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RESUMO

O presente Trabalho tem como objeto o estudo da paternidade socioafetiva,
mediante a andlise da possibilidade do seu reconhecimento pelo ordenamento
juridico brasileiro. Partindo do pressuposto de que o conceito de familia foi
consideravelmente ampliado pela atual ordem constitucional inaugurada pela
Constituicdo Federal de 1988, onde a entidade familiar passa a ser constituida a
partir da presenca de elementos como afeto, solidariedade e respeito, surgindo
assim novas modalidades de familia. Para desenvolver o estudo da presente
tematica, inicialmente tratou-se da origem histérico-evolutivo da familia, assim como
o tratamento legislativo oferecido a essa instituicdo no sistema juridico patrio. Na
sequéncia foram tratados os aspectos da filiagdo demonstrando as delineacdes
trazidas pelo Codigo Civil de 2002, analisando-se sob o prisma da atual Carta
Magna, com a finalidade de demonstrar que o vinculo biolégico ndo €, mas critério
prevalecente para a determinacdo da paternidade. Nessa perspectiva, diante dos
ditames constitucionais que revolucionou o direito de familia, fazendo com que o
afeto fosse elemento nuclear de formacéo independente da existéncia de vinculo
sanguineo, restou demonstrado que o ordenamento juridico brasileiro € omisso
guanto a regulamentacéo expressa da paternidade socioafetiva, mas que apesar da
lacuna, os principios constitucionais norteadores do direito de familia, ddo o
sustentaculo necessario para 0 seu amplo reconhecimento em sede de
jurisprudéncia pelos Tribunais, que sinalizam bem além do seu mero
reconhecimento, onde essa modalidade de paternidade é capaz de gerar oS mesmo
efeitos personalissimos, patrimonial e sucessorio, inerentes a relacéo paterno-filial.

Palavras-chaves: Familia. Paternidade socioafetiva. Tribunais.



ABSTRACT

This work has as its object the study of socio-affective paternity by analyzing the
possibility of its recognition by the Brazilian legal system. On the assumption that the
concept of family has been considerably expanded by the current constitutional order
inaugurated by Federal Constitution of 1988, where the family entity will be formed
from the presence of elements such as affection, solidarity and respect, coming so
new family arrangements. To develop the study of this subject, initially treated the
historical and evolutionary origin of the family, as well as the legislative treatment
offered to this institution in the Brazilian legal system. Following were treated aspects
of membership showing the delineations brought about by the Civil Code of 2002,
analyzing the prism of the current Constitution, in order to demonstrate that the
biological link is not, but the main criterion for determining paternity. In this
perspective, before the constitutional principles that revolutionized the family law,
causing the affection was a core element of independent formation of the existence
of blood bond, left shown that Brazilian law is silent on the express provisions of
socio-affective paternity, but despite the gap, the constitutional principles guiding the
family law, give the backbone needed for its wide recognition in the seat of
jurisprudence by the Courts, which signal well beyond their mere recognition where
this parenting method is able to generate the same effects very personal, property
and inheritance, inherent in paternal-filial relationship.

Keywords: Family. Socio-affective paternity. Courts.
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1 INTRODUCAO

A familia é o alicerce para a construcdo da sociedade, diante dessa realidade
o direito regula essa instituicio com o objetivo de oferecer a seguranca juridica
necesséria para o fortalecimento das relagées que dao origem a familia, sob esse
aspecto mediante a andlise legislativa pode-se perceber que o fator biolégico era
critério prevalecente para definir a paternidade, esse aspecto vigorou fortemente
durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, periodo em que a familia era patriarcal,
hierarquizada e patrimonialista.

Contudo, a familia em decorréncia do tempo passa por modificacdes
significativas e tais transformac6es ndo sdo acompanhadas de forma imediata pelo
direito, uma vez que os fatos sociais estdo em constante mutagédo e reclamam de
adequacao juridica para o seu desenvolvimento pleno e resolucao de conflitos.

Desta feita, a Constituicdo Federal foi um marco significante para a mudanca
na ordem legislativa quanto a realidade familiar vivenciada, a presente Carta Magna
fez uma verdadeira revolu¢cdo no campo do direito de familia, oferecendo a mesma
um aspecto mais democratizado em que o afeto passa a ser o critério definidor da
mesma, proporcionando o afloramento e o reconhecimento de novas modalidades
de familia.

Assim, a nova ordem constitucional passa a oferecer ao campo da filiacdo
novos desdobramentos, uma vez que encerra o tratamento discriminatério oferecido
pelos filhos concebidos em meio a relagdes que ndo possuiam a chancela estatal,
além de proporcionar a paternidade novos sentidos em gue o interesse da crianca e
do adolescente e a sua protecdo integral tornam-se fatores de maior relevancia para
0 seu crescimento e consequentemente para a construcdo de uma sociedade
melhor, tendo, portanto, a paternidade responsavel como aspecto estruturante da
entidade familiar.

E frente a essa nova perspectiva, que a paternidade socioafetiva ganha
espaco mediante o novo aspecto oferecido a entidade familiar em que o zelo, o
amor, o cuidado, o carinho e a reponsabilidade sdo os critérios basilares para a
construcdo da relacdo paterno-filial saudavel, fazendo com que essa nhova
modalidade de paternidade seja amplamente discutida, em face n&o estar

reconhecida expressamente pela legislacao civil promulgada em 2002. Entretanto,
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ressalta-se que apesar da omissao a Constituicdo vigente oferece o substrato
necessario para o seu reconhecimento mediante os principios da afetividade, da
protecdo integral, da paternidade responsavel e acima de tudo da Dignidade da
Pessoa Humana.

Partindo desse pressuposto, serd apresentado no referido trabalho a presente
tematica, qual seja o reconhecimento da paternidade socioafetiva no ordenamento
juridico brasileiro face o posicionado de nossos Tribunais, através da apresentacao
da posse de estado de filho com fulcro nos principios constitucionais que visa
estabelecer o bem-estar da crianca e do adolescente.

O problema a ser discutido, diz respeito a possibilidade da aplicacdo da
paternidade socioafetiva no Brasil em sede de jurisprudéncia sem que ocorra a
violacdo da legislacdo patria vigente, diante da nova realidade social vivida, em que
a instituicao familia ganha novos sentidos e apresenta-se com novas configuracoes,
deixando de ser uma instituicdo estritamente ligada a fatores biolodgicos e passando
a valorar as relacGes construidas com base no afeto. Desta feita a problematica a
ser pesquisada sera mediante a seguinte indagacdo: E possivel observar a
aplicacao do instituto paternidade socioafetiva no Brasil pelos Tribunais?

O objetivo geral da pesquisa sera analisar o posicionamento dos Tribunais
frente o reconhecimento da paternidade socioafetiva na aplicacdo do Direito
Brasileiro. E na perspectiva de alcancar o objetivo geral serdo discutidos e
analisados os seguintes pontos: a apresentacdo dos fatores historicos- evolutivos da
familia e da legislagéo patria no que tange o Direito de familia; explicar o instituto da
paternidade socioafetiva e expor o posicionamento dos Tribunais quanto o seu
reconhecimento.

A importancia do presente trabalho se dar mediante a necessidade de
demonstrar o valor da paternidade socioafetiva na concretizacdo do bem-estar da
crianca e do adolescente, frente a possibilidade de ser reconhecida e de gerar
consequéncias juridicas, uma vez que o ordenamento brasileiro € omisso quanto ao
assunto, cabendo aos Tribunais se posicionar com base nos principios informadores
do direito para valorar e decidir a presente problematica.

A metodologia a ser utilizada para desenvolver o referido trabalho sera a
pesquisa bibliografica feita através do estudo da doutrina, artigos cientificos,
legislacdo pertinente a tematica e posicionamentos jurisprudenciais. O método de

abordagem a ser utilizado para o desenvolvimento sera o dedutivo, que se baseara
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na realizacdo do estudo com foco na revisdo bibliogréafica, levantamento de dados e
na pesquisa jurisprudencial.

O referido trabalho encontra-se composto por trés capitulos, onde no primeiro
capitulo sera abordado os fatores historico e evolutivo da familia e do Direito de
Familia no ordenamento juridico brasileiro diante dos institutos civis de 1916 e de
2002, além as inovac0es trazidas pela Constituicdo de 1988, apresentado assim 0s
novos tipos de familias inaugurada pela nova ordem constitucional.

No segundo capitulo serdo tratados os aspectos da filiacdo partindo de sua
evolucao histérica e a sua positivagdo no Codigo Civil de 2002 com a manutencgdo
das presungbes e as inovacdes diante do reconhecimento das técnicas de
reproducao assistida, tratando ainda do reconhecimento de filhos e das modalidades
de paternidade sendo elas bioldgica, juridica e socioafetiva.

Por fim no dltimo capitulo ser4 abordado a paternidade socioafetiva com a
conceituacdo, o tratamento oferecido pelo Cédigo Civil de 2002, as espécies e
configuracdo dessa modalidade de paternidade sob apresentacdo da posse de
estado de filhos e posicionamento dos Tribunais em sede de jurisprudéncia acerca

do reconhecimento da presente tematica.
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2 NOCOES GERAIS DO DIREITO DE FAMILIA

2.1 ORIGEM HISTORICA DA FAMILIA

A familia é o nucleo fundamental para construcdo e organizacdo da
sociedade, a sua constituicho é marcada por vinculos psicolégico, bioldgico,
sociolégico, religioso e juridico, estando tradicionalmente marcada pela unido do
homem e da mulher. E a partir dessa unido que se desenvolve a humanidade por
consequéncia da procriacdo natural da espécie humana.

A entidade familiar ao longo da histéria vem passando por uma série de
transformacdes, muitas delas bastante significativas e que repercutem na seara
juridica, estas modifica¢cdes ocorrem em funcédo do dinamismo temporal em que o0s
fatos sociais ndo permanecem inertes passando por constantes processos de
mutacdo, que consequentemente influencia na modificacdo de parametros até entéao
ja reconhecidos pelo ordenamento juridico vigente.

Em face de critérios temporais e sociais foi atribuida a familia fungfes distinta
conforme o momento histérico vivenciado, sobre esse aspecto preleciona Paulo
Lébo (2011, p.18): “Sempre se atribuiu a familia, ao longo da histéria, funcdes
variadas de acordo com a evolucdo que sofreu, a saber, religiosa, politica,
econdmica e procracional [...]."

Desta feita, na intencdo de promover um resgate histérico sobre a familia,
remete-se as origens influenciadoras do ordenamento juridico brasileiro tomando por
base a antiga Roma, em que a entidade familiar baseava-se no poder patriarcal
onde o pater reunia para si 0s poderes de cunho religioso, politico e jurisdicional e
geria a familia de acordo com os seus interesses, conforme expressa o Professor
César Fiuza (2008, p. 427) em sua obra: “O pater-familias era, assim, senhor
absoluto da domus. Era o sacerdote que presidia o culto aos antepassados; era o
juiz que julgava seus subordinados; era 0 administrador que comandava 0s negdécios
da familia.”

Nessa sociedade a religido ocupava posicao de destaque e a formacéo da

prépria familia estava relacionada ao culto de deuses, em que a responsabilidade
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era perpetuar essa adoracdo por meio da hereditariedade transmitida de pai para
filhos, na forma como expde Silvio Salvo Venosa (2003, p. 18):
Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse culto era
dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar, abandonava o culto do lar de seu

pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem
passava a fazer oferendas.

A familia se apresentava como célula responsavel pela perpetuagéo do culto,
onde o homem ocupava lugar de destaque, com a morte do pater esse poder era
hereditariamente transferido ao filho primogénito.

Na sociedade romana, a familia era extensa composta pela reunidao de
ascendentes e descendentes que dividiam o mesmo lar, onde a mulher ocupava
lugar de submissdo perante o pai, sendo mantido apds o casamento o dever de
obediéncia, que era transferido para marido, esse aspecto pode ser observado no
trecho a seguir transcrito:

Para os nossos antepassados culturais, a familia era um corpo que ia muito
além dos pais e dos filhos. Sob a lideranga do pai, a familia era o
conglomerado composto da esposa, dos filhos, das filhas solteiras, das
noras, dos netos e demais descendentes, além dos escravos e clientes. As

filhas e netas que se casassem se transferiam para o poder do marido e do
sogro, se fosse vivo. (FUIZA, 2008, p. 927)

Ressalta-se ainda que, na antiga Roma a familia e o casamento eram visto
sob dois aspectos, primeiramente o de dever civico e depois para perpetuacdo da
prole, observando assim que o afeto entre os membros do ndcleo familiar ndo era
fundamento para a sua constituicdo, sobre o tema:

Inicialmente, a unido entre 0 homem e a mulher era vista como um dever
civico, para os fins de procriagcdo e de desenvolvimento das novas pessoas

geradas, que serviriam aos exércitos de seus respectivos paises, anos
depois, durante a juventude. (LISBOA, 2009, p.3)

Com a evolucdo da histéria do homem e do proprio direito que a rege,
observa-se a passagem do periodo mais antigo, para a chamada idade média, onde
as relacbes do Estado e da Igreja expressaram grande enlace na questdo da
organizacao familiar. O Estado baseado principalmente no cristianismo, em especial
no catolicismo, busca moldar a familia com tracos e caracteristicas bem voltadas aos
principios divinos. Neste contexto, o vinculo familiar continuou sendo mantido pelos

fundamentos religiosos, agora baseados pelo o0 que pregava cristianismo.
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Desaparecida a familia paga, a cristd guardou esse carater de unidade de
culto, que na verdade nunca desapareceu por completo, apesar de o
casamento ser tratado na histéria mais recente apenas sob o prisma juridico
e ndo mais ligado a religido oficial do Estado. (VENOSA 2003, p. 19)

A ruptura do Estado com religido retirou a hegemonia da Igreja Catélica, mas
sua cultura permaneceu sendo a base do Estado, uma vez que manteve o
matrimoénio, sendo que ofereceu ao mesmo sentido juridico mediante o
estabelecimento de uma série de requisito para ter efetividade, assim sé seria
legalmente aceito apds a devida chancela estatal.
Com a Revolucéao Industrial os nucleos familiares rurais, extensos, patriarcais
e hierarquizados passam a se modificar, mediante a concentragdo das industrias
que comecam influenciar o chamado éxodo rural, nessa nova etapa da histéria a
familia apresenta uma nova configuracao, constituindo-se apenas pelo pai, a mae e
seus filhos e a mulher retira-se da situacdo de submissdo e adentra ao mercado de
trabalho para compor a méo-de- obra familiar. Neste sentido ensina Maria Berenice
Dias (2014, p.28):
[...] revolucédo industrial, que fez aumentar a necessidade de méao-de-obra,
principalmente para desempenhar atividades terciarias. Foi assim que a
mulher ingressou no mercado de trabalho, deixando o homem de ser a
Unica fonte de subsisténcia da familia. A estrutura familiar se alterou,
tornou-se nuclear restrita ao casal e sua prole. A familia migrou do campo
para as cidades e passou a conviver em espacos menores. Isso levou a

aproximacao dos seus membros, sendo mais prestigiado o vinculo afetivo
gue envolve seus integrantes.

E nesse contexto que o vinculo de afetividade passa a se manifestar como
fundamento basilar para a formacédo da familia, mas no Direito essa carateristica
intrinseca a familia levou muito tempo para vir a prevalecer frente ao
conservadorismo juridico, uma vez que a legislacao patria vigente se manteve por
um longo periodo adotando o modelo patriarcal, patrimonialista e hierarquico para
conceituar e consequentemente estruturar as entidades familiares, conforme sera

demonstrado a seguir.

2.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito de Familia passou por uma série de transformacgdes na legislacao

patria, demonstrando o desenvolvimento da entidade familiar em fung&o da dindmica
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social, sendo regulamentado inicialmente pelo Cédigo Civil de 1916 que tinha como
base a familia hierarquizada, seguindo-se da Constituicdo de 1988 que trouxe
grandes inovacbes e avancos ao tratar do Direito de Familia sobre o viés do
pluralismo e da igualdade juridica de seus membros, visando a protecdo mediante o
reconhecimento de que o nucleo familiar € essencial para formacéo da sociedade,
sendo o referido texto constitucional posteriormente regulamentado com a
promulgacéao do Caodigo Civil de 2002.

Ressalta-se previamente que o presente trabalho néo tratard da evolucao
constitucional do direito de familia de forma especifica e detalhada, apenas
apresentara as inovagfes constitucionais marcantes ocorridas na evolucao histérica
do Brasil face a atual Constituicdo da Republica, que permitiu a repersonalizacdo do
Direito de familia e dedicou um capitulo exclusivo para tratar Da familia, da crianca,

do adolescente e do idoso.

2.2.1 Tratamento da familia no Cédigo Civil de 1916

O Cddigo de 1916 ao tratar da familia reproduziu os caracteres encontrados
na sociedade Romana, de forma que na sociedade nacional manteve-se o sentido
patriarcal e hierarquico da entidade familiar difundida no Direito romano. Além
desses fatores influenciadores, ressalta-se também que o referido diploma baseava-
se na cultura histérica e econdmica do pais na época de sua promulgacao, em que a
preocupacdao era primordialmente a manutencéo da estabilidade familiar como forma
de manter as relacfes patrimoniais mediante a instituicdo do matriménio.

Desta forma, a instituicdo familia sob égide do Cddigo Civil de 1916 se
baseava na constituicdo do matrimonio perante autoridade legal que gerava para 0s
contraentes direitos e deveres, onde a dissolucao do referido vinculo era veemente
impedido e repudiado, essa indissolubilidade do matriménio somente foi restringida
com a EC 9/77 que instituiu o divorcio regulamentando-o pela Lei n°® 6.515/77.

O ndcleo familiar era formado basicamente por pai, mae e filhos, ndo sendo
reconhecido nenhum outro tipo de instituicdo que n&o seguisse essa configuracao,
sendo assim retratada por CARVALHO (2015, p.22):
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Os valores da familia da elite brasileira do século XVIII e XIX sé&o
identificados nos dispositivos do Cadigo Civil 1916, o qual definiu um
modelo Unico de familia: a familia matrimonial, a qual foi coroada com o
atributo de legitima. Outros arranjos familiares eram juridicamente
irrelevantes, podendo se dizer, por isso, que o sistema codificado tinha
conceito formal, fechado excludente de familia.

Mediante o aspecto conservador, pode-se identificar claramente que o
referido instituto juridico estava voltado para as elites brasileiras e mantinha o
casamento como figura principal para determinar as demais consequéncias
patrimoniais, que tange a vida conjugal e a propria obrigacdo paternal dentro do
matriménio, assim os relacionamentos construidos a margem do casamento como o
concubinato eram excluidos e discriminados da ordem legal vigente na época.

Os relacionamentos mantidos sem a devida chancela estatal eram
discriminados e consequentemente ndo recebia nenhum tratamento juridico em
relacdo a direitos e obrigacbes, até os filhos advindos de tais relacionamentos
levavam consigo os mesmo preconceitos e discriminacgdes.

Homem e mulher ocupavam posicfes distintas e bem definidas na sociedade,
essa divisdo é responsavel pelo carater transpessoal presente no modelo de familia
gerida pelo referido codigo, em que a mulher assumia um papel de submissdo em
relacdo ao marido frente a incapacidade a ela atribuida pela legislacdo, mantendo
uma relacdo de dependéncia perante o conjuge, situacdo que somente modificou-se
com o chamado Estatuto da mulher casada regulamentado pela Lei n® 4.121/1962,
conforme preceitua Maria Berenice Dias (2014, p. 30):

A evolugdo pela qual passou a familia acabou forcando sucessivas
alteracdes legislativas. A mais expressiva foi o Estatuto da mulher casada (L
4.121/62), que devolveu a plena capacidade & mulher casada e deferiu-lhes
bens reservados que asseguravam a ela a propriedade exclusiva dos bens
adquiridos com o fruto de seu trabalho.

Em que pese a estrutura familiar, ha que se conferir atencdo especial para a
forma de tratamento oferecido aos filhos no diploma de 1916, uma vez que havidos
fora do regime matrimonial eram tratados de forma discriminatéria, ndo sendo |lhes
oferecido nenhum direito, o tratamento designado se dava de forma pejorativa
mediante o emprego das seguintes denominagcdes: espurios, ilegitimos e
adulterinos, essa excluséo tinha como objetivo manter a paz no seio familiar, assim
como manter o patrimonio familiar dentro de uma estrutura fechada, excludente e
discriminatoria, 0 mesmo tratamento era direcionado para aos filhos advindos de

processo de adocdo. Nesse sentido, proclama Paulo Lébo (2011, p.218):
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[..] A desigualdade entre filhos, particularmente entre filhos legitimos,
ilegitimos e adotivos, era a outra e dura face da familia patriarcal que
perdurou no direito brasileiro até praticamente os umbrais da Constituicdo
de 1988, estruturada no casamento, na hierarquia, no chefe de familia, na
reducédo do papel da mulher, nos filhos legitimos, nas func®es da procriacédo
e de unidade econdmica e religiosa. A repulsa aos filhos ilegitimos e a
condicdo subalterna dos filhos adotivos decorriam naturalmente dessa
concepcgao.

Esse tratamento discriminatério oferecido aos filhos concebidos a margem
das relacfes conjugais e aos adotivos, somente foi extinto da legislacdo patria com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que o0 trouxe novos contornos para a
determinacdo da filiacdo mediante a definitiva extincdo de critérios discriminatorios
presente no Cédigo de 1916, sob o prisma de que num Estado democréatico de
direito o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e da igualdade ocupa papel de

destaque sendo primordial para a constru¢do de uma sociedade mais justa.

2.2.2 Direito de familia na Constituicdo Federal de 1988

Historicamente a familia era marcada pelo modelo patriarcal, primonial e
hierarquico, contudo com o dinamismo social paulatinamente essa realidade foi se
modificando, o conceito de familia foi sendo ampliado e na atualidade diante da
legislacdo vigente, temos que ndo somente se considera como entidade familiar
aquelas familias constituidas sob égide do matriménio, uma vez que o Direito de
familia foi significativamente redimensionado.

A Constituicdo Federal de 1988 foi o marco na implantacdo de novas
configuracdes e direitos para a familia, onde surgiram novos nucleos familiares que
passaram a se constituir de diversas formas, da maneira que tais inovagao
favoreceram o seu reconhecimento juridico

Desta forma, o texto constitucional rompeu com as amarras impostas pela
legislacéo civil vigente na época e eliminou as descriminacdes, extirpando de uma
vez por todas a diferenciacdo entre filhos legitimos e os nascidos fruto de
relacionamentos extramatrimoniais que nao eram acolhidos pelo direito, promovendo

a igualdade juridica da filiacdo independente de sua origem.
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Procedeu o legislador constituinte ao alargamento do conceito de familia,
calcado na nova realidade que se imp6s, emprestando juridicidade ao
relacionamento existente fora do casamento. Afastou da ideia de familia o
pressuposto do casamento, identificando como familia também a unido
estavel entre um homem e uma mulher (...). Nesse redimensionamento,
passaram a integrar 0 conceito de entidade familiar as relacbes
monoparentais: um pai com seus filhos. Agora, para a configuracdo da
familia deixou de se exigir necessariamente a existéncia de um par, o que,
consequentemente, subtraiu de seu conceito a finalidade procriativa. (DIAS,
2014, p.36)

A Carta Magna reconheceu a unido estavel como entidade familiar, assim
como a chamada familia monoparental, considerando a familia como a base para o
desenvolvimento da sociedade com alicerce naquilo que conclama o principio da
Dignidade da Pessoa Humana, oferecendo assim uma protecdo mais efetiva,

conforme se extrai do se art. 226, abaixo transcrito:

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

§1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

§ 3° Para efeito da prote¢@o 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 sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € 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 assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagoes.

Contudo, quando a Constituicdo Federal vigente foi promulgada em 1988 o
Cadigo Civil que estava em vigor era o de 1916, que mantinha o tratamento arcaico
no que concerna a familia, baseado no matrimbnio e com as inUmeras
discriminagdes. Diante da inovacao trazida pela nova ordem constitucional, grande
parte da legislacao civil ndo foi devidamente recepcionada pela atual Constituicao,
tendo que ser constantemente adaptada aos principios e ditames ali instituidos, em
face da preservacao do principio da Dignidade da Pessoa Humana e da manutencéo

da igualdade juridica.
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A Constituicdo da Republica deu linhas mestras de alguns dos principais
institutos de direito privado, principalmente do direito de familia, mas nédo a
ponto de dispensar uma regulamentacdo mais ampla dos institutos do
direito civil por um novo Cddigo. A descodificacdo ndo era a solucéo
adequada, sendo indispensavel que um novo diploma legal de direito civil
fornecesse néo s6 as principais balizas, mas, também, regulamentasse as
relacdes privadas. (MONTEIRO; SILVA, 2010, p. 27)

A nova Constituigdo ofereceu os direcionamentos a ser estabelecido para o
tratamento do Direito de familia, ocorre que o Cadigo Civil vigente no periodo da sua
promulgacdo mostrava-se completamente incompativel, exigindo assim que tal
legislacdo fosse novamente codificada, tomando por base as inovacdes para
compatibilizar com os principios e normas ali colocados, fato este que somente
ocorreu em 10 de janeiro de 2002 com a promulgacdo do Novo Caddigo Civil, que
ganhou efetividade juridica ap6s um ano face o periodo de “vacatio legis’.

Nessa perspectiva, se percebe que a Constituicdo Federal de 1988 concedeu
a instituicdo familia novos sentidos, utilizando-se de conceito atual onde o vinculo
afetivo € critério marcante a tornar-se um principio basilar para o Direito de familia, a
qual encerra-se o carater patrimonialista, patriarcal e hierarquizado difundido pelo
Cddigo Civil de 1916, diante do que dispbe os ditames constitucionais, onde se tem
a democratizacdo dos sentimentos em defesa da existéncia de nucleos familiares

constituidos por formatacdes diversas.

2.2.3 Tratamento da familia no Cédigo Civil de 2002

O Cadigo de Civil de 2002 tem sua origem no anteprojeto elaborado em 1969,
segundo afirma Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
(2010, p. 27), ou seja, sua tramitacdo comecou bem antes da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, sendo assim seu texto precisou ser emendado inumeras
vezes na tentativa de adequar aos principios instituidos pela Carta Magna, assim

como regulamentar as normas ali previstas.

Inimeros remendos foram feitos, o que, ainda assim, ndo deixou o texto
com a atualidade e a clareza necessarias para reger a sociedade dos dias
de hoje. Sua desordem estrutural decorre da inclusédo retalhada da nova
concepcéao do direito das familias. Foram inseridas sem técnica alguma, na
fase final de sua elaboracao, regras de direito material preexistentes. Assim,
0 Caodigo Civil ja nasceu velho. Dai o papel dos lidadores do direito para
aperfeicoa-lo, nem que para isso realize, que, sabe, verdadeiras cirurgias
plasticas, para que adquira o vico que a sociedade merece. (DIAS, 2014,
p.31)
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O instituto civil trouxe inovacdes significativas, entre elas destaca-se a
abolicdo das expressfes e tratamentos discriminatorios quanto aos filhos havidos
fora do casamento, repetindo em seu texto o que foi instituido pela Constituicdo da
Republica, regulamentou a unido estavel quebrando assim o conservadorismo
mantido no cédigo de 1916 quanto o matrimdnio, assim como no campo da filiagdo
inseriu as praticas de inseminacao artificial homologa e heterdloga, dentre outros
avancos que foram regulamentados posteriormente a exemplo da guarda
compartilhada.

Apesar das inovaglOes presentes no seu corpo normativo, se faz mister
ressaltar que a referida legislagdo manteve-se omissa quanto a questdes polémicas,
gque ainda na atualidade carece de regulamentacdo, a exemplo da unido
homoafetiva, mas especialmente quanto reconhecimento da filiacdo socioafetiva,
fato que faz nascer para o direito sérios problemas juridicos envolvendo néo s a
perspectiva legal, como também direitos sucessorios e impedimentos matrimoniais,
relacionadas a valorizacdo da humanizacao das relacdes de afetividade na esfera

civil, em especial no direito de familia voltado a filiac&o.

2.3 TIPOS DE FAMILIA

Conforme apresentado o conceito de familia foi aos poucos sendo modificado
e consequentemente ampliado, por meio de novas configuragbes que foram
surgindo em razdo dinamismo social, novos direitos e modificacdes foram
acontecendo, e novas unidade familiares foram nascendo, é que dispbe Maria
Berenice Dias (2014, p. 33):

[...] Houve a repersonalizacdo das relagbes familiares na busca do
atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianca, respeito e amor. Ao Estado, inclusive
nas suas fungdes legislativas e jurisdicionais, foi imposto o dever juridico
constitucional de implementar medidas necessérias e indispensaveis para a
constituicdo e desenvolvimento das familias.

Diante dessa diversidade social intrinseca a propria esséncia humana onde
as relagcbes sdo constantemente modificadas, novas realidades surgem

transformando a sociedade dia-a-dia, assim aconteceu com a estrutura familiar,
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mesmo mediante do estabelecimento de parédmetros para a sua formacdo, através
da codificagdo o Direito de familia ndo manteve-se estético.

Desta feita, diante da apresentacdo dos principios e normas constitucionais
gue regem o Direito de familia, pode-se perceber a importancia oferecida ao vinculo
afetivo na construcdo da mesma na atual conjuntura social, uma vez que se busca a
instituicho de novos direitos e a exclusdo de preceitos discriminatorios de
tratamento, como forma de preservar, garantir e concretizar o principio da Dignidade

da Pessoa Humana.

Nos dias de hoje, o que identifica a familia ndo € nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. (DIAS, 2014, p.52)

A afetividade ganha status de principio na atual conjuntura juridica, mesmo
sem estar estd expressamente disposto no texto constitucional, mas pode ser
facilmente notada nas normas ali previstas, a exemplo do dispositivo que promoveu
o tratamento igualitario entre os irmaos sejam eles biolégicos ou adotivos, onde o
gue se busca primordialmente é garantir o respeito dos direitos fundamentais
instituidos pela Constituicao Federal.

A evolugéo social exige que as normas legais sejam flexiveis o bastante a
ponto de se adaptarem a cada nova realidade surgida, a Constituicio de 1988
trouxe a possiblidade de reconhecimento de novas estruturas familiares através dos
principios e Direitos Fundamentais por ela instituidos os considerando como

verdadeiros nucleos familiares a merecer a efetiva protecéo estatal.

2.3.1 Familia natural

O conceito de familia e entidade familiar é retratado por Maria Helena Diniz

(2010, p. 10) da seguinte forma:
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Conjunto de pessoas unidas pelos lacos do matriménio e da filiacdo, ou
seja, unicamente os cbnjuges e a prole (CC, 1.567 e 1.716), e entidade
familiar a comunidade formada pelos pais, que vivem em unido estavel, ou
por qualquer dos pais e descendentes, como prescreve o art. 226, 883° e
4°, da Constituicdo Federal, independentemente de existir vinculo conjugal
gue a originou.

Com base no entendimento acima se pode extrair o conceito de familia
natural, onde o proprio ordenamento juridico traz sua definicdo descrita no art. 25 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que dispde: “Entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes.”

Assim a legislacdo patria conceitua legalmente a familia natural como sendo
aguela constituida por pai, mae e seus descendentes, em que para sua formacéo
nao se faz necessario a existéncia do vinculo matrimonial, podendo se originar
mediante o estabelecimento da unido estavel.

Entretanto, o elemento prevalecente para sua configuracao sera a existéncia
de vinculo natural representado pelo critério biolégico, ou seja, 0 aspecto sanguineo

é fator predominante para a caracterizacdo do referido nucleo familiar.

2.3.2 Familia matrimonial

O matriménio foi instituido pela igreja como forma de regular as relacdes
humanas oferecendo seguranca juridica, visando o agrupamento social com o

objetivo de perpetuacdo da espécie conforme trata DIAS (2014, p. 43):

Sob justificativa de manter a ordem social, tanto o Estado como a igreja
acabaram imiscuindo na vida das pessoas. Na tentativa de limitar o livre
exercicio da sexualidade e garantir a perpetuacdo da espécie, eram
estabelecidos interditos e proibigcbes de natureza cultural e ndo bioldgica.
Mediantes estritos padrbes de moralidade, os relacionamentos amorosos
passaram a ser nominados de familia [...]

Influenciado pela cultura religiosa, o estado manteve o matriménio como uma
instituicdo juridica que para ser valida devera ter a devida chancela estatal, fazendo
com que este somente tenha validade quando devidamente reconhecido por
autoridade legal e mediante o preenchimento de uma série de requisitos. Assim a

familia matrimonial € a chamada tradicional, formada com base no instituto juridico e
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solene do matrimdénio que gera efeitos sociais e patrimoniais para 0s contraentes,

bem como direitos e deveres para ambos de ordem civil.

2.3.3 Familia baseada na unido estavel

Esse tipo de ndcleo familiar era caracteriza pela fator informalidade, uma vez
gue a sua formacao se dar pela simples vontade das partes de compatrtilhar a vida
em familia, ndo existindo nenhum ato juridico especifico para a sua existéncia, ou
seja, sem a realizacdo do instituto juridico do matriménio. Nas palavras de Maria
Berenice Dias (2014, p. 46):

Essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas pela lei, acabaram aceitas
pela sociedade, fazendo com que a Constituicdo albergasse no conceito de
entidade familiar o que chamou de unido estavel, mediante a recomendacéo
de promover sua conversao em casamento [...]

Antes do reconhecimento este tipo de relacionamento era expurgado do
ordenamento juridico, sendo tratado pejorativamente como concubinato, essa
realidade foi modificada definitivamente com a promulgacgéo da Constituicdo Federal
de 1988 que ofereceu uma visdo mais ampla em face dos novos nucleos familiares
surgidos, favorecendo assim o0 seu reconhecimento e a sua devida regulamentacéo
pelo codigo civil de 2002, que trouxe 0s requisitos necessarios para a sua

configuragdo, bem como os seus efeitos juridico.

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

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

Nesse novo contexto, a chamada unido estavel ganha destaque no direito de
familia como uma nova instituicdo juridica que deve ter seu reconhecimento
facilitado perante o Poder Judiciario, estendendo a essa relagdo muitos direitos que

anteriormente s6 eram reconhecidos com o matrimonio.
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Com efeito, a norma do § 3° do art. 226 da Constituicdo ndo contém
determinacdo de qualquer espécie. Nao impfe requisito para que se
considere existente unido estavel ou que subordine sua validade ou eficacia
a conversdao em casamento. Configura muito mais comando ao legislador
infraconstitucional para que remova os obstaculos e dificuldades para os
companheiros que desejem casar-se, se quiserem, a exemplo da dispensa
da solenidade de celebracdo, como de resto estabeleceu o art. 1.726 do
Cddigo Civil. Em face dos companheiros, apresenta-se como norma de
inducdo. Contudo, para 0s que desejarem permanecer em unido estavel, a
tutela constitucional é completa, segundo o principio de igualdade que se
conferiu a todas as entidades familiares. N&o pode o legislador
infraconstitucional estabelecer dificuldades ou requisitos onerosos para ser
constituida ou mantida a unido estavel, pois facilitar uma situacdo nédo
significa dificultar outra. (LOBO, 2011, p.81)

Na forma do entendimento acima exposto, constata-se claramente a intencao
do legislador em facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, entretanto
aos que nao optarem em efetuar a referida converséo o ordenamento constitucional
nao nega a esse tipo de relacdo o seu efetivo reconhecimento como entidade
familiar. Nessa perspectiva a chamada familia baseada na unido estavel ganha
novos contornos na seara juridica, sendo devidamente reconhecida e gerando os

efeitos necesséarios para o bem-estar das partes, inclusive no que tange ao

patriménio constituido por ambos.

2.3.4 Familia homoafetiva

A unido entre pessoas do mesmo sexo € uma realidade social vivenciada por

s

todos, ainda tratada com discriminacdo, uma vez que ndo € expressamente
reconhecida e regulamentada pela legislagdo patria, conforme dispbe Maria
Berenice Dias (2014, p.47):

As inameras decis@es judiciais atribuindo consequéncias juridicas a essas
relacbes levou o Supremo Tribunal Federal a reconhecé-las como unido
estavel, com iguais direitos e deveres. A partir desta decisao passou a
justica a admitir a conversédo, da unido homoafetiva em casamento. De
imediato o Superior Tribunal de Justica admitiu a habilitacdo para o
casamento diretamente junto ao Registro Civil, sem ser preciso antes de
formalizar a unido para depois transforma-la em casamento.

As inuUmeras acdes judiciais que buscavam prioritariamente a possibilidade

desse tipo de relacdo gerar consequéncia juridica aos sujeitos, fez com que o0s
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Tribunais analisassem a referida discursado e consequentemente, mediante deciséo
judicial atribuissem a esse tipo de relacdo o status de unido estavel, passando assim
a gerar os respectivos efeitos juridicos, situacdo que propiciou a manifestacdo do
Superior Tribunal de Justica quanto a conversdao da unido estavel em casamento
junto ao Registro Civil.

Diante das inovagoes trazidas pela nova ordem constitucional, se faz mister
ressaltar que a familia constituida por pessoas do mesmo sexo € uma realidade, em
que o vinculo existente entre 0s sujeitos da relacdo é de afetividade merecendo,
portanto, a devida tutela jurisdicional, uma vez que estd plenamente configurado a
existéncia de um nucleo familiar com base naquilo que conclama os principios
constitucionais norteadores do direito de familia na atual conjuntura juridica.

Numa visdo pés-moderna, a constituicdo de um vinculo relacional entre dois
seres, apoiado na afetividade, na estabilidade, no direito a visibilidade,
independentemente de orientacdo sexual, e que configura uma verdadeira
convivéncia more uxério, vem possibilitando o reconhecimento judicial das
parcerias homoafetivas, incluindo aqui a aquisicdo do status familae,
abrangendo, entre os varios direitos de cunho patrimonial, a possibilidade
do direito de ado¢éo. (MALUF, 2010, p.171)

Assim, apesar da clara discriminacdo em face do conservadorismo ainda
impregnado no meio social, a unido homoafetiva em sede de Jurisprudéncia também
foi acolhida pelo Superior Tribunal Federal, que a reconheceu como uma entidade

familiar carente apenas de regulamentacao legislativa.

Em 05/05/2011, o STF acolheu duas acbes declaratérias de
inconstitucionalidade reconhecendo as unibes homoafetivas como
entidades familiares como os mesmos direitos e deveres das unibes
estaveis, pondo fim a inseguran¢a juridica decorrente da omissdo do
legislador que de forma preconceituosa se abstém de provar qualquer
projeto que assegure direitos a populacdo LGBT. Histérica deciséo,
proferida por unanimidade, dispbe de eficdcia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (CF 102 §2°). A desobediéncia d& ensejo a pedido de reclamagao
diretamente no STF. (DIAS, 2014, p. 212)

Desta feita, a decisao proferida em sede de Acao Direta Inconstitucionalidade
pelo 6rgao judiciario de instancia superior, que tem como principal responsabilidade
resguardar da Constituicdo Federal, afastou a inseguranca juridica relacionada a
omisséao legislativa quanto a esse tipo de relacdo, dando a mesma o status de unido

estavel e estendendo a esse tipo de entidade familiar todos os efeitos presentes na

unido estavel constituida por homem e mulher.
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2.3.5 Familia monoparental

Nucleo familiar tratado doutrinariamente como familia monoparental se
configura pela estrutura familiar liderada por apenas um dos pais e 0S seus
respectivos filhos, ou seja, uma relacdo de ascendéncia e descendéncia. Essa
relacdo familiar surge em decorréncia dos pais ndo mais compartilharem os mesmo
interesses e optarem por viverem separados ou até mesmo nas situacdes em que
um dos pais falece, assim apresenta a doutrinadora Maria helena Diniz (2010, p.11):

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um de seus
genitores, em razdo de viuvez, separacdo judicial, divorcio, adocgao
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, “produgéo
independente”, etc[...]

A presente estrutura familiar est4 expressamente reconhecida na Constituicao
Federal que assim preceitua no seu art. 226,§ 4°. “Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes”. Com base no dispositivo transcrito, entende que a Carta Magna
abarcou e reconheceu como entidade familiar as familias composta por apenas um

dos pais e seus filhos.

2.3.6 Familia substituta

A familia substituta consiste na espécie de familia que acolhe crianca ou
adolescente em carater excepcional e temporario, em face das condi¢cdes de perigo
a qual vive o vulneravel com intuito de garantir a convivéncia familiar e comunitéaria.
Essa previsdo esta estabelecida no art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei n° 8.069/90):

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

§ 1° Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional ter4 sua situagdo reavaliada, no
méximo, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
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competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional
ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de
reintegracao familiar ou colocacdo em familia substituta, em quaisquer das
modalidades previstas no art. 28 desta Lei.

§ 2° A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de
acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo
comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse,
devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

§ 3° A manutencéo ou reintegracio de crianga ou adolescente a sua familia
tera preferéncia em relagdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera
esta incluida em programas de orientacdo e auxilio, nos termos do
paragrafo Unico do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos
incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei.

§ 4° Seréa garantida a convivéncia da crianca e do adolescente com a mae ou o
pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas pelo
responsavel ou, nas hip6teses de acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de autorizacdo judicial. (grifo nosso)

Diante do que exp0e o dispositivo acima, a preferéncia é sempre pela manutencao
da crianca e do adolescente com a familia biolGgica, por este motivo para ser colocado
em familia substituta devera passar por um processo de verificacdo mediante um relatério
emitido por autoridade judiciaria competente, que indicara de forma fundamentada qual a
melhor proposta para manter o bem-estar da crianca e do adolescente, sendo que
somente no caso da familia bioldgica ndo atender aos requisitos € que sera encaminhada
para a familia substituta.

O art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé as trés possibilidades de
colocacao da crianca ou adolescente nesse tipo de entidade familiar, o dispositivo assim
determina “Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adocdo, independentemente da situacao juridica da crianca ou adolescente, nos
termos desta Lei”. O § 3° do mesmo dispositivo ainda determina que para colocagao
em familia substituta se levara em consideracdo o grau de parentesco, afinidade e
afetividade. Nesse sentido, assevera Paulo L6bo (2011, p.190):

O art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que na
apreciagdo do pedido de colocacdo do menor em familia substituta (guarda,
tutela ou adocao) levar- -se-a em conta o grau de parentesco e a relagdo de

afinidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida.

Desta feita, pode-se perceber que os critérios de parentesco, afinidade e
afetividade sao fatores importantes as serem observados no processo de colocacao
da crianca e do adolescente em familia substituta, pois a presente medida tem como
finalidade principal oferecer o bem-estar aos sujeitos vulneraveis, por esta razdo tais
elementos devem ser analisados com objetivo de minorar as consequéncias

advindas de tal situacao.
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2.3.7 Familias diversas

Na nova ordem constitucional em que a familia se configura das mais
variadas formas, tendo como requisito principal o amor para a construgcdo da
felicidade mutua dos conviventes, nasce as mais diversas configuracdes de familia
gue ndo estao expressamente reconhecidas pela legislacdo pelo simples fato de nao
estarem inseridas no carater tradicional, mas que pelas as suas caracteristicas e
pelo bem-estar de seus membros sdo merecedoras de respeito e de serem tratadas
como tal, uma vez que a familia é a base da sociedade e deve ser juridicamente
protegida pelo Estado, entre esses tipos de familia destaca-se a familia parental ou
anaparental, a familia composta ou mosaica e a eudonista.

Desta forma, as relacdes baseadas pela convivéncia entre pessoas sendo
parentes ou nao que compartiham da mesma casa e por vezes do mesmo
patrimdénio, sdo intituladas doutrinariamente como familia parental ou anaparental,
essa modalidade de familia ndo se configura mediante a existéncia de conotacéo
sexual, estando representada, por exemplo, por duas irmds ou duas amigas que
dividem o mesmo lar, sobre a referida modalidade familiar trata Maria Berenice Dias
(2014, p.55):

[...] Ainda que inexista qualquer conotacdo de ordem sexual, a convivéncia
identifica comunh&o de esforgos, cabendo aplicar, por analogia, as
disposicbes que tratam do casamento e da unido estavel. Cabe lembrar
essas estruturas de convivio em nada se diferenciam da entidade familiar
de um dos pais com seus filhos e que também merece protecao
constitucional.

Apesar de ndo ser expressamente reconhecida pela legislacdo péatria, esse
tipo de estrutura familiar merece protecao diante do compartilhamento de esforcos
dos membros para manutencdo do lar e por vezes para a construgdo de um
patrimdnio em comum, mesmo que ndo se tenha conotacdo sexual, uma vez que, 0
direito de familia atual tem como principio e requisito primordial a afetividade, sendo
assim essa nova configuracéao de familia tem sido cada vez mais comum fazendo jus
a protecéao.

As chamadas familias compostas ou mosaicas sao formadas pela unido de
pessoas egressas de familias anteriores, em razdo da dissolugdo da relacéo

mediante a separacao, divorcio, ou até mesmo viuvez. Esse tipo de estrutura familiar
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é marcada pela multiplicidade dos vinculos em razéo juncao dos filhos advindos de

relacbes anteriores com os filhos em comum.
A familia tradicional, neste contexto, vem sendo designada como familia
ndcleo para indicar a familia primeira, a familia de primeiras nipcias,
considerada, quase que, como familia original. Com o desfazimento desta
familia, outros nulcleos familiares séo refeitos permitindo a continuagdo da
familia pela recomposicdo, especialmente orientada pelo amor e afeto.
(FERREIRA; RORHMANN, 2006, p.3)

A presente estrutura familiar tem por base a restruturacdo da chamada familia
tradicional desfeita, onde os membros unem-se e formam um novo ndcleo familiar
constituido pela relacdo de respeito e principalmente por vinculos de afetividade
para manter a vivéncia de todos os membros da forma mais harmonica possivel,
visto que essa unido tem como principal objetivo alcancar a felicidades de todos os
membros agregados.

Desta feita, percebe-se que a atual conjuntura social vivenciada em face da
constitucionalizacédo do direito de familia € marcada pela afetividade, que tem sido
requisito essencial presente nas novas configuracfes familiares. Assim, diante das
mencionadas transformacdes temos que o valor afetivo vem se sobrepondo ao
vinculo biolégico, é com essa fundamentagcdo que nasce a chamada familia
eudemonista.

A ideia de familia formal, decorrente do casamento, vem cedendo lugar a
certeza de que sdo relacdes afetivas o elemento constitutivo dos vinculos
interpessoais. E o afeto que organiza e orienta o desenvolvimento da
personalidade e assegura o pleno desenvolvimento do ser humano. A busca
da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como Unico modo eficaz de definicdo da familia e
de preservacdo da vida. Esse, dos novos vértices sociais, € o0 mais
inovador. (DIAS, 2014, p.58)

Nestes termos, a familia eudonista esta pautada pela felicidade individual de
seus membros, mediante a construcdo de um relacionamento baseado no amor,
respeito e lealdade, onde critérios juridicos e preconceitos sociais nao tem lugar, 0s
membros desse nucleo familiar buscam a satisfacdo mediante a construgdo de um
amor, ndo mais existindo o carater hierarquizado da familia, a mesma se revela

como uma estrutura verdadeiramente democratizada.
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3 FILIACAO E AS POSSIBILIDADES DE PATERNIDADE NO DIREITO
BRASILEIRO

3 1 CONCEITO DE FILIACAO

O instituto da filiagdo possui origens bem remotas quando do seu estudo
vinculado ao direito. Desde a antiguidade que os lacos de filiagcdo séo utilizados para
a construcdo de normatizagéo juridica, sendo fundamental para a configuracdo do
direito atual, mediante o fato de que influi significativamente nas questbes que
envolvem os direitos relativos a familia e as sucessdes, resultando sua importancia
“sui generes”.

O termo filiacdo nas palavras de Maria Helena Diniz (2010, p.45) se
caracteriza pelo vinculo existente entre os filhos e seus respectivos pais.

Quando se observa o instituto da filiacdo sob o vieis do pai e da méae surge
uma nova denominacdo na forma como assevera Silvio Salvo Venosa (2003, p.
266): “Visto sob o prisma dos ascendentes, o estado de filiacdo traduz-se na
paternidade ou maternidade. Utiliza-se o termo paternidade de forma genérica para
expressar a relacéo do pai e da mae com relagao aos filhos.”

Assim mediante o entendimento exposto, pode-se compreender que a filiacdo
e a paternidade sdo termos que mantém grande similaridade, sendo por vezes
utilizados como expressdes sindnimas diante da situacao fatica a qual se analisa.

A legislacdo patria disciplina os presentes institutos juridicos, que nha
atualidade ganha novos contornos em razéo da nova configuracéo dirigida a familia
face a nova ordem constitucional, que lhe oferece um tratamento mais amplo e muito
mais significativo ao reconhece-la como base da sociedade e entidade de
responsabilidade perante o desenvolvimento dos filhos.

Além desse tratamento, o desenvolvimento cientifico tem provocando uma
reviravolta neste campo ao introduzir as técnicas de inseminacao artificial como
meétodo permitido para a concepcéo de filhos, apresentando uma nova conjuntura
juridica que vem sendo reconhecida e regulamentada pela legislacéo patria, fazendo
com o gue o critério biolégico seja cada vez mais relativizado frente as novas formas

de paternidade que tem por base o vinculo afetivo.
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3.2 CONTEXTO HISTORICO DA FILIACAO NO DIREITO BRASILEIRO

Historicamente a entidade familiar passou por uma seérie de transformacdes
onde cada periodo vivido, diante da realidade social da época, influenciava
significativamente na sua caracterizacdo e normatizagdo, uma vez que o Estado
adentrou nas relacdes familiares com o objetivo de preservar a sua continuidade,
mantendo como base a cultura religiosa que ja se encontrava impregnada no
contexto social.

Desta feita, a codificacdo do Direito de familia no Direito Brasileiro ndo se
manteve distante dessa realidade, visto que o Cddigo de 1916 apresentava a
entidade familiar por um vieis hierarquico, patrimonialista, patriarcal, onde a
instituicdo do matrimdnio era a base para manter e preservar o nucleo familiar.

Nesse contexto, o estado de filiagdo era determinado mediante a existéncia
do casamento, onde os filhos nascidos na sua constancia eram reconhecidos como
“filnos legitimos” e lhes eram garantidos juridicamente todos os direitos, ja os
nascidos fora dessa instituicdo eram rechacados pela sociedade, assim como pela
propria legislagédo que oferecia tratamento discriminatorio, pois ndo era conferido aos

“filhos ilegitimos” nenhum direito.

Assim, o reconhecimento do estado de filho ficava a mercé da legitimidade
do relacionamento de seus pais. Ou seja: advindos de uma relacédo
amorosa nao legitimada pelo sistema juridico, os filhos eram cruelmente
descriminados e tolhidos de seus direitos essenciais. Ndo obstante sua
inocéncia, esses filhos sofriam inumanamente a penalidade da relacdo
proibida de seus pais e ficavam totalmente & margem desse sistema.
(CARVALHO 2012, p. 30)

Esse tratamento discriminatorio concedido aos filhos nascidos a margem do
instituto matrimonial somente foi extinta com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, que rompeu com o sistema juridico conservador reconhecendo a
pluralidade das entidades familiares frente a sua constante mutacao, assim como a
predominéancia do vinculo afetivo como carater estruturante da familia, tem-se assim
a democratizacao do Direito de Familia.

Assim no que concerne a filiacdo a inovacao trazida pela nova ordem
constitucional vigente foi expurgar do ordenamento juridico o carater discriminatério

dirigido aos chamados “filhos ilegitimos”, dando ao estado de filiagdo novos
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contornos juridicos, conforme proclama o art. 227, 86°, com destaque para principio
da igualdade entre os filhos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, 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, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

[§2‘>° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo,
terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatdrias relativas a filiagdo.
O dispositivo transcrito supra foi efetivamente reafirmado pelo Novo Caodigo
Civil de 2002 que repetiu o texto constitucional no seu art. 1596. Desta feita, a
filacAo passa a ser normatizada mediante 0 nascimento da crianca e
consequentemente com o reconhecimento paterno de filho, ndo mais se utilizando
de qualificacdo discriminatéria, independentemente se a relagdo conjugal esta ou
ndo acobertada pela legislacdo mediante a existéncia de vinculo matrimonial, onde

todos terdo os mesmos direitos reconhecidos e garantidos pela lei.

Ainda que por vedacdo constitucional ndo mais seja possivel qualquer
tratamento discriminatério com relagdo aos filhos, o Cédigo Civil trata em
capitulos diferentes os filhos havidos da relacdo de casamento e os
havidos fora do casamento. O capitulo intitulado “Da filiacdo” (CC 1.596 a
1.606) cuida dos filhos nascidos na constancia do matriménio, enquanto os
filhos havidos fora do casamento estdo no capitulo “Do reconhecimento dos
filhos” (CC 1.607 a 1.617). A diferenciacdo advém do fato de o legislador,
absurdamente ainda fazer uso de presuncdes de paternidade. Tal tendéncia
decorre da visdo sacralizada da familia e da necessidade de sua
preservagdo a qualquer preco, nem que para isso tenha de atribuir filhos a
alguém, n&o por ser pai ou mde, mas simplesmente para a mantenga da

estrutura familiar. (DIAS, 2014. p. 360)

Deste modo, o legislador apesar de direcionar seu texto pautando no que
dispde a Carta Magna, que garante os direitos juridicos a ambas as espécies de
filiagdo independentemente de sua origem, manteve o carater conservador definido
no Caodigo Civil anterior, com objetivo de manter a instituicdo familiar constituida pelo
casamento, uma vez que conservou as chamadas presuncdes de paternidade e
designou capitulos distintos para tratar das duas espécies de filiagdo, onde os filhos
concebidos na constadncia do casamento sdo disciplinados no Capitulo Il “Da
filacdo” e os nascidos através de relagdes extramatrimoniais o tratamento é

regulamentado no Capitulo Il “Do reconhecimento de filhos”.
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3.3 PRESUNCOES DA PATERNIDADE (PATER EST)

Para tratar dos filhos concebidos matrimonialmente o Cddigo Civil de 2002
manteve as chamadas presunc¢des de paternidade, j& previstas no Codigo de 1916,
com o fim de manter a estabilidade familiar eliminando as possiveis incertezas
mediante o estabelecimento de uma ficcao juridica, onde se presume a fidelidade da

relacdo entre o homem e a mulher, em relacédo a tematica:

Em matéria de filiacdo, o direito sempre se valeu de presuncdes, pela
natural dificuldade em se atribuir a paternidade ou maternidade a alguém,
ou entdo de 6bices fundados em preconceitos histéricos decorrentes da
hegemonia da familia patriarcal e matrimonializada. Essas presuncdes tém
por finalidade fixar o momento da concepg¢éo, de modo a definir a filiacdo e
certificar a paternidade, com os direitos e deveres decorrentes (...) (LOBO,
2011, p.219)

As referidas presuncbes de origem latina se apresentam sob forma das
seguintes expressoes: “mater semper cert” (mde sempre é certa) no que tange a
maternidade, mediante o vinculo que se estabelece entre a mée e o filho em face do
processo de gestacdo e a “est e pater is est quem nuptiae demonstrat”, que € a
presuncdo juridica direcionada ao marido que se une a esposa por meio do
casamento, a referida expressédo determina que o pai seria 0 marido da mae, assim
ensina Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva ( 2010, p.
428):

O casamento gera a presuncdo da paternidade — pater is est quem nuptiae
demonstrat — por presuncfes da coabitacdo e da fidelidade da mulher, ou,
por outras palavras, porque a lei supfe relacdes sexuais entre os conjuges
e que a mulher as tenha tido somente com o marido.

As presuncdes acima apresentadas encontram-se dispostas no art. 1.597 do

Cadigo Civil, abaixo transcrito:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolu¢do da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;
Il - havidos por fecundacao artificial homologa, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homaéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.
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Neste diapaséo, o art. supra elenca o rol das possibilidades de filiagdo, onde
inclui as hipéteses de presuncao de paternidade para fins de declaragéo da filiagao.

Contudo se faz necessario previamente ressaltar, que algumas das referidas
presuncdes fixadas com base no vinculo matrimonial, apesar de se manterem na
atual legislacéo civilista possui pouca aplicabilidade, pois conforme ja apresentado o
campo da filiacdo sofreu grande avangco o que influenciou significativamente na
determinacdo do estado de paternidade, por meios da utilizacdo de técnicas
laboratoriais mais viaveis e precisas que € o caso do exame de DNA, sendo assim
algumas das presuncdes aqui estabelecidas encontram-se relativizadas, conforme

serd demonstrado a seguir.

3.3.1 Dos filhos nascidos entre os 180 dias contados da convivéncia conjugal e

apoés os 300 dias de sua dissolucéo

O prazo estabelecido no art. 1.597, I, do Codigo Civil, acima transcrito,
apresenta como presuncédo para o0 estabelecimento da relacdo paterno-filial os
nascimentos ocorridos em até 180 dias a contar da efetiva convivéncia marital,
sendo este prazo instituido com base no periodo minimo e maximo de gestacéo ja
conhecido pela ciéncia, motivo pelo qual o presente dispositivo € passivel de criticas
em face da davida quanto a ocorréncia de periodos gestacionais de duracao
superior a 180 dias, conforme se ver no entendimento transcrito a seguir:

Nesse dispositivo, fixa o Cédigo como limites os periodos da mais breve e
da mais longa gestagéo para o género humano. Tais limites tém sido objeto
de varias criticas. Afirma-se, por exemplo, que € muito curto o prazo minimo
de cento e oitenta dias, porque, nesse lapso de tempo, o feto ndo chega a
ultimar a sua evolucdo, ndo se achando apto, destarte, para a vida
extrauterina. (MONTEIRO; SILVA, 2010, p. 428)

No que concerne ao inciso Il do mesmo dispositivo, a presungao por ele
estabelecida se dar em face dos nascidos em até 300 dias a contar da dissolucéo do
vinculo matrimonial, seja em decorréncia de morte, separacao judicial, de anulacéo
ou anulabilidade do casamento, sendo que o presente lapso temporal sera contado

a partir da separacao de fato, uma vez que apds esse periodo ndo se pode prever
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se existiu efetivamente a coabitacdo do casal, esse entendimento é colocado por

Maria Berenice Dias (2014, p.368):
De modo geral, o fim da convivéncia ndo ocorre quando do transito em
julgado da sentenca que anulou o casamento ou decretou o divorcio. As
claras que ndo pode ser esse 0 marco para comecar a fluir o lapso temporal
para definir a paternidade por presuncao. Portanto, apesar do que esta dito,
€ necessario ler “separagao de fato”, pois é o que sinaliza o fim da
convivéncia ou, ao menos, gera presuncdo da auséncia de contatos sexuais
e a possibilidade de ocorréncia de gravidez.

Desse modo, a sentenca que decreta o divorcio ndo devera ser levada em
conta para o estabelecimento de tal prazo, visto que o dispositivo tem por base a
efetiva convivéncia matrimonial através do contato sexual para a concepc¢ao do
nascituro, ndo existindo essa configuracéo nao se tem o substrato necessario para o
reconhecimento da presente presuncao.

As referidas presuncdes sdo estabelecidas por convencdo juridica e
consequentemente ndo sao absolutas para determinacdo da paternidade, pois nao
oferecem a confiabilidade necessaria diante da nova realidade social vivida, onde se
tem uma nova cultura social tanto em relacdo ao matrimbnio quanto a prépria
fidelidade, sendo assim as presunc¢des aqui tratadas sao relativas ou juris tantum
permitindo, portanto, prova em contrario. Nesse sentido, assevera Maria Helena
Diniz (2010, p. 459):

Em virtude da impossibilidade de se provar diretamente a paternidade o
Cddigo Civil assenta a filiagdo num jogo de presuncdes, fundadas em
probabilidades, dai estatuir (no art. 1597) que se presumem matrimoniais 0s
filhos concebidos na constancia do casamento dos pais. Esta presuncéo é
relativa ou juris tantum, pois a prova a contraria é limitada, porém, em
relacdo a terceiros é absoluta, pois ninguém pode contestar filiacdo de
alguém visto ser a agéo para esse fim privativa do pai (CC, art. 1.601) [...]

Desta feita, a presuncao relativa instituida nos dois incisos ora analisados,
podera ser elidida por prova em contrario, salvo em relacdo a terceiros diante do fato
de que a contestacdo e a efetiva busca quanto verdadeira paternidade € de
interesse privativo do pai e do suposto filho, podendo este ser representado por
responsavel legal quando incapaz.

Assim diante do fato da presuncao ser relativa, destaca-se que na atualidade
o exame de DNA torna-se um grande aliado para demonstrar com maior
confiabilidade e precisédo a verdadeira paternidade bioldgica, quando se tem duvidas

quanto a verdadeira relagao filial, na realidade o referido exame fez com que as
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presuncdes aqui apresentadas fossem definitivamente relativizadas, € que pode-se

concluir das disposicdes a seguir:
Reitere-se que a posicao moderna da tecnologia faz cair por terra o sistema
de presuncfes de paternidade na maioria dos casos. O sistema de
presuncdes de paternidade colocado no Codigo de 1916, e mantido em
parte no novo Cddigo, h4 muito se mostra anacrbnico, ndo sé porque a
sociedade evoluiu nesse fendbmeno, como também porque a ciéncia permite
atualmente apontar o pai (ou méde) com o mais elevado grau de certeza.
(VENOSA, 2003, p. 273)

Desta feita, os incisos apresentados mediante o estabelecimento de prazos
que presumem o tempo habil para a efetiva gestacdo, com base no aspecto da
fidelidade presumida durante o matrimonio ou a partir da sua efetiva dissolucdo, em
decorréncia da nova conjuntura social diante da nova concepcdo do Direito de
familia face o avanco cientifico, fez com que as presuncdes analisadas perdessem
grandemente sua importancia perante da inseguranca das mesmas, visto que na
atualidade a paternidade pode ser facilmente determinada pela realizacdo do exame
de DNA, em que através do estudo do cddigo genético e com grande probabilidade
se aponta o vinculo biolégico, que serve como prova para elidir as presuncdes

existentes de forma mais segura.

3.3.2 Inseminacéo artificial

Tradicionalmente a paternidade era definida com base na origem genética,
gue se dava mediante um processo de fecundacao realizada pela forma natural em
consequéncia da convivéncia marital, mas com o desenvolvimento da genética
humana surgiram novas formas artificiais para se realizar a reproducdo humana,
através da utilizacdo de técnicas inovadoras apresentadas pela ciéncia, a qual passa
a manipular os gametas masculinos e femininos em laboratérios e efetuar a
chamada inseminagéo artificial que propicia o surgimento de novas formas de
paternidade, esse é o entendimento exposto por Maria Berenice Dias (2014, p. 375):

Até o século passado a paternidade era linear, natural, tinha origem em um
ato sexual, seguida da concepcdo e posterior nascimento. A legislacao
ainda reproduz este modelo ao n&o prever todas as formas de

desdobramentos das reproducSes medicamente assistidas. Com isso a
origem genética deixou de ser determinante para a filiagcdo de paternidade.
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Diante dessa conjectura, o legislador reconheceu no novo Codigo Civil que as
reproducdo assistida é meio idoneo para constituir o estado de filiagdo, contudo
ressalta-se que a referida legislacdo civil ndo Ihe regulamentou, ou seja, nao
adentrou na resolucdo dos possiveis conflitos surgidos face a inovacédo cientifica,
apenas a reconheceu como forma de constituicdo de relacéo filial Ihe atribuindo
presuncao quando realizadas na constancia do casamento.

Deste modo, o art. 1.597 do Codigo Civil traz essas possibilidades em seu

texto, conforme transcrito:

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

[..]

Il - havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Dentre as referidas técnicas apresentadas pelo codigo, acima descritas, estdo
a fecundacdo homologa e a heterdloga, essas formas de inseminacéo indicam a
utilizacdo de embrides advindos do préprio casal no caso da homoéloga e no que
tange a heter6loga o material genético é retirado de uma terceira pessoa alheia a
relagdo matrimonial, assim proclama Salvo Silvio Venosa (2003, p. 277) “Denomina-
se homodlogo a inseminacgado proveniente do sémen do marido ou do companheiro;
heter6loga, quando proveniente de um estranho [...]”. Essa definigdo também é
apresentada por Maria Berenice Dias (2014, p. 375):

Chama-se de concepcdo homologa quando decorre da manipulagdo de
gametas masculinos e femininos do préoprio casal. Procedida fecundacéo in
vitro, o 6vulo é implantado na mulher, que leva a gestagdo a termo. Na
inseminacdo heter6loga, a concepgcdo é levada a efeito com material
genético do doador anénimo e o vinculo de filiagdo é estabelecido com a
parturiente, Sendo ela casada, se o marido consentiu com a prética, serd o
pai, por presuncao legal.

A utilizacdo dessas técnicas de reproducao pelos casais se dar pelo fato de
um ou de ambos serem impossibilitados de gerar de forma natural e que, por esta
razao busca concretizar a construcédo do vinculo paterno-materno-filial por meio da
introducdo de técnicas laboratoriais que substituem a coOpula natural e surtem
efetivamente os efeitos desejados, face o0 sucesso atribuido a esse tipo de

reproducdo no que tange a geracao de bebés.
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Quanto a inseminacgéao artificial homéloga tratada no inciso Il do dispositivo
supra, ressalta-se que é efetivamente reconhecida quando constatada a prévia
anuéncia do marido, por consequéncia daquilo que instituiu o principio da autonomia
de vontade, o qual ndo se pode presumir sem 0 consentimento a realizacdo do
procedimento, dessa forma aduz Maria Helena Diniz (2010, p. 462):

[...] o uso do material fertilizante depende de anuéncia prévia do doador,
uma vez que tem propriedade sobre as partes destacadas de seu corpo.
Logo devera estar vivo, por ocasido da inseminacdo, manifestando sua

vontade, apds prévio esclarecimento do processo a que se submetera
(Resolucdo CFM n. 1.358/92, Il, 2).

Ainda sobre o inciso lll, destaca-se a inovacdo legal trazida, onde a
reproducdo homodloga podera ocorrer mesmo apos o falecimento do marido ou
companheiro, desde que se tenha o efetivo consentimento do mesmo quanto a
utilizacdo de seu respectivo material genético. E que se pode observar do enunciado
n°® 106 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, ocorrida em
2002, que assim dispde:

106 — Art. 1.597, inc. Ill: Para que seja presumida a paternidade do marido
falecido, sera obrigatério que a mulher, ao se submeter a uma das técnicas
de reproducdo assistida com o material genético do falecido, esteja na

condicéo de vilva, sendo obrigatéria, ainda, a autorizagédo escrita do marido
para que se utilize seu material genético ap6s sua morte.

O inciso IV trata da reproducdo homodloga realizada com embribes
excedentarios, em que estes sobrevém do método que realiza a juncdo dos gametas
feminino e masculino in vitro, ou seja, da fecundacéao feita fora do corpo através do
implemento de técnicas laboratoriais, usualmente esses embriées passam a existir
apos a utilizacdo de alguns no procedimento de fecundacédo, onde os que nédo foram
utiizados para a fecundacdo, sdo armazenados podendo ser usados
posteriormente. Assim por meio desse método os casais podem proceder o
congelamento para ser aproveitado posteriormente em um novo procedimento,
sendo também necessario para a sua utilizacéo e efetiva fecundacgéo a anuéncia do
casal, em relacédo ao assunto:

A espécie de inseminacédo artificial homédloga é a utilizacdo dos embrides
excedentarios, que sdo resultantes de manipulacdo genética, mas nao

introduzidos no ventre da mée, permanecendo em armazenamento nas
instituic6es especializadas. (LOBO, 2011, p. 222)
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Outra hipétese de inseminacéo artificial trazida pelo art. 1.597 do Cédigo Civil
é inseminacéo heterdloga, que conforme ja demonstrado se utiliza de sémen doado
por uma terceira pessoa que se mantém andnima para todos os fins juridicos,
inclusive e principalmente quanto a paternidade. Assim, a reproducao ora analisada
ndo é instituida com base no material genético dos genitores, portanto, o vinculo
dessa relacdo ndo é bioldgico, mesmo assim estéa juridicamente reconhecida como
filiacdo legal mediante a constituicdo do vinculo socioafetivo.

Assim como as demais ja analisadas a reproducdo heterdloga exige o
consentimento por parte do marido ou companheiro para que seja realizada e
consequentemente venha a gerar efeitos juridicos, onde as partes devem estar
ciente de que o vinculo a ser construido serd baseado no afeto e principalmente na
responsabilidade paterna de assim ser e agir. Esse entendimento pode ser
observado no posicionamento de Maria Helena Diniz quanto a tematica (2010,
p.465):

A presuncdo do art. 1.597, V, visa instaurar a vontade procracional no
marido, como um meio de impedi-lo de desconhecer a paternidade do filho
voluntariamente assumido ao autorizar a inseminacdo heteréloga de sua
mulher. A paternidade, entdo, apesar de ndo ter componente genético, tera
fundamento moral, privilegiando-se a relacdo socioafetiva. Seria torpe,
imoral, injusta e antijuridica a permissdo para o marido que, consciente e

voluntariamente, tendo consentimento com a inseminacgdo artificial com
esperma de terceiro, negasse, posteriormente, a paternidade.

Quanto aos efeitos juridicos a reproducdo por meio heterélogo goza de
presuncdao juridica absoluta, em que o marido apés a devida autorizagcado ndo podera
posteriormente negar a paternidade e nem impugnar por meio da acao de
investigacdo de paternidade, com base no que foi instituido pela Il Jornada de
Direito Civil, 2004, do Conselho da Justica Federal que assim dispde:

258 — Arts. 1.597 e 1.601: Nao cabe a acéo prevista no art. 1.601 do Cédigo
Civil se a filiagao tiver origem em procriagdo assistida heterologa, autorizada

pelo marido nos termos do inc. V do art. 1.597, cuja paternidade configura
presuncéo absoluta.

Esse entendimento traduz que, mediante a anuéncia do marido devidamente
instruido sobre o procedimento realizado no qual ndo esta presente o seu material
genético, uma vez que a fecundacdo se dar pela doacdo de sémen de um terceiro
alheio a relacdo e consequentemente a paternidade, devera diante da permissao
esta consciente de que nao existe entre ele a crianca um vinculo biolégico, mas sim

a construcdo de um vinculo socioafetivo que ndo podera ser desfeito nem mesmo
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por sua vontade, pois ao consentir traz para si a responsabilidade e os efeitos da
paternidade.

Nestes termos, estd visivel a relativizacdo do critério bioloégico que
tradicionalmente se mantinha como superior ao critério socioafetivo, essa
relativizacdo se dar em funcdo da nova ordem democrética e social em que o
principio da afetividade ganha importancia na constituicdo das entidades familiares

assim como na configuracéo da paternidade.

3.4 RECONHECIMENTO DOS FILHOS

Conforme ja exposto, o reconhecimento dos filhos € realizado quanto aos
filhos havidos fora do matriménio e que por esta razdo ndo gozam das presuncdes
de paternidade estabelecidas na determinacdo da filiacdo. Desta feita, para serem
considerados filhos e gozarem dos direitos e garantias que a filiacdo oferece, devem
ser legalmente reconhecido.

O reconhecimento dos filhos podera ser feita de forma voluntaria ou judicial,
sobre as referidas espécies dispde VENOSA (2003, p.293):

De plano, temos de fixar que existem duas modalidades de reconhecimento:
o voluntario ou espontaneo e o judicial ou coativo. O reconhecimento é
espontaneo quando alguém, por meio de ato e manifestacdo solene e
valida, declara que determinada pessoa é seu filho. O reconhecimento
judicial decorre da sentenca na acdo de investigacdo de paternidade, na
gual se reconhece que determinada pessoa é progénitos de outra.

Assim o reconhecimento voluntario ocorre de forma livre e espontanea, sendo
um ato personalissimo que pode ser efetuada mediante o registro de nascimento,
escritura publica e particular, testamento ou manifestacao direta e expressa perante
o 6rgdo judicante, assim realizado torna-se ato irrevogavel, tais consideracdes

encontram-se previstas no art. 1.609 do Caédigo Civil:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogéavel e sera 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 o0 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.
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A irrevogabilidade trazida no dispositivo acima transcrito visa oferecer
segurancga juridica ao ato realizado, principalmente face ao perfilhado que possui
interesse maior quanto ao estado de filiacdo reconhecido, o que impede o
arrependimento posterior por parte do pai que efetuou de forma espontanea o
reconhecimento, que somente podera ser impugnada pelo filho apés atingir a maior
idade, tudo isso com base naquilo que institui o art. 1.614 do Cadigo Civil que assim
coloca: “O filho maior ndo pode ser reconhecido sem 0 seu consentimento, e 0
menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que Se seguirem a

maioridade, ou a emancipacao.”

A irrevogabilidade é corolario do reconhecimento do filho, havido fora do
casamento. O reconhecimento, depois de realizado, passa a integrar o
ambito de tutela juridica do perfilhado, convertendo-se em inviolavel direito
subjetivo deste. O reconhecimento certifica o estado de filiagdo e, como tal,
€ indisponivel. Extingue-se com sua exteriorizacdo. O interesse protegido é
do perfilhado, sendo inadmissivel o arrependimento posterior de quem
reconhece. (LOBO, 2011, p.261)

Quando o reconhecimento ndo se procede de maneira espontanea, o filho ou
seu representante legal se for incapaz, promovera acdo para que seja feito o
reconhecimento forcado mediante decisédo judicial que determinard o estado de
filacdo, produzindo todos os efeitos de direitos e garantias inerentes a

responsabilidade paterna, na forma do art. 1.616 da legislagéo civil que determina:

Art. 1.616 - A sentenca que julgar procedente a acdo de investigacdo
produzira os mesmos efeitos do reconhecimento; mas podera ordenar que o
filho se crie e eduque fora da companhia dos pais ou daquele que lhe
contestou essa qualidade.

A acdo proposta para proceder ao reconhecimento é personalissima e
indisponivel de legitimidade do filho ou de seu representante legal, sendo
efetivamente reconhecida a paternidade através da sentenca o pai devera arcar com
as responsabilidades inerentes a relacdo de pai e filho, independentemente do filho
residir em sua companhia, pois o estado de filiagcdo no contexto de familia editado
pela atual ordem constitucional ndo se resume apenas em oferecer 0 nome paterno
no registro de nascimento e muito menos de somente oferecer a ajuda financeira, a
responsabilidade inerente a essa papel vai além, mediante a constru¢do do vinculo

afetivo da convivéncia familiar, zelo e a seguranca a serem oferecidos aos filhos,
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conforme conclama o art. 227, da Constituicdo Federal que traduz o verdadeiro
sentido do reconhecimento do estado de filiagao.

3.5 ESPECIES DE PATERNIDADE

O conceito de familia foi amplificado em face da atual Constituicdo, que
passou a adequar-se a nova realidade social vivenciada, em que o matrimonio deixa
de ser sinbnimo de familia por forca do surgimento de novas relagbes que tem por
base o afeto.

Essas mudancas refletem significativamente nas questdes parentais, mais
precisamente no tocante a paternidade e ao estado de filiacdo, repercutindo na
seara dos direitos da crianca e do adolescente, onde prevalece o principio da
protecdo integral, do melhor interesse do menor, da afetividade, da igualdade
juridica e da responsabilidade dos pais quanto ao desenvolvimento de seus filhos.

Conforme apresentado a conjuntura juridica do Cdédigo Civil de 2002, que
ainda mantém raizes tradicionalistas oferece como base para a determinacdo do
estado de filiacdo a aplicacao das presuncdes que se traduz por meio de uma ficgéo
juridica convencionada por lei com fulcro na manutencao das relacées matrimoniais,
dentre essas presuncdes encontram-se as técnicas de inseminacdo artificial
homéloga e heteréloga que revelam outro aspecto da paternidade, inclusive no que
tange a relativizacdo do critério biolégico.

Quanto as relagdes nado constituidas por meio do matrimdénio e nesta situacao
guando concebidos filhos, juridicamente a paternidade ndo é determinada mediante
as presuncdes, mas sim através do reconhecimento de filhos que se dara de forma
voluntéaria ou judicial por meio da investigacédo de paternidade.

Diante destes dois aspectos de presuncdes e reconhecimento de paternidade,
se faz mister ressaltar as espécies existentes e reconhecidas pelo ordenamento
juridico de paternidade como é o caso da bioldgica e juridica, assim como as que
apesar de ndo apresentar tratamento na legislacdo patria, esta sendo amplamente
aceita e reconhecida judicialmente, tendo por base 0s principios que consagram o

novo direito de familia.
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3.5.1 Paternidade Biolégica

A familia tradicional apresentada no Codigo de 1916 tinha como sustentaculo
0 matrimbnio que visava preservacao da instituicdo familiar, onde a filiagdo era
determinada mediante essa realidade e o critério biologico era fator prevalecente
dessas relacbes. A ConstituicAo Federal ofereceu a entidade familiar novos
contornos, mas aquilo defendido pela legislacéo civilista anterior ndo foi totalmente
abolida com a promulgacdo Cdédigo Civil de 2002, visto que manteve em seu texto
as chamadas presuncgbes que sao aplicadas nas relagbes em que os filhos séo
concebidos na constancia do casamento, inclusive no tocante a manutencdo de
prazos que presumem o periodo minimo e maximo de gestacao.

Nesta perspectiva, o fator biolégico por um longo periodo foi o carater
definidor do vinculo paterno- filial, se sobrepondo a qualquer relacdo afetiva-
socioldgica, essa espécie de paternidade é caracterizada pelo fator sanguineo, que
liga os pais aos filhos pelo simples compartilhando do mesmo codigo genético,
podendo ser comprovar sua autenticidade pela realizagdo do exame de DNA, esse
entendimento é colocado por Silvio Salvo Venosa (2003, p.268) que assim dispde:
“A filiacdo decorrente da natureza pressupde um nexo bioldgico ou genético entre o
filho e seus pais. A maternidade ou paternidade € certa quando esse nexo é

determinado.”

3.5.2 Paternidade Juridica

O Cddigo Civil 2002 a dispor do estado de filiacdo fixa regras juridicas a
serem observadas para a sua aplicacao, tanto com relagcéo aos filhos concebidos no
casamento, quanto para 0s que nasceram em relagdes nado reconhecidas
juridicamente, para tais determinagcdes tém-se as presunc¢des e o reconhecimento de
filhos seja voluntario ou judicial. Assim no que concerne a paternidade juridica pode-

se observar o que preleciona CARVALHO (2015, p.100) “(...) a vertente juridica da
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paternidade € aquela que o ordenamento juridico determina através de presunc¢des
e do reconhecimento voluntario e forgcado (...)".

Desta feita, diante do que apresenta a legislacdo patria, pode-se constatar
que a paternidade juridica € aquela determinada por disposicdo legal estando,
portanto, inseridas nesse contexto os filhos reconhecidos por meio das presuncoes e
formas de inseminacéo artificial, os reconhecidos de forma voluntéria ou judicial pela
investigacdo de paternidade e os filhos advindos de processos de adocao, todas
essas formas de paternidade esta determinada e consequentemente impostas pelo

ordenamento juridico.

[...] A determinacdo da filiagdo, como categoria juridica, procura assegurar a
identificacdo pessoal em relacdo a identidade biolégica. Nem sempre,
porém, a identidade genética amolda-se a identidade juridica. Essa questao,
entre outras, depende de uma solugéo legal e marcadamente judicial, no
campo da filiag&o.

Diante do entendimento acima apresentado ressalta-se que, o vinculo
biolégico até entdo prevalecente na constituicdo familiar nem sempre coincide com o
gue determina a legislacdo civil, essa colocacdo pode ser entendida quando, por
exemplo, se observa a inseminacdo heterdloga, que conforme ja apresentado foi
uma inovacgdao trazida pelo atual cédigo civil, em que as partes que aderem a esse
tipo de inseminacdao artificial esta previamente ciente de que a crianga ali concebida
nao possui material genético de um dos genitores ndo sendo, portanto, filho
biolégico, mas o ordenamento oferece a presuncdo e determina a constituicdo de

vinculo afetivo que é revestido de reconhecimento juridico.

3.5.3 Paternidade Socioafetiva

O principio da afetividade na atual conjuntura vivenciada pelo Direito de
familia é considerado critério norteador da constituicdo familiar, onde as relacdes
sdo firmadas com base no afeto, carinho, companheirismo, cuidado e
responsabilidade, visando a concretizacdo do bem-estar dos filhos mediante o
principio do seu melhor interesse, da protecdo integral e da responsabilidade

paterna, constituindo a chamada paternidade socioafetiva que deve estar presente
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nas relagbes paterno-filiais formadas por meio do critério biolégico ou néo, sobre a

presente tematica:

Pode-se afirmar que toda paternidade é necessariamente socioafetiva,
podendo ter origem bioldgica ou ndo biolégica; em outras palavras, a
paternidade socioafetiva € género do qual sdo espécies a paternidade
biolégica e a paternidade ndo biologica. Tradicionalmente, a situacao
comum é a presuncédo legal de que a crianca nascida biologicamente dos
pais que vivem unidos em casamento adquire o status juridico de filho.
Paternidade biolégica ai seria igual a paternidade socioafetiva. Mas ha
outras hipdteses de paternidade que nédo derivam do fato biolégico, quando
este € sobrepujado por valores que o direito considera predominantes.
(LOBO, 2011, p. 30)

Sob a perspectiva transcrita acima se observa claramente que a
socioafetividade é uma realidade presente em qualquer modalidade de paternidade,
sendo que em algumas relacbes o fator biolégico se encontra ausente e mesmo
assim ndo é destituida a existéncia da paternidade socioafetiva em detrimento da
paternidade biologica, pelo fato de que o Direito leva sempre em consideracdo o
bem-estar da crianca e do adolescente.

Assim, pode-se constatar que o critério biolégico antes prevalecente para a
determinacao da paternidade passa a ser relativizado, esse fato torna-se perceptivel
pelo valor afetivo direcionado a familia no que concerne a sua constituicao.

Os avancos cientificos a exemplo da inser¢cdo das técnicas de inseminacdo
artificial heteréloga devidamente reconhecida pelo ordenamento juridico € uma
exemplo de paternidade juridica em que o vinculo que une o pai ao filho nédo é
sanguineo, diante do fato de que a reproducao € realizada com material genético de
uma terceira pessoa que permanece andnima e esse fato é conhecido e
devidamente aceito pelo casal, onde entre o pai e a criangca nascida pela presente
técnica € construida uma relacdo puramente afetiva e que nao podera ser destituida
em hipétese alguma.

Desta feita, a previsdo constitucional que fixa a importancia da
responsabilidade paternal no desenvolvimento dos filhos, através da assisténcia
material, moral e principalmente amorosa, tem contribuido para que paternidade
socioafetiva seja amplamente difundida e reiteradamente aceita, sua conceituacao
pode ser apreendida das palavras apresentadas por Washington de Barros Monteiro

e Regina Beatriz da Silva (2010, p.420) que em sua obra assim a define:
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[...] o art. 1.593, ao utilizar a expressado “outra origem”, abre espago ao
reconhecimento da paternidade desbiologizada ou socioafetiva, em que,
embora ndo existam elos de sangue, ha lacos de afetividade que a
sociedade reconhece como tdo ou mais importante que o vinculo
consanguineo.

Assim apesar da paternidade socioafetiva ndo estar expressamente
reconhecida no ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo Civil de 2002 no art. 1.593
que dispde: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade
ou outra origem”, permite que a expressao “outra origem” presente no dispositivo
estenda as possibilidades de interpretacédo contribuindo para o surgimento de novas
relacbes que nascem alicercadas pelo afeto e que ndo existem entre 0s sujeitos
nenhuma relagdo genética, o que reflete significativamente nas questdes parentais,

mais precisamente no tocante a paternidade e ao estado de filiacao.
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4 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA E O SEU RECONHECIMENTO PERANTE OS
TRIBUNAIS

4.1 HISTORICO E CONCEITO

Diante de toda evolucédo historica e legislativa a qual passou o ordenamento
juridico brasileiro no que concerne ao Direito de familia, destaca-se duas fases
distintas, primeiramente a familia era considerada uma instituicdo fechada e mantida
com o objetivo de regular as relagbes humanas no que tange o carater de
procriacdo, em que o Estado institui o matriménio como critério para a sua
legalizacdo e consequentemente para oferecer protecao juridica. Posteriormente por
consequéncia do desenvolvimento social, a familia configura-se de maneiras
diversas e o carater meramente patrimonialista da mesma, dar lugar ao critério
afetivo onde a sua constituicdo passa a ser construida baseada no respeito mutuo e
no amor entre 0s seus membros.

Com base nos aspectos apresentados, temos que familia constituida sob
égide do Cadigo Civil de 1916 se operava mediante o carater conservador, em que a
mulher contraia as nupcias com sua virgindade preservada, uma vez que caso fosse
constatado o seu defloramento dava ensejo a anulacdo do matriménio a pedido do
marido, assim com base nesse regime juridico nasce as presuncdes de paternidade,
gue segundo Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva
(2010, p. 428) essa presuncao surge em decorréncia da seguinte suposigao “[...] da
fidelidade da mulher, ou, por outras palavras, porque a lei supde relacbes sexuais
entre os conjuges e que a mulher as tenha tido somente com o marido”.

Nessa perspectiva, o critério bioldgico era o fator prevalecente para identificar
as relacbes paterno-filiais e consequentemente terem o devido reconhecimento
juridico, ganhando ainda mais forca com o avanco cientifico que trouxe o exame de
DNA como uma solugdo que apontava a certeza da paternidade com uma

probabilidade de 99% de chance.

A mais recente técnica do DNA, de multiplas aplicagdes na medicina legal
tem grande vantagem de compreender a individualidade bioldgica
diretamente do codigo genético. [...] A técnica permite 0 exame com muito
pouco material genético, sendo suficiente um pouco de saliva, sangue ou
um fio de cabelo. Os cientistas sédo porém cautelosos, afirmando que nao é
possivel a conclusao absoluta da paternidade, embora atinja a porcentagem
de mais de 99% de certeza [...] (VENOSA 2003, p.278)
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Assim o exame de DNA ressaltou ainda mais a prevaléncia do sentido
biolégico da paternidade, seguindo o0 que consignava a propria legislagdo ao
oferecer reconhecimento juridico apenas as relacfes paternas regidas pelo vinculo
consanguineo, com seu surgimento a aplicacdo das presuncdes perdem
significativamente o sentido de manter-se no ordenamento juridico patrio, visto que
sofrem total relativizacdo diante da possibilidade das filiagbes serem atestadas
mediante a simples realizacdo do referido exame, que atesta com probabilidade

acentuada a verdade bioldgica. Nesse sentido, sdo as palavras abaixo transcritas:

Atingiu-se a suprema veneracao da descoberta do pai de sangue, em que
se vé o exame de DNA como o Unico meio de prova para determinar a
paternidade, como se ela fosse apenas biologicamente definida.
Consequentemente, nessa situacdo perigosa, coloca-se a vertente
biolégica, inadequadamente, em patamar mais elevado. (CARVALHO 2012,
p. 104)

Mediante o desenvolvimento social, a familia foi modificando-se e
consequentemente os critérios para a afericdo da filiacdo também sofreram
alteracdes significativas que influiram juridicamente, pois além do exame de DNA
outros avancos cientificos ocorreram no campo da genética como foi o caso das
pilulas anticoncepcionais que ofereceram a mulher mais liberdade, assim como, o
surgimento das técnicas de inseminacgao artificial homdloga e heterdloga através da
manipulacdo de gametas em laboratorio.

Nesse sentido, a familia estabelecida pelo Cdédigo Civil de 1916 sofreu
profundas transformacbes no ambito social e ganhou novos contornos,
apresentando novas formatacdes com o surgimento de novas espécies de familia.
Sobre o tema:

A familia de hoje jA& ndo se condiciona aos paradigmas originarios:
casamento, sexo e procriagcdo. O movimento de mulheres, a disseminagao
dos métodos contraceptivos e o surgimento dos métodos reprodutivos fruto
da evolugcdo da engenharia genética fizeram com que esse triplice
pressuposto deixasse de servir para balizar o conceito de familia. Caiu o
mito da virgindade e agora — até o sexo pelas mulheres — pratica-se fora e
antes do casamento. A concepcdo ndo mais decorre exclusivamente do
contato social e o casamento deixou de ser o Unico reduto de conjugalidade.
Relacdes extramatrimoniais ja disp6e de reconhecimento constitucional.
(DIAS, 2014, p. 40).

Esses novos aspectos da familia, somente foram devidamente reconhecidos
com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que ampliou o conceito de familia e

trouxe uma serie de principios para nortear a sua constituicdo, onde o aspecto
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afetividade e responsabilidade paterna passam a ser a base para o reconhecimento
das novas modalidades de familia.

As transformac6es mais recentes por que passou a familia deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso para se firmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel reforco ao esvaziamento biolégico da paternidade.
Tanto mais quanto é certo que esse movimento evolutivo, transportando a
familia de uma idade institucionalista para a idade eudemonista, ocorre em
periodo de extraordinaria floracéo da tecnologia biomédica. (VILLELA, 1979,
p.412)

E nessa perspectiva que surgem outros desdobramentos para o
estabelecimento das relacdes paterno-filiais, em que se a familia se maodifica
consequentemente as relaces mantidas com base nela também sofrem alteracdes
e fazem surgir novas situacées. E com base em toda essa reconstrucdo historica
que surge a chamada paternidade socioafetiva, que vem ganhando espaco e
ocupando um lugar de importancia significativa.

A construcdo da identidade familiar, no tocante a paternidade, abre espaco
para os lacos de afetividade, conjugando de forma mais flexivel as relacdes
biolégicas e favorecendo, o espaco aos lagcos de afetividade. Esse entendimento

pode ser apreendido nas colocacdes feitas a seguir:

A biologicidade passou a ser vista como uma verdade cientifica que néo
traduz a gama de sentimentos e rala¢cdes que realmente forma a familia. O
fator que agora impera é a presenca do vinculo de afeto. Quem dar amor,
zela, atende as necessidades, assegura uma ambiente saudavel,
independentemente da presenca de vinculo biologico, atende ao preceito
constitucional de assegurar as criangas e adolescentes a convivéncia
familiar. (DIAS, 2015, p.14)

Assim com base no exposto supra, pode-se conceituar como paternidade
socioafetiva, a relacdo construida com base no vinculo afetivo existente entre pai e
filho, em que o critério biolégico ndo esteja presente e o respeito, o cuidado, o amor,

e a responsabilidade sejam determinante para identificar tal relacéo.

[...] € cogente a necessidade de se repensar as relagdes filiais & luz da
realidade social e dos valores introduzidos na Constituicdo Federal de 1988,
de protecdo ao filho e a convivéncia familiar, igualdade, afetividade,
solidariedade, responsabilidade, liberdade. A filiagdo significa muito mais
qgue mero laco de sengue. Ela se constroi nas relagdes humanas, passando
a verdade afetiva a ganhar forca no tema filiacdo. (CARVALHO, 2012, p.
109)
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Desta feita, a paternidade socioafetiva € uma realidade fatica existente no
meio social que ainda carece de regulamentacéo legislativa, mas que encontra na
préopria legislacdo sucedaneo legal para o reconhecimento de sua existéncia, com
base nos principios constitucionais e infraconstitucionais e em dispositivos civis que
ddao margem a interpretacdo juridica abrangente do verdadeiro sentido da
paternidade e da possibilidade de reconhecimento da socioafetividade, esses fatores

serdo apresentados a seguir.

4.2 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA NO CODIGO CIVIL DE 2002

O Cddigo Civil de 2002 trouxe uma série de inovacdes para o Direito de
familia, onde buscou regulamentar e seguir aquilo que determinava a Carta Magna
de 1988, a qual ofereceu a familia tratamento especial mediante o estabelecimento
de principios diante da importancia que a familia representa para a sociedade.

Contudo, apesar de seguir aquilo instituido constitucionalmente o Cdédigo Civil
vigente deixou muitos fatos polémicos relacionados ao direito de familia sem a

devida regulamentacg&o. Neste sentido, dispde Maria Berenice Dias (2014, p.32):

[...] Alguns avancos forma significativos, e 0os exemplos séo varios. Corrigiu
alguns equivocos e incorporou orientacdes pacificadas pela jurisprudéncia,
como nao mais determinar a exclusdo do sobrenome do marido de nome da
mulher. Em boa hora assegurou alimentos mesmo ao conjuge culpado pela
separacdo. No entanto, perdeu uma bela oportunidade de promover alguns
avancos. A guarda compartilhada s6 veio depois. Mas continua carecendo
de regulamentacdo a posse de estado de filho, a filiacdo socioafetiva, de ha
muito ja reconhecidas em sede jurisprudencial [...] (grifo nosso)

Desta feita, apesar da paternidade socioafetiva ser uma realidade fatica
vivenciada socialmente, ndo foi expressa e legalmente tratada, pois, conforme
transcrito supra, o Cddigo Civil vigente ndo a regulamentou nem tampouco a
reconheceu como modalidade paternidade. No entanto, ressalta-se que varios
dispositivos contidos no Cdédigo Civil ddo margem para a interpretagcdo mais ampla,
0 qual acaba encontrando na propria legislacdo a base legal para defender o seu
reconhecimento perante o judiciario. E o que ocorre, por exemplo, com o art. 1.593

do Cadigo Civil, que assim dispde: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte
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de consanguinidade ou outra origem”. Sobre o referido artigo, posiciona-se

Whashigton de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva (2010, p.420):

[...] o art. 1.593, ao utilizar a expressado “outra origem”, abre espago ao
reconhecimento da paternidade desbiologizada ou socioafetiva, em que,
embora ndo existam elos de sangue, ha lacos de afetividade, que a
sociedade reconhece como tao importante que o vinculo consanguineo.

Neste sentido também, salienta Carlos Roberto Gongalves (2014, v.6, p. 211):
“A doutrina tem, efetivamente, identificado no dispositivo em aprego elementos para
que a jurisprudéncia possa interpreta-lo, de forma mais ampla, abrangendo também
as relacOes de parentesco socioafetivas.”

Desta forma, o dispositivo acima referido no que tange a expressao “outra
origem”, abre um leque de possibilidades para a sua interpretacdo, uma vez que a
intencdo do legislador foi abarcar ndo s6 a adocdo que é uma espécie de
paternidade socioafetiva, mas também as filiacbes advindas das técnicas de
inseminacao heterdloga (art. 1.597, V, CC), uma vez que neste tipo de filiacdo em
face da doacdo de material genético por um terceiro a anuéncia do marido gera
presuncdo de paternidade que nao pode ser desfeita posteriormente, além da
paternidade socioafetiva pura construida com base na convivéncia afetiva das
relacbes de padrasto ou madrasto e outras situacdes consignadas pelo o valor
afetivo, através da posse de estado de filho. Nestes termos, trata o Enunciado 103
da | Jornada de Direito Civil de 2002:

103 — Art. 1.593: O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies
de parentesco civil além daquele decorrente da adog¢édo, acolhendo, assim,
a noc¢do de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducéo assistida heteréloga relativamente ao pai
(ou méae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Seguindo a mesma linha, assevera o enunciado 256 da Il Jornada de Direito
Civil de 2004: “A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.”

Desta feita, o sucedéaneo legal oferecido pelo Cddigo Civil de 2002 para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva ocorre de forma implicita, pois conforme
demonstrado os dispositivos mencionados ndo reconhece a configuragdo da

prevaléncia do vinculo afetivo como fator estruturante da relacdo. Quanto ao referido
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tratamento e o0s respectivos dispositivos que supde a existéncia da presente
modalidade de paternidade apresenta Paulo L6bo (2011, p.32) em sua obra:

No Cédigo Civil, identificamos as seguintes referéncias da clara op¢ao pelo
paradigma da filiacdo socioafetiva:

a) art. 1.593, para o qual o parentesco é natural ou civil, “conforme resulte
de consanguinidade ou outra origem”. A principal relagdo de parentesco é a
que se configura na paternidade (ou maternidade) e na filiagdo. A norma é
inclusiva, pois nao atribui a primazia a origem biolégica; a paternidade de
gualquer origem é dotada de igual dignidade;

b) art. 1.596, que reproduz a regra constitucional de igualdade dos filhos,
havidos ou nédo da relacdo de casamento (estes, os antigos legitimos), ou
por adocdo, com os mesmos direitos e qualificacdes. O 8§ 6° do art. 227 da
Constituicdo revolucionou o conceito de filiacdo e inaugurou o paradigma
aberto e inclusivo, tendo inovado em todo o mundo;

c) art. 1597, V, que admite a filiacgdo mediante inseminacéo artificial
heteréloga, ou seja, com utilizacdo de sémen de outro homem, desde que
tenha havido prévia autorizacdo do marido da mée. A origem do filho, em
relacdo aos pais, € parcialmente bioldgica, pois o pai € exclusivamente
socioafetivo, jamais podendo ser contraditada por investigacdo de
paternidade ulterior;

d) art. 1.605, consagrador da posse do estado de filiagdo, quando houver
comego de prova proveniente dos pais, ou, “quando existirem veementes
presuncgdes resultantes de fatos ja certos”. As possibilidades abertas com
esta segunda hipdtese sdao amplas. As presungdes “veementes” sao
verificadas em cada caso, dispensando-se outras provas da situagdo de
fato;

e) art. 1.614, continente de duas normas, ambas demonstrando que o
reconhecimento do estado de filiacdo ndo é imposicdo da natureza ou de
exame de laboratorio, pois admitem a liberdade de rejeita-lo. A primeira
norma faz depender a eficicia do reconhecimento ao consentimento do filho
maior; se ndo consentir, a paternidade, ainda que biolégica, ndo sera
admitida; a segunda norma faculta ao filho menor impugnar o
reconhecimento da paternidade até quatro anos ap6s adquirir a maioridade.

Assim, com base no art. 1.593 do Cadigo Civil de 2002 e outros dispositivos
ali presentes, conforme o entendimento transcrito supra, além do Estatuto da
Crianca e do adolescente e principalmente da Constituicdo Federal, é que o
judiciario busca a efetividade das relacdes sociafetivas, para servirem de base

juridica para motivar as decis@es jurisprudenciais que decidem pelo reconhecimento

dessa modalidade de paternidade.

4.3 ESPECIES DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

O vinculo afetivo construido entre duas pessoas que se tratam

respectivamente como pai e filho sem necessariamente estarem ligados pelo fator
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biolégico manifestam-se sobre diversas formas, alguns com reconhecimento juridico
previsto na propria legislacdo e outras buscando seu reconhecimento por meio de
analises judiciais com base nos casos concretos. Assim sdo espécies do género
paternidade socioafetiva as relacdes constituidas mediante a adocdo, inseminacao
artificial heter6loga e a posse de estado de filho, conforme demonstra Paulo L6bo
(2011, p.31): %(...) verdade socioafetiva, quando ja constituido o estado de filiacéo e
parentalidade, em virtude de adocdo, ou de posse de estado de filiacdo, ou de
inseminacao artificial heterdloga”.

Deste modo, destaca-se que a paternidade construida por meio de
inseminacdo heterdloga instituida no art. 1.597, V, do Cdédigo Civil vigente e a
adocao reformulada e regulamentada pela lei n°® 12.010 de 2009, que alterou os
dispositivos presentes no Estatuto da Crianca e do adolescente, sao filiagcdes
revestidas de reconhecimento juridico, visto que o critério bioldégico encontra-se
ausente, estando pautadas prioritariamente pelo valor juridico, onde se faz mister
ressaltar que as referidas relacdes paternas estdo permeadas pelo critério afetivo.

Diante desses fatos, observa-se que o0 presente trabalho busca apresentar a
espécie paternidade socioafetiva que ndo encontra previsdo expressa ho
ordenamento juridico brasileiro, e que para encontrar o amparo e ser devidamente
reconhecida gerando os efeitos inerentes das relacdes filiais legais, elas se pautam

pela constituicdo da chamada posse de estado de filiacao.

4.3.1 Posse de estado de filho: Uma espécie da paternidade socioafetiva

A priori se faz mister destacar, que a posse de estado de filho néo é tratado
expressamente no Cdadigo Civil de 2002, no que tange a sua conceituacdo e seu
carater probatério e protetivo, mas sua aplicacdo advém do tratamento oferecido
pela doutrina em relacdo a resquicios deixados pelo Cédigo Civil de 1916 e indicios
presentes na atual legislacdo civilista no que concerne a posse de estado de

casado, tratado nos art. 1.545 e 1.547, do atual Codigo Civil, que assim dispdem:

Art. 1.545. O casamento de pessoas que, na posse do estado de casadas,
ndo possam manifestar vontade, ou tenham falecido, ndo se pode contestar
em prejuizo da prole comum, salvo mediante certiddo do Registro Civil que
prove que ja era casada alguma delas, quando contraiu o casamento
impugnado.
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Art. 1.547. Na ddvida entre as provas favoraveis e contrdrias, julgar-se-a
pelo casamento, se 0s cdnjuges, cujo casamento se impugna, viverem ou
tiverem vivido na posse do estado de casados.

Percebe-se claramente que os dispositivos supra transcritos ndo tratam da
conceituacdo do que seria essa posse de estado de casado, onde a definicdo no
entendimento de Carmela Salsamendi de Carvalho estaria ligada ao interesse de
protecdo dos filhos, em que existindo a duvida sobre o real estabelecimento do
vinculo matrimonial entre os cOnjuges, se existisse e comprovasse a posse de
estado de casado no sentido de como se portavam perante a sociedade em relacao
a fama, nome e tratamento, mesmo com a duvida, o vinculo matrimonial seria
julgado como presente. Sobre o tema:

O casamento pode ser provado quando ndo se possa apresentar a
respectiva certiddo, ou ndo se saiba onde foi feito o registro, ou quando este
tenha desaparecido, nas hipéteses em que os cbnjuges tenham falecido ou
ndo possam manifestar sua vontade. Essa situacdo denomina-se “posse de
estado de casado”, cuja declaragao judicial supre a auséncia da certiddo de
casamento. A posse de estado de casado deve ser declarada, em beneficio
da prole comum, salvo se ficar provado que um dos cbnjuges ja era casado
guando contraiu o casamento dela objeto. O pressuposto é que o0s pais
estejam mortos, mas a deméncia de ambos ou do sobrevivo, e a auséncia
declarada, devem equiparar-se para esse fim. A posse de estado de
casado, tendo os cbnjuges vivido publica e notoriamente como marido e
mulher, resulta das evidéncias do uso do nome de um conjuge pelo outro
(nominatio), do fato de serem tratados como marido e mulher (tractatus) e
de serem conhecidos publicamente como tais (fama). Essa norma,
reproduzida no Codigo Civil atual, origina-se do art. 203 do Caodigo Civil de
1916, quando era precario o sistema de registro civil de casamentos e ante
o sistema de registros difusos atribuidos no Império as paréquias e dioceses
da Igreja Catdlica. (LOBO, 2011, p. 119)

Com base nesse entendimento € que se estabelece analogicamente a
existéncia e a conceituacdo da posse de estado de filho, assim colocada por
Christiano Cassettari (2015, p.39): “Dessa forma, devemos fazer uso da analogia
nesse caso, verificando que a posse do estado de filho tem assento no Direito de
Familia pelo uso milenar da posse do estado de casado.”

Assim, a posse de estado de filho, a luz do que estabelece a doutrina e com
base nos indicios implicitos presentes na legislagdo, o presente instituto € utilizado
no ambito probatorio para confirmar a existéncia de um estado de filiacdo, em face
da auséncia de certiddo de registro de nascimento € o que se extrai do art. 1.605,

CC, que assim trata:
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Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiagcdo por qualquer modo admissivel em direito:

| - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais,
conjunta ou separadamente;

Il - quando existirem veementes presunc¢des resultantes de fatos ja certos.

A posse de estado de filho nas palavras apresentadas por Christiano
Cassettari (2015, p. 39) se institui mediante a teoria da aparéncia diante de um fato
gue repercute na seara juridica. Nesse mesmo sentindo, se assenta o0 trecho a

seqguir:

A posse de estado de filiacao refere a situagdo fatica na qual uma pessoa
desfruta do status de filho em relagcdo a outra pessoa, independentemente
dessa situacdo corresponder a realidade legal. E uma combinagéo
suficiente de fatos indicando um vinculo de parentesco entre uma pessoa e
sua familia que ela diz pertencer, como estabelece o art. 311-1 do Cdadigo
Civil francés. A filiagdo pode ser provada se inexistente ou desconhecido o
registro publico, quando se constituir e se estabilizar na convivéncia familiar.
A situagdo mais comum decorre da auséncia ou falecimento dos pais, sem
ter sido consumado o registro de nascimento dos filhos. Dai a razdo de a
norma legal (art. 1.605) exigir, como um dos requisitos alternativos, que haja
“‘comecgo de prova por escrito, proveniente dos pais”. A posse de estado de
filiacdo € uma situacdo de fato, uma indicacdo da relacdo de parentesco,
uma presuncdo legal. Para constituir-se deve ser continua e notéria. A
pretensdo é imprescritivel. (LOBO 2011, p. 236)

Com efeito, a paternidade socioafetiva € estabelecida quando ausentes o0s
critérios juridicos e biolégicos que indicam a existéncia de filiacdo instituida pelo
ordenamento juridico brasileiro, essa modalidade de paternidade se traduz pela
construcdo afetiva, em face da troca de carinho, zelo, atencdo e responsabilidade,
presentes na relacdo paterno-filial, construida com base na convivéncia
compartiihada onde se percebe a existéncia de aspectos presentes no
estabelecimento da paternidade legal, assim para a sua configuracdo utiliza-se como
parametro a posse de estado de filho onde os sujeitos da relacdo agem como se pai

e/ou mae fossem no sentido biolégico, sobre a referida temética:

A posse de estado de filho revela os elementos sociologicos e afetivo da
filiacdo, na qual os integrantes se comportam afetivamente como se fossem
pai (ou mée) e filho no &mbito privado e no meio social durante um periodo
razoavel de convivéncia, e, assim desejem ser. (CARVALHO, 2012, p. 129)

Desta feita, tem-se que n&o existe nenhum elo biolégico e nem mesmo
juridico, a filiacdo € construida com base na relacdo de afeto em que se expressa

pela vontade dos sujeitos em serem reciprocamente pai/mae e filho e ambos com o
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mesmo intuito se apresentam perante a sociedade como se assim fossem

verdadeiramente, o que gera um fato sociologico que repercute na seara juridica.

~

Como ja apresentado a paternidade socioatefiva ndo esta expressamente
regulamentada pela legislacdo patria e o0 seu reconhecimento se dar pelos
dispositivos que sao interpretados extensivamente com fulcro naquilo que
estabelece o0s principios constitucionais e infraconstitucionais, mediante a
democratizacdo do direito de familia. Nessa perspectiva, a comprovacdo da
existéncia da posse de estado de filho para sua configuracdo pode ser constatada
com base no Enunciado 519 do Conselho da Justica Federal aprovado na V Jornada
de Direito Civil, com base no art. 1.593 do Cdadigo Civil, que visa prioritariamente

orientar a interpretacao de tal dispositivo no que tange o seu alcance:

Enunciado n° 519: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em
virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relacdo entre pai(s) e
filho(s), com base na posse do estado de filho, para que produza efeitos
pessoais e patrimoniais.

Assim a posse do estado de filho passa a ser instituto de parametro para
comprovar a existéncia da paternidade sociaoafetiva, conforme pode-se extrair do

aresto jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica abaixo transcrito:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA.
RECONHECIMENTODE PATERNIDADE E MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. POSSIBILIDADE. DEMONSTRA(;AO. 1. A paternidade ou
maternidade socioafetiva € concepcao jurisprudencial e doutrinaria recente,
ainda ndo abracada, expressamente, pela legislacdo vigente, mas a qual se
aplica, de forma analdgica, no gue forem pertinentes, as regras orientadoras
da filiac&@o biolégica. 2. A norma principio estabelecida no art. 27, in fine, do
ECA afasta as restricdes a busca do reconhecimento de filiagao e, quando
conjugada com a possibilidade de filiagdo socioafetiva, acaba por reorientar,
de forma ampliativa, os restritivos comandos legais hoje existentes, para
assegurar ao que procura 0 reconhecimento de vinculo de filiagéo
sociafetivo, transito desimpedido de sua pretensdo. 3. Nessa senda, ndo se
pode olvidar gue a construcdo de uma relacdo socioafetiva, na qual se
encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do estado de filho, da
a_esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o reconhecimento desse
vinculo, mesmo por meio de acdo de investigacdo de paternidade, a priori,
restrita.__ao reconhecimento forcado de vinculo biologico. 4. Né&o
demonstrada a chamada posse do estado de filho, torna-se inviavel a
pretensdo. 5. Recurso ndo provido. (STJ - REsp: 1189663 RS
2010/0067046-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
06/09/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/09/2011)
(grifo nosso)
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Com base no posicionamento jurisprudencial acima transcrito, constata-se

que existente a posse de estado de filiagdo o vinculo socioafetivo poderd ser

s

reconhecido judicialmente, mas destaca-se que o referido instituto é estabelecido
por meio de requisitos que traduzem a realidade fatica vivida pelos sujeitos da
relacdo materno-paterno-filial, tais requisitos pode ser extraido das colocacfes feitas

a sequir:

De modo geral, a doutrina identifica o estado de filiagdo quando ha tractatus
(comportamento dos parentes aparentes: a pessoa € tratada pelos pais
ostensivamente como filha, e esta trata aqueles como seus pais), homen (a
pessoa porta o nome de familia dos pais) e fama (imagem social ou
reputacdo: a pessoa é reconhecida como filha pela familia e pela
comunidade; ou as autoridades assim a consideram). (LOBO 2011, p.237)

Mediante 0 que apresenta o entendimento acima exposto temos que os trés
requisitos que configuram o estado de filiacdo € o tractus (tratamento), o nomen
(nome) e a fama. Ao tratar de cada um deles individualmente temos que: o
tratamento, diz respeito a forma como o pai ou a mae trata o seu respectivo filho,
onde na Otica dos pais aquele é seu filho e sob o viés do filho aqueles sdo seus
respectivos pais; o0 nome se configura através da inser¢cdo mediante a utilizacdo do

sobrenome do pai e/ou mae pelo filho e a fama concerne no fato de como aquele

7z

filhno é apresentado e consequentemente reconhecido no meio social como
respectivo filho do pai e/ou méae.

Os critérios apresentados acima se encontram devidamente dispostos em
sede de jurisprudéncia, servido de base probatéria para o reconhecimento de

paternidade socioafetiva, conforme apresentado no seguinte posicionamento:

A(;AO DE INVESTIGAQAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
EXISTENCIA DA POSSE DE ESTADO DE FILHO. RECURSO PROVIDO. E
cedico que o Direito de Familia sofreu intensas modificagcdes ao longo dos
Ultimos anos, notadamente no que tange aos aspectos de reconhecimento e
tratamento de filhos, ndo havendo mais quaisquer distingbes entre filhos
adotados ou biolégicos, havidos fora do casamento, etc. Nessa esteira, a
paternidade socioafetiva, ou seja, ndo bioldgica tem sido reiteradamente
discutida e privilegiada em detrimento dos vinculos genéticos. E que a
paternidade, mais do que um mero fato bioldgico, € um fato juridico, dada a
sua expressao social. No caso dos autos, € patente a existéncia de relacédo
de estado de posse de pai e filho, elemento essencial no reconhecimento da
paternidade socioafetiva. Sobre a posse de estado de pai e filho, é
importante ressaltar que a mesma traz trés elementos que a caracterizam e
concretizam esta relacdo, onde um sujeito assume a responsabilidade
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paterna e o outro assume a vontade de ser tratado como filho, sdo elas: O
nome, o tratamento e a fama. O nome, ndo seria de grande relevancia, mas
0 _importante é que o filho seja tratado como tal, que seja garantido a
manutencdo, educacdo, carinho, assisténcia, o tratamento, e que essa
relacdo paterno-filial seja notada pela sociedade, a fama. No caso dos
autos, varios sdo os documentos e depoimentos que comprovam gue 0s
falecidos Sebastido e Dryade consideravam o autor como filho,
apresentando-o_assim_a sociedade e reconhecendo, ainda, os filhos do
apelante _como seus netos, sendo inclusive um deles, Aliomar, o
acompanhante ("cuidador”) do avd afetivo até o dia da morte. Dessa forma,
desconsiderar a paternidade sociafetiva pelo mero fato de nao ter havido
uma formalizacdo dessa situacdo é desarrazoado, haja vista que o de cujus,
mesmo _sendo _esclarecido e detentor de saber juridico, como alegam os
apelados, pode nédo ter vislumbrado gue seus entes queridos - filho e neto
afetivos - poderiam ficar em situacdo de desamparo com a sua morte, tendo
em vista a disputa pela heranca. APELO PROVIDO. (TJ-CE; AC
0097622-30.2006.8.06.0001; Sexta Camara Civel; Rel. Des. Jucid Peixoto
do Amaral; DJCE 31/05/2013; Pag. 62) (grifo nosso)

Por fim, destaca-se ainda que o posicionamento exposto acima deixa claro
que ndo é necessario estarem os trés critérios devidamente presentes para que a
posse de estado de filiagdo esteja configurada, essa mencao é feita com relacdo ao
critério nome, onde o julgador ressalta que importancia gira principalmente em torno
do tratamento de amor, carinho, dedicagao, assisténcia, assim como pelo fator fama,
apresentando-se pela forma de como sdo reconhecidos pela sociedade, uma vez
gue ndo ha previsdo legal explicita que exija a configuracdo cumulativa dos trés
elementos e neste caso a filiacdo deve ser favorecida, conforme apresenta as

palavras a sequir:

Frise-se novamente aqui que a nog¢édo da posse de estado de filho ndo é
fechada, e a presengca concomitante dos trés classicos elementos
constitutivos ndo é obrigatoria, cabendo devida apreciacdo em cada caso
concreto. Mesmo faltando um dos elementos classicos (nome, tratamento e
fama) é possivel estar caracterizada a posse de estado de filho.
(CARVALHO, 2012, p. 147)

Assim o julgador tomando como base juridica o que proclama a legislacéo, a
doutrina conjuntamente com aquilo que anuncia 0s principios constitucionais e de
direito devera analisar cada caso concreto, mediante a constatacao da presenca dos
referidos critérios e sopesar a importancia de cada um deles face a configuracao da
paternidade socioafetiva, mesmo que algum deles n&o esteja presente, frente a
analise e a conclusdo de que a auséncia de algum dos requisitos ndo obsta o

reconhecimento judicial.
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4.4 POSICAO DOS TRIBUNAIS

O Direito ndo permanece estatico, a sua esséncia € acompanhar as
transformacdes sociais adaptando suas normas a realidade fatica vivenciada, desta
maneira o Direito encontra-se em constante mutacdo, cabendo ao julgador
interpretar e adaptar as normas vigentes no ordenamento mediante a realidade
vivenciada no meio social, em face do caso concreto a ser decidido. Neste sentido,

apresenta Maria Helena Diniz (2010, p.63):

Havendo lacuna, ou antinomia, o jurista deve, ao sistematizar o direito,
apontar o critério solucionador. O processo de sistematizacdo juridica
compreende a varias operacdes que tendem ndo sé a exibir as
propriedades normativas, faticas, axiolégicas do sistema e seus defeitos
formais (lacunas e antinomias), mas também a reformuld-lo para alcancar
um sistema harménico, atendendo aos postulados de capacidade total de
explicagdo, auséncia de contradigbes e aplicabilidade fecunda do direito a
casos concretos. Logo, havendo lacuna ou antinomia, a sua solucdo é
encontrada no sistema juridico elaborado pelo jurista.

Desta feita, em face das transformacfes constantemente sofridas pelo meio
social o legislador trouxe no art. 4° da Lei de Introdu¢do as normas do Direito
Brasileiro, a solugcdo para ser aplicada em caso de lacuna normativa no
ordenamento brasileiro, onde preleciona o referido artigo: “ Quando a lei for omissa,
0 juiz decidir4 o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais
de direito.”

Nesta perspectiva, conforme apresentado, a legislacao civilista ndo reconhece
expressamente em nenhum dos seus dispositivos a paternidade socioafetiva como
forma de filiacdo, entretanto o seu reconhecimento perante os Tribunais é favorecido
por normas presentes no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
mediante a aplicacdo da analogia, visto que em alguns dispositivos encontra-se
similaridade por constituir o status de paternidade pautado pelo vinculo afetivo,
como é o caso da inseminacdo heterdloga prevista na legislacdo que tem valoragéo
juridica, o que acaba por propiciar o reconhecimento da existéncia da paternidade
afetiva de forma analdgica, além da utilizacdo dos principios gerais do direito que se
encontram implicitamente presentes nas normas infraconstitucionais que tem carater
aberto e permite uma interpretacdo extensiva. O exposto pode ser encontrado na

Decisédo Judicial a seguir:
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CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
POSSIBILIDADE. DEMONSTRAGCAO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. PRECEDENTES DO STJ. SENTENCA ANULADA. 1. A literatura
juridica costuma afirmar a existéncia de trés espécies de paternidade, quais
sejam: A biolégica que se origina de congresso sexual entre 0s pais e que
redunda na filiacdo consanguinea, baseada no matriménio, na unido
estavel, ou nas relacBes entretidas por pessoas impedidas de casar; a
juridica, que decorre da presuncgéo resultante da convivéncia com a mée; e
a socioafetiva, que se constitui em ato de opcdo fundado no afeto, e que
teve origem jurisprudencial na denominada adocdo a brasileira. 2. A
paternidade ou maternidade sécio afetiva é concepcédo jurisprudencial e
doutrinaria_recente, ainda ndo abracada, expressamente, pela legislacéo
vigente, mas a qual se aplica, de forma analégica, no gue forem pertinentes,
as_regras orientadoras da _filiacdo biolégica. 3. A norma_ principio
estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as restricbes a busca do
reconhecimento _de filiacdo e, quando conjugada com a possibilidade de
filiacdo sécio afetiva, acaba por reorientar, de forma ampliativa, os restritivos
comandos legais hoje existentes, para _assequrar_ao _que procura o
reconhecimento de vinculo de filiacdo sociafetivo, transito desimpedido de
sua pretensdo. 4. Nesta esteira, 0 reconhecimento de paternidade se torna
plenamente valido e reflete a existéncia duradoura do vinculo socioafetivo
entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por si sé6 nao
revela a falsidade da declaracdo de vontade consubstanciada no ato do
reconhecimento. A relacdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e ndo &,
desconhecido pelo Direito. 5. Admitir-se a impossibilidade juridica do pedido
seria rejeitar 0 acesso a justica e desprezar a igualdade que os tribunais
reconhecem aos diverso tipos de paternidade. 6. Recurso conhecido e
provido. Sentenca anulada, para, em consequéncia, reconhecer a
possibilidade juridica do pedido, determinado a continuidade do feito,
observadas as cautelas e regramento legal pertinentes. (TJ-CE; AC
0004060-34.2010.8.06.0095; Sétima Camara Civel; Rel. Des. Francisco
Bezerra Cavalcante; DJCE 08/04/2013; Pag. 57) ECA, art. 27. (grifo nosso)

Nestes termos, em que identifica-se na legislacédo a presenca de paternidade

pautada pelo vinculo afetivo e revestidas de cunho juridico, observa-se que o

legislador oferece base legal para considerar que a paternidade socioafetiva é uma

realidade

ja existente no ordenamento juridico, carecendo apenas de

regulamentacao expressa, a exemplo do seguinte julgado:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. DEMANDA POST MORTEM. POSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO. - INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL. (1)
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. AUSENCIA DE VEDACAO LEGAL.
INTERPRETACAO SOCIOLOGICA DO ART. 1.593 DO CC. RESPALDO
DOUTRINARIO. PRECEDENTES DO STJ E DESTA CORTE. - A
possibilidade juridica do pedido, define-se "na formulacdo de pretensao que,
em tese, exista na ordem juridica como possivel, ou seja, que a ordem
juridica brasileira preveja a providéncia pretendida pelo interessado"
(GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Vol. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 84). Inexistente vedacdo no ordenamento, presente
a condicdo da acdo referida. - Havendo precedentes e licdo doutrinaria
dando conta da possibilidade juridica de investigar e reconhecer a
paternidade socioafetiva, urge desconstituir o ato judicial de extin¢do, de
plano exarado. (2) PAI SOCIOAFETIVO FALECIDO. ACAO POST
MORTEM. RECONHECIMENTO NAO REALIZADO. IRRELEVANCIA. -
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"Nada obsta o reconhecimento da filiagdo apos a morte dos pretensos pai e
maée socioafetivos. Se ao filho bioldgico é franqueado o acesso a justica na
hip6tese de investigacao de paternidade ou de maternidade post mortem,
ao filho socioafetivo, por forca do principio da igualdade entre as filiacGes
(art. 227, par.6°, da Constituicdo da Republica), deve ser assegurado
idéntico direito de ag&o.” (TISC, Apelacéo Civel n. 2008.064066-4, rel. Des.
Eladio Torret Rocha, j. em 01-12-2011) SENTENGA DESCONSTITUIDA.
RECURSO PROVIDO. (TJ-SC - AC: 20140571708 SC 2014.057170-8
(Acoérdao), Relator: Henry Petry Junior, Data de Julgamento: 12/11/2014,
Quinta Camara de Direito Civil Julgado)

Mediante o posicionamento supra, observa-se que o julgador ao fundamentar
a sua decisao acolhe o que dispbe o art. 1.593 do Caodigo Civil e permite ao filho
socioafetivo promover acdo de investigacdo de paternidade socioafetiva, face aquilo
que pugna o art.227,86°, da Constituicdo Federal e o art. 1. 596 do Caodigo Civil
vigente, que determina o estabelecimento da igualdade entre os filhos.

Dentro dessa situagcdo fatica prevista, ganha ainda mais relevancia os
principios constitucionais, uma vez que 0s preceitos neles dispostos oferece o
substrato necessario para a construcdo do ordenamento juridico, frente a auséncia
de regulamentacdo de determinados fatos que repercutem significativamente na
seara juridica, mais precisamente no que concerne o Direito de familia quanto a
paternidade socioafetiva, onde os Tribunais a reconhece tomando por base o caso

concreto analisado a luz das normas e principios presentes na Constituicdo Federal.

Por conseguinte, na solucdo do caso concreto, sendo aventado o estado de
filiacdo socioafetivo, o juiz deve decidir guiando-se pelos principios
constitucionais do Direito de Familia e aplicando-se diretamente. Embora na
lei se encontrem apenas indicios da posse de estado de filho, a
interpretacdo sistematica do Codigo Civil & luz da Constituicdo, e a
aplicacdo direta dos principios constitucionais, embasam o reconhecimento
da filiag&o socioafetiva. (CARVALHO, 2012, p.148)

Nesse interim, na qual a nova ordem constitucional pugna pela
democratizagdo do Direito de familia, onde se reconhece a familia como base para a
construcdo da sociedade e assim sendo merece 0 respectivo tratamento para que
seja devidamente tutelada juridicamente as suas novas configuracdes, 0s principios
constitucionais passam a ser norteadores das nuances em que a legislacao civilista
se mostra omissa.

Sob esse aspecto, ao tratar dos principios basilares que embasam o
reconhecimento da paternidade socioafetiva perante os Tribunais, se faz necessario
destacar os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da afetividade, da

igualdade juridica entre os filhos, da paternidade responsavel e do melhor interesse
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do menor. E o que se extrai do aresto jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica

in verbis:

ADOCAO. RECURSO ESPECIAL. MENOR QUE MORA, DESDE O
CASAMENTO DE SUA GENITORA COM SEU PADRASTO, EM
DEZEMBRO DE 2000, COM ESTE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
MOLDURA FATICA APURADA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS
DEMONSTRANDO QUE O MENOR FOI ABANDONADO POR SEU PAI
BIOLOGICO, CUJO PARADEIRO E DESCONHECIDO. APLICACAO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. As instancias
ordinarias apuraram que a genitora casou-se com o adotante e anuiu com a
adocao, sendo "patente a situacdo de abandono do adotando, em relacao
ao seu genitor", que foi citado por edital e cujo paradeiro € desconhecido. 2.
No caso, diante dessa moldura féatica, a figura-se desnecessdria a prévia
acdo objetivando destituicdo do poder familiar paterno, pois a adocdo do
menor, que desde a tenra idade tem salutar relacdo paternal de afeto com o
adotante - situacdo que perdura ha mais de dez anos -, privilegiard o seu
interesse. Precedentes do STJ. 3. Recurso especial ndo provido. (STJ -
REsp: 1207185 MG 2010/0149110-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 11/10/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacéo: DJe 22/11/2011)

Na decisdo supra é nitido o reconhecimento judicial da paternidade
socioafetiva existente da relacdo de padrasto e enteado, onde o vinculo afetivo se
sobrepds ao critério biolégico com o objetivo superior de atender o melhor interesse
do menor, uma vez que a relacdo encontra-se claramente pautada pela relacdo de
afeto construida reciprocamente, ressaltando assim que a paternidade responsavel
se sobrepde a realidade genética, onde o carinho, o zelo, a atencdo e o
compartiihamento de momentos especiais sdo indispensaveis na construcdo da
verdadeira paternidade, o qual contribui decisivamente no desenvolvimento da
referida crianca como cidaddo. Em igual sentido encontra-se a jurisprudéncia

extraida do Tribunal de Justica do Espirito Santo, abaixo transcrito:

DIREITO DE FAMILIA. EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO
DECLARATORIA DE EXCLUSAO DE PATERNIDADE. INEXISTENCIA DO
VINCULO BIOLOGICO. PRESERVACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DA PRETENSAO NEGATORIA. RECURSO
IMPROVIDO. I. O vinculo parental ndo se restringe a relacdo consanguinea,
adentrando-se, prima facie, na area afetiva, a fim de gue prevaleca a
constatacdo de gue a paternidade deva ser, necessariamente, socioafetiva,
podendo ter origem bioldgica ou ndo. A rigor, o estabelecimento do vinculo
de paternidade pauta-se, também, no critério socioafetivo, sobressaindo a
verdade afetiva sobre a verdade biolégica, com o intuito de resquardar as
relacoes familiares jd sedimentadas e de garantir a integral protecdo a
crianca_e ao adolescente, nos termos preconizados pelo artigo 1°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente c/c artigo 227, caput, da Constituicao
Federal. 1. Na hipétese vertente, a relacdo afetiva de filiacdo ndo se abalou
pela descoberta da verdade biolégica, preservando o recorrente a condicdo
de pai dos recorridos, notadamente ao declarar, de forma expressa, gue "o
resultado do exame de DNA ndo mudou seus sentimentos para com 0S
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requeridos”, bem como que "preferiria_que o resultado confirmasse sua
paternidade". 1ll. Sendo certo que, para a exclusdo do vinculo de
paternidade, ndo é suficiente a prova negativa da filiacdo consanguinea,
mas, sim, a demonstracdo da extincdo da relacdo afetiva, forcoso concluir
que, in_casu, remanesce 0 parentesco declarado por ocasido do registro
civil dos recorridos e vivenciado desde o nascimento dos menores, em
virtude da preservacdo do vinculo socioafetivo entre as presentes partes. V.
Recurso conhecido e improvido, para preservar incélume o acoérdao
embargado exarado pela colenda terceira Camara Civel deste egrégio
tribunal de justica. (TJ-ES; EI-APL 0005040-78.2007.8.08.0014; Primeiro
Grupo Céamaras Civeis Reunidas; Rel. Des. Namyr Carlos de Souza Filho;
Julg. 03/06/2013; DJES 13/06/2013) ECA, art. 1 CF, art. 227 (grifo nosso)

Na decisado acima apresentada temos a importancia atribuida ao fator afetivo,
onde mesmo apds a realizacdo do exame do DNA, em que a paternidade afetiva
ndo coincidiu com a verdade biologica, o julgador preferiu de forma prioritaria
resguardar o interesse do menor com base no que apresenta o art. 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente cumulando-o0 com aquilo expresso constitucionalmente no
art. 227, caput que proclama como dever da sociedade assegurar direitos que
permitam a vivéncia plena e feliz da crianga, assim a verdade bioldégica néo
modificou a relacdo construida ha anos com base no afeto e na dedicacgéao.

Assim, mesmo sabendo que o ordenamento juridico ndo reconhece de forma
expressa a paternidade ora referida, mas conforme ja demonstrado oferece
embasamento legal para o seu devido reconhecimento mediante a analise do caso
concreto, a relacdo paterno-filial passa a ter em sede de jurisprudéncia o devido

amparo legal, esse entendimento é reafirmado pela decisao jurisprudencial a seguir:

A(;AO NEGATORIA DE PATERNIDADE. NULIDADE DA SENTENCA. ART.
249, §82°, DO CPC. FILIAQAO SOCIOAFETIVA RECONHECIDA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1. Dispde o art. 249, § 2° do CPC
gue "quando puder decidir do mérito a favor da parte a quem aproveite a
declaracdo de nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato,
ou suprir-lhe a falta". Assim, ndo se decreta a nulidade de sentenca quando,
em sede de apelacdo, for possivel julgar o meritum causae em favor do
apelante. 2. A filiacdo socioafetiva é aquela gque se configura,
independentemente de lacos bioldgicos, como decorréncia dos lagos
afetivos e da convivéncia familiar. Trata-se, pois, de um vinculo de
parentesco de natureza civil que hoje encontra pleno amparo em Nnosso
ordenamento juridico. 3. Recurso conhecido e provido para julgar
improcedente o pedido autoral. (TJ-ES; APL 0016886-82.2010.8.08.0048;
Terceira Cémara Civel; Rel. Des. Ronaldo Gongalves de Sousa; Julg.
11/06/2013; DJES 21/06/2013) CPC, art. 249. (grifo nosso)

pY

Uma vez reconhecida a paternidade socioafetiva gera os mesmos efeitos

decorrentes das relagcdes bioldgicas e juridicas, no que concerne a responsabilidade
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paterna de oferecer a assisténcia material e moral ao sujeito da relagdo, seja crianga
ou adolescente, a responsabilidade patrimonial e moral € inerente ao
reconhecimento juridico da relacédo paterna, visto que o animo de serem pai e filho
respectivamente repercute também na seara patrimonial, € o que pode ser

apreendido do seguinte aresto jurisprudencial:

GRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. NAO
IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA N° 182/STJ. ACAO DECLARATORIA DE VINCULO
DE PATERNIDADE E MATERNIDADE. SOCIOAFETIVIDADE. 1. "E inviavel
0 agravo do art. 545 do CPC que deixa de atacar especificamente os
fundamentos da decisdo agravada" (Sumula n® 182 do STJ). 2. A filiacdo
socioafetiva, para ser reconhecida, depende da demonstracdo da vontade
manifesta do adotante de estabelecer lacos de parentesco com efeitos
patrimoniais. 3. Agravo regimental ndo conhecido. (AgRg no Recurso
Especial n°® 1.371.048/SP (2013/0055368-9), 3% Turma do STJ, Rel. Jodo
Otavio de Noronha. j. 06.08.2015, DJe 12.08.2015). (grifo nosso)

Os efeitos patrimoniais também dizem respeito as questdes inerentes ao
Direito Sucessorio, onde aquele que foi reconhecido como filho, mesmo que
inexistente o vinculo bioldgico, lhe é transmitido os mesmo direitos de heranca que
cabe aos filhos de origem genética, ndo podendo esse vinculo apds o seu devido
reconhecimento judicial ser desfeito, salvo se comprovado o0 Vvicio, esse

entendimento pode ser extraido da seguinte deciséo:

RECURSO ESPECIAL - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - MEDIDA
CAUTELAR INOMINADA E ACAO ANULATORIA DE PARTILHA -
FILIACAO CONTESTADA PELOS IRMAOS - EXAME DE DNA -
RESULTADO NEGATIVO - ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
RECONHECIDA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. INSURGENCIA
RECURSAL DO AUTOR. REGISTRO DE NASCIMENTO - PRESUNCAO
DE VERACIDADE - PRETENSAO DE DESCONSTITUIQAO DE
PATERNIDADE PELOS COERDEIROS - INADEQUA(;AO DA VIA ELEITA -
NECESSIDADE DE AQAO PROPRIA FUNDADA EM ERRO OU FRAUDE
(ANULACAO DE REGISTRO CIVIL) - AFETO COMO PARADIGMA DAS
RELACOES FAMILIARES - FILIACAO RECONHECIDA - RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E, NA EXTENSAO, PROVIDO. Trata-
se de medida cautelar inominada, proposta com o intuito de se determinar a
indisponibilidade dos bens imoveis objeto do inventario de Francisco
Reinaldo de Moura, tendo em vista a omisséo na indicacéo do autor, como
herdeiro, nos autos do procedimento de arrolamento. Processo extinto, sem
0 julgamento do mérito, ante o reconhecimento da ilegitimidade ativa.
Provimento mantido em sede de apelacdo. 1. A alegada ofensa ao art. 227,
§ 6°, da Constituicdo Federal ndo merece ser discutida em sede de recurso
especial, porquanto o exame de ofensa a dispositivo constitucional é de
competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal, conforme disp&e o art.
102, inciso I, "a", da Constituicdo. 2. Nos termos do artigo 1.603 do Cdodigo
Civil, "A filiacdo prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada
no Registro Civil." Assim, o estado de filiacdo se comprova por meio da
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certiddo de nascimento devidamente registrada no Registro Civil, a qual, na
hipétese em tela, evidencia a legitimidade ativa do recorrente, enquanto
herdeiro do pai registral, para o ajuizamento da acdo anulatéria de partilha,
assim como da medida cautelar inominada - que visa a determinacdo de
indisponibilidade dos bens iméveis. 2.1 A simples divergéncia entre a
paternidade declarada no assento de nascimento e a paternidade biolégica
ndo autoriza, por si s6, a anulacdo do registro, o qual s6 poderia ser
anulado, uma vez comprovado erro ou falsidade, em acdo prépria -
destinada a desconstituicido do registro. 2.2 Jurisprudéncia e doutrina
consagram_a_possibilidade de reconhecimento da socioafetividade como
relacdo de parentesco, tendo a Constituicdo e o Cédigo Civil, previsto outras
hipéteses de estabelecimento do vinculo parental distintas da vinculacdo
genética. Ademais, a filiacdo socioafetiva, a qual encontra respaldo no
artigo 227, 8 6° da CF/88, envolve ndo apenas a adocdo, mas também
"parentescos de outra origem", de modo a contemplar a socioafetividade.
2.3 As decisdes proferidas pelas instancias ordinarias, ao desconstituirem o
registro de nascimento com base, exclusivamente, no_exame de DNA,
desconsideraram a nova principiologia, bem assim as regras decorrentes da
eleicdo da afetividade como paradigma a nortear as relacdes familiares. 3.
Recurso_especial conhecido em parte e, na extensao, provido, a fim de
reconhecer a leqgitimidade ativa do recorrente e em consequéncia,
determinar o prosseguimento do feito na origem. (Recurso Especial n°
1.128.539/RN (2009/0048999-7), 48 Turma do STJ, Rel. Marco Buzzi. j.
18.08.2015, DJe 26.08.2015). (grifo nosso)

Desta feita, tem-se que para que a paternidade socioafetiva seja caracteriza
independe da existéncia de vinculo biolégico, uma vez que sua constituicdo se pauta
por valores superiores, 0 sentimento € o elo mais forte que pode ser encontrado nas
relacbes humanas, ele reflete no tratamento reciproco entre os seres sociais, além
de que quando relacionados a filiagdo assume um papel primordial.

A assisténcia material oferecida por um pai biol6gico a seu filho ndo é capaz
de suprir a sua auséncia, o compartilhamento de momentos especiais através da
construcdo de uma relacdo baseada em amor, carinho, atencdo, cuidado e
responsabilidade, até mesmo as dificuldades enfrentadas por pais e filho juntos, se
sobrepbe a qualquer fortuna que visa propiciar 0 bem-estar de uma crianga, esse
entendimento é plenamente perceptivel nas decisdes judiciais apresentadas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A nova ordem constitucional inaugurada pela Constituicdo Federal de 1988,
mediante o estabelecimento de novos principios norteadores das relacdes familiares
promoveu uma verdadeira reviravolta no Direito de Familia, influenciando
significativamente nos critérios para a determinacédo do estado de filiacdo pelo fato
de que, o afeto existente entre os membros do nucleo familiar passa a ser elemento
basilar para a sua constituicdo, fazendo com que o critério bioldégico antes
prevalecente seja expressivamente relativizado.

Nessa Perspectiva, a paternidade socioafetiva construida em funcdo de
vinculos afetivos, em que o fator sanguineo encontra-se ausente, torna-se um
notavel fato juridico a merecer a devida tutela jurisdicional.

No ordenamento juridico brasileiro p6de-se identificar como espécies do
género paternidade socioafetiva, as relacdes constituidas pelo processo de adocao,
pelas técnicas de reproducao assistida heteréloga e mediante o estabelecimento da
chamada posse de estado de filho. Entretanto, de forma expressa somente é
reconhecido de forma legal a adocao e a inseminacao artificial heteréloga, onde sédo
dotadas de prestigio juridico e consequentemente denominadas doutrinariamente de
paternidade juridica. Apesar de nao ser tratado expressamente, implicitamente
percebe-se que o vinculo constituinte dessas relacdes € o socioafetivo com base no
cuidado, amor, carinho, dedicacdo e reponsabilidade, uma vez que fator bioldgico
encontra-se ausente entre os sujeitos dessas relacdes.

Assim, a lacuna presente no ordenamento juridico brasileiro quanto o
reconhecimento da paternidade socioafetiva, ocorre em face do ndo reconhecimento
expresso da paternidade constituida mediante o estabelecimento da posse de
estado de filho, ficando assim a cargo do judiciario manifestar-se quanto a
possibilidade de sua admissibilidade como espécie de filiacdo capaz de gerar efeitos
juridicos.

A referida tematica foi desenvolvida no presente trabalho, onde permitiu com
base nos estudos realizados constatar que instituto da paternidade socioafetiva é
uma realidade e que esta sendo amplamente reconhecida e consequentemente
aplicada em sede de decisao judicial, mesmo perante a omissao legislativa, onde os

entendimentos  jurisprudenciais proferidos pelos Tribunais Regionais e
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principalmente pelo Superior Tribunal de Justica tém sinalizado de forma favoravel
ao seu reconhecimento, que gera consequéncias juridicas de cunho personalissimo,
patrimonial e sucessorio para a relacao paterno-filial constituida.

Para posicionar-se quanto o estabelecimento da paternidade socioafetiva, o
julgador na analise do caso concreto procurou identificar se posse de estado de filho
estava presente na relacdo, diante do fato de que, além da afetividade deve-se estar
clara entre as partes a intencao reciproca de serem respectivamente tratados como
pai e filho e assim serem reconhecidos perante a sociedade.

Desta forma, a posse de estado de filho restard configura mediante a
presenca dos seguintes elementos: o tratamento que € estabelecido entre as partes
diante da nomeacéao de pai e filho e de assim se tratarem respectivamente; da fama
a partir do tratamento utilizado no meio social que o fazem ser reconhecidos com pai
e filho e por fim do nome através do fato de que sobrenome do pai socioafetivo seja
um identificador do filho no meio social, tais fatores contribuiram decisivamente para
tal reconhecimento, sendo que a auséncia de algum deles, de acordo com o caso
concreto analisado, podera ndo ser Obice para o reconhecimento da relacdo
socioafetiva.

Partindo desse pressuposto, nas decisdes judiciais analisadas, constatou-se
que o vinculo bioldgico restou subjugado frente a comprovacdo da paternidade
socioafetiva, onde o julgador ao favorecer a referida relacdo levou em conta o bem-
estar do filho em relacdo ao pretenso pai, perante a comprovacao de que o elo
constituido face a convivéncia amorosa, de cuidado, protecdo e responsabilidade
era de extrema importancia para o desenvolvimento saudavel dos filhos, e que estes
elementos estavam claramente ausentes na relagdo com o pai bioldgico.

Ao se posicionarem quanto a presente problemética, diante da lacuna juridica
existente, os Tribunais se utilizaram analogicamente de dispositivos civis,
constitucionais e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que oferece o substrato
necessario para a comprovacdo de que o vinculo socioafetivo esta presente na
constituicdo das rela¢des paterno-filiais, a exemplo daquilo que dispde o art. 1.593
guanto as modalidade de parentesco, em que reconhece o vinculo civil, natural e de
outra origem, o termo “outra origem” dar margem para o julgador interpretar de forma
extensiva e abarcar nessa colocacgéo a paternidade socioafetiva.

Além dos indicios trazidos pelo Cédigo Civil de 2002, os julgadores embasam

seus posicionamentos com 0s principios constitucionais norteadores do Direito de
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familia, representados pelo principio da afetividade mediante a constatacdo do
vinculo afetivo entre as partes, principio do melhor interesse, da protecdo integral da
crianca, da responsabilidade paternal e da dignidade da pessoa juridica.

Desta feita, constatou-se que a paternidade socioafetiva constituida mediante
a posse de estado de filho ndo encontra regulamentacéo legal expressa na atual
legislacdo civil, mas, inidmeros dispositivos oferece fundamento para que essa
relacdo seja devidamente reconhecida em sede de jurisprudéncia. Entretanto,
ressalta-se que independentemente de qualquer legislacdo existente o julgador
promovera o reconhecimento juridico da relacdo paterno-filial ora analisada, com
base na comprovagdo da existéncia de lacos afetivos frente o que conclama os
principios constitucionais, sendo estes fatores suficientes para demonstrar a sua

existéncia independentemente do vinculo biolégico.
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