A paternidade socioafetiva realiza a propria dignidade da
pessoa humana por permitir que um individuo tenha
reconhecido seu histérico de vida e a condicdo social ostentada,
valorizando, além dos aspectos formais, como a regular ado¢éao,
a verdade real dos fatos.

4. A posse de estado de filho, que consiste no desfrute publico
e continuo da condicéo de filho legitimo, restou atestada pelas
instancias ordinarias.

5. A "adocdo a brasileira", ainda que fundamentada na
"piedade", e muito embora seja expediente a margem do
ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo
socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado nao
consubstancia negécio juridico sujeito a distrato por mera
liberalidade, tampouco avencga submetida a condigédo resolutiva,
consistente no término do relacionamento com a genitora
(Precedente).

6. Aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca, que
ndo pode ter a manifesta filiagdo modificada pelo pai registral e
socioafetivo, afigurando-se irrelevante, nesse caso, a verdade
bioldgica.

7. Recurso especial ndo provido (Superior Tribunal de Justica,
REsp 1613641- MG, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, DJe
29/05/2017, p.1). (grifos Nnoss0s).

Conforme se observa da ementa do Recurso Especial em comento, as
pretensdes do autor mantiveram-se como no julgamento no juizo de primeiro grau e
perante o TJ/MG, ou seja, foram rejeitadas. Reconheceu-se, no caso em analise, a
filiagdo socioafetiva em detrimento do liame genético, asseverando o STJ, no
mesmo sentido do que se indicou na secdo primeira deste capitulo, de que a
socioafetividade estd compreendida no dispositivo 1.593 do Cadigo Civil e funda-se
na posse do estado de filho. De mais a mais, identificou o tribunal o presente caso,
bem como os outros dois apresentados, como manifestagdo justamente da “adogao
a brasileira”, conforme se demonstrou nos exemplos de filiacdo socioafetiva neste
estudo.

Fica, pois, com os exemplos apresentados, claro o posicionamento do STJ
frente a filiacdo socioafeitva, entendendo o referido Tribunal, em sintese, que o
vinculo de afetividade e convivio devem, em regra, prevalecer diante da verdade

biolégica, mas nao afastando, ressalta-se, os direitos decorrentes da filiagdo
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biologica. Nessa senda, pois, posiciona o tribunal pela sobremaneira importancia e
valor da filiacdo socioafetiva e permissdo da multiparentabilidade.

Importante ainda ressaltar que, esse posicionamento do STJ refere-se a
fillacdo socioafetiva, e ndo somente da paternidade socioafetiva, como pode inferir-
se erroneamente dos exemplos mencionados. Nessa linha, cita-se o REsp
1291357/SP, no qual o STJ (2015) deu provimento no sentido de reconhecimento de
maternidade com base na socioafetividade, segue trecho do referido julgado:

[..] 2. Nado ha dbbice legal ao pedido de reconhecimento de
maternidade com base na socioafetividade. O ordenamento juridico
brasileiro tem reconhecido as relagBes socioafetivas quando se trata
de estado de filiag&o.

2.1. A discusséo relacionada a admissibilidade da maternidade
socioafetiva, por diversas vezes, chegou a apreciacdo desta Corte,
oportunidade em que restou demonstrado ser o pedido juridicamente
possivel e, portanto, passivel de andlise pelo Poder Judiciario,
guando proposto o debate pelos litigantes [...]. (Superior Tribunal de
Justica, REsp 1291357 —SP, Rel.Min. Marco Buzzi, DJe 26/10/2015c,

p.1).

Quanto ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal (2017), destaca-se o
RE 898060/SC, ao qual fora atribuido repercussao geral. Com o tema “prevaléncia
da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica”, com o referido
julgado se firmara, nos moldes do posicionamento do STJ, a tese segundo a qual “a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem biolégica,

com os efeitos juridicos proprios”. Segue a sua ementa:

Recurso Extraordinario. Repercussao Geral reconhecida. Direito Civil
e Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica.
Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicdo de 1988.
Eixo central do Direito de Familia: deslocamento para o plano
constitucional. Sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, Ill, da
CRFB). Superacdo de 6bices legais ao pleno desenvolvimento das
familias. Direito & busca da felicidade. Principio constitucional
implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico.
Impossibilidade de reducdo das realidades familiares a modelos pré-
concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de entidades
familiares. Unido estavel (art. 226, 8 3°, CRFB) e familia
monoparental (art. 226, 8§ 4° CRFB).Vedacdo a discriminacdo e
hierarquizagdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6° CRFB).
Parentalidade presuntiva, bioldgica ou afetiva. Necessidade de tutela
juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento
concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da
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paternidade responsavel (art. 226, 8 7°, CRFB). Recurso a que se
nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos
semelhantes.

[.-]

10. A compreensdao juridica cosmopolita das familias exige a
ampliacédo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncéo
decorrente do casamento ou outras hipéteses legais, (i) pela
descendéncia biologica ou (i) pela afetividade.

[...]

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art.
226, 8§ 7°, da Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana
e da busca pela felicidade, impfe o acolhimento, no espectro
legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela relagéo
afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre
um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente
for o reconhecimento juridico de ambos. (Supremo Tribunal
Federal, Rel. Min. Luiz Fux, DJe Divulg 23-08-2017 Public 24-08-
2017b p.1). (grifos Nossos).

Conforme se posicionam Franco e Ehrhardt Janior (2018, p.231), a
mencionada decisdo do STF, apresenta uma redefinicdo dos contornos da filiacao,
na esteira do abordado neste estudo, reconhecendo juridicamente além da
afetividade, “a isonomia juridica entre as filiag6es socioafetiva e bioldgica, ndo sendo
possivel afirmar, a priori, que uma modalidade de vinculo deva prevalecer em
detrimento da outra, e acolheu a possibilidade da multiparentalidade”.

De mais a mais, destaca-se ainda a concepc¢do do sujeito como o centro das
preocupacdes do ordenamento juridico no fundamento do recurso extraordindrio
ilustrado, assim como se verificam as orienta¢cdes doutrinarias trazidas inicialmente
neste capitulo quanto as modificacbes do Direito de Familia, no sentido de
abandono de um carater institucional do nucleo familiar, priorizando-se o individuo,
seus direitos fundamentais e, notadamente no caso, de personalidade.

Ademais, 0 apanhado realizado da jurisprudéncia pétria, com foco direto no
posicionamento do STJ e STF, permitiu, além da observacdo do tratamento da
matéria pelos referidos tribunais, a averiguacdo também do posicionamento dos
tribunais estaduais de origem dos processos levados ao grau recursal nas instancias
superiores, quais sejam os Tribunais de Minas Gerais, Santa Catarina, Rio Grande
do Sul e S&o Paulo.

Nos casos analisados, fora negado provimento a todas as apelacdes

interpostas nos referidos tribunais, demonstrando aquilo que ja havia sido enunciado
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no presente estudo, mas segundo a voz da doutrina e literatura cientifica, os
tribunais patrios posicionam-se pelo reconhecimento da filiacdo socioafetiva com

todos os seus devidos efeitos.

4.3 DA IMPOSSIBILIDADE DE DESCONSTITUICAO POSTERIOR

Como verificado na abordagem jurisprudencial, as pretensdes de
desconstituicdo da filiagcdo socioafetiva ndo foram bem sucedidas, apontando as
direcGes para a percepcao de sua impossibilidade. Conforme apontado pelo STF
(2017) no julgamento do RE 898060/SC, é vedada no ordenamento juridico patrio
“discriminacéao e hierarquizagao entre espécies de filiagao (art. 227, § 6°, CRFB)”.

Alguns fatores na analise desse ponto da matéria em estudo devem ser
considerados, entre eles as consequéncias juridicas de uma posterior
desconstituicdo, “como a desvinculacdo do individuo de seus pais e dos parentes
colaterais, a possibilidade de mudanca de seu nome, o parentesco gerado com 0sS
netos, que seriam desligados dos avls socioafetivos, a obrigacdo alimentar, a
heranca” (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006), dentre outros.

E importante ainda a compreensdo de que a tematica da desconstituicéo
geralmente advém de fatos posteriores que servem a interrupcdo da convivéncia e
afetividade entre pais e filhos, bem como por fatores materiais. No primeiro caso, a
desconstituicdo representa, segundo Albuquerque Janior (2006), clara violacdo a
personalidade dos individuos envolvidos na situacdo, pugnando o autor que
“emerge, do proprio sistema de tutela da personalidade®, uma vedacdo a tais
situacdes de lesdo, que conduz a invalidade absoluta de qualquer tentativa de
desconstituicdo do estado de filiagao”. Ou seja, "ser pai ndo pode ser aceito como
estado variavel, segundo seu animus e/ou segundo o estagio ou estadio de

relacionamento com a mae".

5 “Os direitos da personalidade tipificados nada mais sdo que componentes do feixe complexo de
prerrogativas que compde a integra clausula geral de tutela da personalidade. Esta concepgéao
permite uma analogia com as faculdades integrantes do dominio, que é em si a reunido indivisivel de
uti, frui, abutere assim como o direito de personalidade significa, exemplificativamente, uma
conjuncgao do respeito a vida, a identidade, a integridade fisica e psiquica, e a tantos quantos forem
0s seus possiveis desdobramentos, sem prejuizo de sua unidade (TEPEDINO, 2003, p. 46 apud
ALBUQUERQUE JUNIOR, 2006 ).
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Ainda, incluidas nas pretensfes de desconstituicdo da filiacdo sociafetiva por
guestdes materiais, tem-se, por exemplo, as demandas que visam tdo somente 0s

direitos sucessorios. Sobre essa possibilidade, Madaleno (2017, p.162) aponta que:

[..] o STF, com o julgamento parcial do Recurso Extraordinario
898.060, em que a filiacAo socioafetiva ndo impede o
reconhecimento concomitante do vinculo baseado na origem
biolégica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais, parece querer se inclinar pela possibilidade de
cumulagcdo dos vinculos de parentalidade, em 6ébvio confronto ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente que franquia ao adotado,
apenas o direito de conhecer sua origem biolégica, mas sem admitir
gualquer efeito juridico patrimonial ou extrapatrimonial.

Ainda nos dizeres do autor supracitado (2017, p.162), a Constituicdo Federal
e o Estatuto da Crianca e do adolescente garantem o direito ao conhecimento das
origens genéticas. No entanto, esse consiste em direito da vida intima, que ndo deve
se confundir com o direito a vida familiar, uma vez que o filho socioafetivo ja possui
“familia, nome, vinculos, alimentos e heranca dos seus pais que sabe serem
socioafetivos. Entretanto, pode querer conhecer seus ascendentes genéticos,
apenas reconhecer sua ascendéncia familiar”.

A preocupacdo manifestada pelo autor decorre de visdo acurada e sObria da
fillacdo socioafetiva. Provavelmente quando se aborda a desconstituicdo, o primeiro
lampejo vem no sentido de garantir o estado de filiagdo e seus derivados, no
entanto, a pretensdo de desconstituicdo filial € cada vez mais comum para fins

meramente sucessorios. Nesse sentido, afirma Madaleno (2017, p.163) que:

Tem sido larga a pratica de demandas judiciais buscando a
desconstituicdo post mortem da paternidade, ou na via inversa, mas
com menor transito processual, as acbes de declaracdo da
paternidade de filho premorto, ambos os procedimentos judiciais
movimentados no propésito de habilitar o investigante como herdeiro
no processo de sucessdo do pai biolodgico, no primeiro caso, e do
filho enjeitado em vida pelo pai, na segunda hipotese.

E ainda segundo o mesmo autor (2017, p.164) tendo em vista que ndo ha
proibicdo legal quanto ao reconhecimento “da paternidade posterior ao falecimento
do filho, assim como, em tese, ndo proibe a desconstituicdo da paternidade registral
cumulada com a investigacdo da paternidade bioldgica, depois de falecido o genitor

genético”, todo o questionamento funda-se “no conceito ético dessas demandas
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quando se trata de buscar efeito sucessério”. Nesse diapasdo, tanto em casos de
instabilidades emocionais dos sujeitos envolvidos ou em decorréncia de interesses
materiais, € necessario o entendimento de que a filiagdo socioafetiva “constitui-se,
pois, para todos os efeitos, uma relagdo plena de filiagdo [...]". (ALBUQUERQUE
JUNIOR, 2006).

Assim considerando, em virtude de toda a contextualizacédo apresentada, tem-
se que a pretensdo de desconstituicdo judicial de uma relacdo de filiagdo t&o
somente deverd lograr éxito quando o reconhecimento tenha se dado com
fundamento em vicio de consentimento e com o devido afastamento de filiacdo
socioafetiva.

Nesse sentido, aponta a jurisprudéncia do STJ (2018), conforme se verifica no
julgamento do Agint no REsp 1531311/DF, no qual se confirma o posicionamento do
tribunal no relatério redigido pelo Ministro Paulo de Tarso Sanseverino “no sentido
de ser possivel a desconstituicdo do registro civil baseado em vicio de
consentimento e uma vez afastada a existéncia de filiagdo socioafetiva”.
Posicionamento esse firmado, pelo menos, desde 2009, quando se emanou deciséo
da entdo Terceira Turma do STJ, sob relatoria do Ministro Massami Uyeda, de modo
gue fora rejeitado “o recurso de uma mulher que pedia a declaragdo de nulidade do
registro civil de sua ex-enteada [...] argumentando que seu ex-marido declarou
falsamente a paternidade da ex-enteada”.

No caso, firmou o STJ (2009) entendimento segundo o qual na hipétese de
adocdo a brasileira, “a melhor solugdo consiste em s6 permitir que o pai adotante
busque a nulidade do registro de nascimento quando ainda nao tiver sido constituido
o vinculo de socioafetividade com o adotado”.

.Em outras palavras, a desconstituicdo posterior da filiacdo socioafetiva nao é
possivel conforme se observa do posicionamento doutrinario e jurisprudencial
brasileiros, configurando a socioafetividade mesmo como requisito essencial para

inviabilizacdo de qualquer pretenséo de alteracéo de registro civil.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo desenvolveu-se, em sentido lato, no intuito de perscrutacao da
filiacdo socioafetiva perante o Direito de Familia atual, perpassando por seus
processos de modificacdo, ou momentos de necessidade desses processos, na
medida em que se apresenta inconteste a dinamica das relagcdes sociais em
contraste com o Direito que objetiva regulamenta-las.

Nessa esteira de compreensao, buscando compor cenario adequado para o
objeto de pesquisa principal, qual seja a filiacdo socioafetiva, procedeu-se
inicialmente com a andlise da familia, em termos gerais, no Direito Brasileiro atual. A
partir da referida andlise fora possivel situar a temética, e o proprio ramo que o
estuda no ambito das disposi¢cOes constitucionais, no sentido de a mesma ser
destinataria de especial protecdo estatal, 0 que direciona para a sua importancia na
sociedade.

Apés, estabeleceu-se averiguacdo de suas espécies segundo os ditames
constitucionais em conjunto com a Codificacdo Civil pertinente, as disposi¢cdes do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como as compreensdes doutrinarias. A
partir dessa averiguacédo, percebeu-se que a legislacdo alicerca-se em abundantes
acepcoes do termo familia, ndo conseguindo chegar a conceito juridico objetivo e
fechado, o que, salienta-se, é compreensivel diante daquilo que se denominou de
dindmica das relacdes sociais.

De mais a mais, um quadro histérico sobre o Direito de Familia fora
delineado, bem como sua evolucdo legislativa em termos de Brasil até o seu
tratamento com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e Cddigo Civil de 2002,
a partir do qual se percebera flexibilizacdo dos institutos estudados por este ramo do
direito, como o casamento, outrora enviesado por principios religiosos, e, merecendo
um destaque especial, a filiacdo, objeto principal de atencao da terceira se¢édo deste
estudo.

Na observacgao do instituto da filiagdo, com influxos obviamente no instituto do
casamento, despontam como manifestagcbes da mencionada flexibilizagdo, por
exemplo, a proibicdo constitucional a discriminacdo dos filhos, independente de
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adocdo; e nesse passo, O
reconhecimento pelo Codigo Civil de 2002 da instituicdo da unido estavel e,

consequentemente, igualdade entre filhos.
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Essas alteracdes, verificou-se, partem do fato para o Direito. E nos seus
direcionamentos exsurgem outros tantos fatores e expressdes das relacbes
familiares que demandam constante atencdo da comunidade juridica, € ai que se
situa a fillacdo socioafetiva, explorada na se¢do quatro deste estudo
(correspondente ao capitulo terceiro), e a partir da qual se vislumbra a questédo de
pesquisa norte do presente trabalho: como se apresenta o instituto da filiagdo
socioafetiva paralelo ao conceito de familia e sua evolugéo sécio-juridica?

Ante o0 exposto, observa-se que a filiacao socioafetiva esta compreendida na
multiplicidade das formacdes familiares, e que desafia a concepcao tradicionalista de
familia como instituto em prol de maior dedicacdo ao componente familiar em sua
individualidade, ou seja, ao sujeito de direitos, nos moldes, inclusive, da Carta
Magna. Essa €, por sua vez, uma das questdes, que ensejam prolificos debates em
torno da constitucionalizacdo do Direito Civil.

Outrossim, a filiacdo socioafetiva orienta a constituicdo das relacbes
familiares segundo diferentes liames, ficando ultrapassada uma visdo estatica do
ndcleo familiar com base em tdo somente um ou outro modelo, na medida em que
considera os liames da afetividade, e do tempo de convivéncia como seus requisitos.
Trazendo para o conhecimento popular, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva
confirma o ditado “pai € quem cria”.

No que diz respeito ao seu tratamento diante da literatura juridico-cientifica,
percebeu-se que os estudiosos do Direito majoritariamente a reconhecem. Quanto a
literatura técnica, evidenciam-se ainda os Enunciados das Jornadas de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, que desde a sua primeira edicdo, que ocorrera em
2003, reconhecem a filiacdo socioafetiva com base na posse do estado de filho.

No entanto, a matéria carece de regulamentacéo legal especifica, ficando, de
todo modo, passivel de interpretacfes varias de dispositivos legais esparsos, como
disposi¢des contidas na propria Constituicdo Federal, e os jA mencionados Cdédigo
Civil de 2002 e Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diante dessa auséncia de regulacdo legal, mostram-se os Tribunais patrios
em papel de extrema importancia para o debate e desenvolvimento da matéria.
Neste sentido, verificou-se a partir de julgados do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal que a jurisprudéncia brasileira apresenta posicionamento
consolidado pelo reconhecimento da filiacdo socioafetiva, a qual compreende a

maternidade e paternidade socioafetiva, e firmando, inclusive, entendimento
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segundo o qual se configura impossivel a pretensdo de sua desconstituicdo
posterior.

Sendo assim, ante a pesquisa bibliografica e documental realizada, foi
possivel constatar que o Direito de Familia, em especifico a filiagdo socioafeitva,
embora com manifestacdes consolidadas de seu desenvolvimento em paralelo com
a dinamica das relacdes sociais, na tendéncia da necessidade de superacdo de
modelos estaticos e tradicionais defasados e excludentes, no que diz respeito a
comunidade juridica, aqui compreendidos os estudiosos e pesquisadores do Direito,
e aos orgaos judicias, encontra reconhecimento e amparo teorico e jurisprudencial.

Porém, cumpre ressaltar que o legislador brasileiro, até o presente momento,
manteve-se ausente quanto ao tratamento da matéria, denotando, o que se
evidencia principalmente diante da relativa atualidade do Cédigo Civil em vigéncia

atualmente, ainda conservadorismo na concepcéao de familia.
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