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Resumo: Com o advento da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, a nova
ordem filiatéria, centrada nas garantias fundamentais e valores por ela instituidos, deve ser
interpretada no sentido da satisfacdo plena das pessoas envolvidas, pais e filhos, na
despatrimonializa¢do do contetido dessa relacdo juridica e na proibi¢do de qualquer forma de
descriminacdo. A esséncia do trabalho é abordar esses aspectos e apresentar a paternidade
socio-afetiva como uma das novas manifesta¢des familiares instituidas através do afeto.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a temética da filiacdo sécio-afetiva. Essa concepcao
filiatéria parte da idéia da construg¢do da paternidade de fato, construida no convivio cotidiano
com base no afeto, na garantia de uma criagdo digna, preocupada com a satide e a educacdo
tipica das relacdes domésticas familiares inerentes ao vinculo entre pais e filhos. Nesse
sentido, tomam relevancia os casos em que um individuo assume, perante a sociedade, a
figura paterna, dando-lhe afeto, carinho e provendo suas necessidades, construindo, assim,
uma situacdo que merece evidente destaque e reconhecimento, além da protecdo juridica
conveniente.

Busca-se despertar a atengdo para a evolucdo da sociedade e da nog¢do de familia,
uma vez que a paternidade unicamente bioldgica comegou a ceder espaco para paternidade
marcada pelo vinculo exclusivamente afetivo. E isso porque, no modelo familiar tradicional,
homem e mulher se uniam em matrimdnio a fim de, precipuamente, gerar descendentes.

Objetiva-se trazer a tona os aspectos da nova ordem filiatdria, centrada nas garantias
fundamentais e valores revelados pela atual Constituicdo Federal, que deve ser interpretada no
sentido da satisfacdo plena das pessoas envolvidas, isto €, pais e filhos.

Ao longo do artigo, serd analisado o instituto da filiacdo, bem como os critérios
aplicados a sua determinacdo, isto é, bioldgico, juridico ou presumido e sécio-afetivo. Ainda,
serd apresentado um estudo mais detalhado dos elementos caracterizadores deste ultimo.

Em sintese, revela-se como preponderante o fato de que a paternidade sécio-afetiva
deva ser considerada, sim, como uma das novas manifestacdes familiares instituidas através
do afeto, sem o qual nenhuma base familiar pode resistir. Também deve ter sua importancia
reconhecida tal como sempre aconteceu em relacdo a paternidade bioldgica ou juridica, pois

com essas modalidades ela ndo guarda maiores diferencgas, a ndo ser no que se refere a sua



origem. Assim, ndo hd como se negar que a paternidade constituida através desse critério é
digna de reconhecimento juridico e social, além de respeito e transposi¢do de preconceitos
que s6 fazem por desconsiderar a forma mais sublime de alavancar sentimentos e relagdes

humanas: o afeto.

1. AFILIACAO A LUZ DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

A partir da Constitui¢do de 05 de outubro de 1988, todos os filhos passaram a ter as
mesmas prerrogativas, independente de sua origem ou da situacdo juridica de seus pais, art.
227, §6°. Ao estabelecer essa igualdade, o texto constitucional acabou materializando a
dignidade da pessoa humana, por ele declarada como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Nesse particular, convém destacar que ndo poderia a Carta Magna ter operado de
forma diferente, uma vez que, em seu art. 226, §§ 3° e 4°, alargou o conceito de entidade
familiar, emprestando especial protecdo ndo sé a familia constituida pelo casamento, mas
também a unido estdvel, formada por um homem e uma mulher, e a familia monoparental,
assim chamada a convivéncia de um dos genitores com sua prole.

Os conceitos de casamento, sexo e procriacdo se desatrelaram, e o desenvolvimento
de modernas técnicas de reproducdo passou a permitir que a concep¢do ndo mais decorra
exclusivamente do contato sexual.

O art. 227, §6°, da Constituigdo, assim, representa um avango no Direito de Familia
patrio. Rompe com sistema juridico até entdo vigente, afastando as discriminacdes
perpetradas contra filhos de pessoas ndo casadas, promovendo uma total desvinculagdo entre a
filiacdo e o tipo de relagdao mantida pelos genitores.

Alids, convém destacar que trata-se de preceito oriundo do Pacto de San Jose da Costa



Rica, como ¢ apelidada a Convencao Interamericana de Direitos Humanos, que ja estabelecia
como dever de cada ordenamento juridico “reconhecer direitos aos filhos nascidos fora do
casamento como os nascidos dentro dele”.

E, nesse sentido, que o art. 1596 do Cédigo Civil de 2002 — CCB/02, recepcionando
os novos paradigmas constitucionais sobre a filiacdo, prescreve terem todos os filhos, havidos
ou nao da relacdo casamentdria, os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias.

Contudo, ndo obstante a isonomia imposta pelo Texto Maior, o Cédigo Civil de 2002
— CCB/02, ainda apresenta alguns resquicios do sistema anterior, qual seja, o Codigo Civil de
1916. Como exemplo, trata ele em capitulos diferentes os filhos havidos de uma relacdo de
casamento e os havidos fora dele, instituindo uma presuncao de paternidade (art. 1597) apenas

quanto aqueles.

2. NOCOES ELEMENTARES SOBRE A FILIACAO

O vocabulo ‘filiagdo’ exprime a relacdo de parentesco, em primeiro grau e em linha
reta, que existe entre o filho e as pessoas que o geraram ou o receberam e criaram, com base
no afeto e na solidariedade, almejando o desenvolvimento de sua personalidade. E, sem
davida, dentre as mdaltiplas relagdes existentes, a mais relevante, diante do vinculo
estabelecido entre os envolvidos.

Trata-se, igualmente, de uma relagcdo juridica multifacetdria, pois envolve, a um s6
tempo a filiacdo considerada pela 6tica do filho (nada mais € do que a filiagcdo propriamente
dita), pela otica do pai (denominada paternidade) e pela perspectiva da mae (intitulada
maternidade).

Desta relacdo nascem efeitos juridicos relevantes, com variada gama, tanto no ambito



material quanto no circulo pessoal. Sobressaem os direitos assegurados, independentemente
se nascidos ou ndo da unido formalizada pelo casamento, salientando-se os seguintes: o estado
de filho, pelo que decorrem varias outras relacdes; o direito ao uso do nome dos pais, ou ao
patronimico; o direito de receber alimentos, de ser criado, educado, e receber toda série de
atencdes e atendimentos que uma pessoa necessita até capacitar-se a subsistir por suas
proprias condicgdes; e a contemplagdo na heranca.

De acordo com RIZZARDO (2005, p. 221) “esses direitos decorrem do simples fato
da filiacdo, e ndo da circunstancia de se nascer em determinado momento, antes ou depois da
unido matrimonial, ou paralelamente a esta, mas em unido com pessoa estranha.”

Para que seja vivenciada a experiéncia da filiacdo ndo é necessdria a transmissdo de
carga genética, pois prevalece a liberdade do individuo quanto ao modo de efetivd-la, o que
pode ser feito ndo s6 através de mecanismos biolégicos, como também por meio da adocao,
da fertilizacdo medicamente assistida ou do estabelecimento afetivo da condi¢do paterno-
filial.

Bem por isso, viola diretamente o Texto Constitucional toda e qualquer mencao a
origem da filiagdo (se consangiiinea ou nio), ja que o mesmo promove a absoluta igualdade
entre os filhos, impossibilitando um tratamento discriminatério e priorizando a dignidade da
pessoa humana.

No que diz respeito a situacdo juridica dos pais, isto €, se casados ou ndo, a nova
ordem juridica, introduzida pela Constituicdo de 1988, também foi enfitica ao proibir a
constru¢do de conceitos a partir de tal referéncia. Isso porque, os filhos nascidos da constancia
de um matrim6énio eram chamados de legitimos, enquanto os frutos de relacdes
extrapatrimoniais eram rotulados de ilegitimos.

Nos ensinamentos de DIAS (2009, p. 322), “o nascimento de filho fora do casamento

colocava-o em uma situacao marginalizada para garantir a paz do lar formado pelo casamento



do pai, fazendo prevalecer os interesses da instituicdo do matrimonio”.

De observar que o atual estdgio demorou a ser alcancado, pois colhe-se da legislacdo
que versa sobre a matéria que tal processo discriminatério teve inicio muito antes do Codigo
Civil de 1916 e este outra sorte ndo teve ao disciplina-la.

Inimeros avangos ocorreram através dos tempos, € que iniciaram com a Lei no. 4737
de 27.09.1942, cujo art. 1° permitiu o reconhecimento do filho havido fora do casamento
depois do entdo desquite. Apds, a Lei no. 883, de 27.10.1949, trouxe mais abertura ao
assegurar, em seu art.1°, ndo apenas o reconhecimento por qualquer dos pais, uma vez
ocorrida a dissolu¢do da sociedade conjugal, mas também pelo filho, por meio de agdo
declaratéria prépria.

E, dentre outros diplomas, a Lei no. 6515/77 veio, em seu art. 51, a acrescentar o
pardgrafo Unico ao art. 1° da Lei no. 883, com a seguinte redacdo: “ainda na vigéncia do
casamento, qualquer dos conjuges poderd reconhecer o filho havido fora do matriménio, em
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte,
irrevogavel”. Nota-se que qualquer dos cOnjuges, por testamento cerrado, passou a ser
habilitado para reconhecer o filho extramatrimonial.

No mesmo art. 51 da Lei no. 6515, foi introduzida a igualdade hereditaria entre filho
legitimos e ilegitimos, sendo que a estes era reservada, pelo art. 2°, a titulo de amparo social, a
metade da heranca que viesse a receber o filho legitimo ou legitimado.

Do que se vé, a grande preocupagdo do ordenamento anterior era a de ndo prejudicar
a transmissao de patrimonio que se organizava através do casamento. Imperava a idéia de que
os bens deveriam permanecer concentrados na esfera da familia, isto €, do matrimonio, e dali
seguiriam pela transmissao sucessdria para as pessoas que, por meio da consanguidade,dariam
continuidade aquele nicleo familiar.

Contudo, a nova ordem filiatdria garantida pela Constitui¢do Federal, além de impor



a isonomia entre os filhos, independente de sua origem ou situagdo juridica dos pais, e de
estabelecer a filiagdo como forma de realizac@o plena das pessoas envolvidas - pais e filhos,
despatrimonializou o contetido dessa relagdo, pois ela agora € compreendida de forma muito
mais ampla e ndo como uma simples causa a transmissao de heranca.

Com nascimento, ocorre a inser¢do do individuo em uma estrutura que recebe o
nome de familia e, atualmente, tal conceito, como ja mencionado, possui novos contornos,
uma vez que esta ndo se constitui mais apenas através do casamento, mas também através da
unido estavel e da familia monoparental. A importancia de tal assertiva encontra-se no fato de
ter a Constitui¢do de 1988 consagrado como fundamental o direito a convivéncia familiar,
independente da forma que adotar.

Hodiernamente, nio se pode restringir a filiagdo sob o prisma da procriagdo, mas, em
verdade, torna-se, indispensdvel, apreciar a amplitude da sua concepcdo. O afeto, por
exemplo, passa a ser contemplado como aspecto de primeira grandeza. Por meio do vinculo
da afetividade, é possivel que uma crianga ingresse no seio de uma familia e passe a ostentar a
condicdo de filho e ter os mesmos direitos que outro que dela tenha nascido.

Assim, a distin¢do outrora existente ndo mais perdura, uma vez que o Texto Maior
veda qualquer designacdo que leve a desigualdade. Todo filho é simplesmente filho, seja qual

for a natureza do relacionamento de seus pais.

3. CRITERIOS DETERMINANTES DA FILIACAO

Ultrapassada a fase matrimonialista e patriarcal que subjugou o Direito de Familia
brasileiro, acolhe-se a pluralidade filiatéria, sem discriminagdes. Dito isso, o termo filiacao
apresenta um sentido plural, com variagdes que vao desde a origem genética até a convivéncia

cotidiana, digna do estabelecimento de uma relacao firme e inabaldvel.



Assim, pode-se falar em trés diferentes critérios para a determinacdo da filiagdo,
distinguindo-os a partir de suas origens e caracteristicas. O primeiro deles € o critério legal ou
juridico, fundado em uma presun¢do relativa imposta pelo legislador em circunstincias
previamente indicadas no texto legal. O segundo critério denomina-se bioldgico e é centrado
no vinculo genético, contando, contemporaneamente, com a colaborag@o e certeza cientifica
do exame de DNA. Ja o terceiro deles € o socioafetivo, estabelecido pelo lago de amor e
solidariedade que se forma entre determinadas pessoas.

A despeito das diferentes origens, hd que se mencionar que nio existe prevaléncia
entre eles, isto €, ndo hd relagdo hierdrquica. O que se sabe, contudo, € que, em determinados
casos, poderd um deles prevalecer sobre o outro, mas tudo a depender do caso concreto. O
entendimento de que hd necessidade de andlise no caso pratico vem sendo acolhido pelos
tribunais.

Ora, inexiste entdo uma norma legal que defina precisamente quem serd o pai, ja que
a pluralidade dos referidos critérios abre um leque de possibilidades que impede a formagao
de uma certeza unica. O que existem, como se verd adiante, sdo balizamentos de auxiliam na

aplicagdo de um ou outro critério.

3.1. O CRITERIO DA PRESUNCAO LEGAL

Este € o primeiro critério determinante da filiacdo e o Cddigo Civil de 2002 —
CCB/02, em seu art. 1597, manteve-se fiel as raizes, fazendo incidir a presuncdo de que a mae
¢ a indicada pelo parto e que o pai € o marido dela. O fato de nascer o filho enquanto perdura
0 casamento, ou até certo tempo apds sua desconstitui¢do, faz presumir que o pai € aquele que
convive a mae, sendo o matrimonio elemento definitivo da paternidade: pater is est quem

nupciae demonstrant.
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De acordo com FARIAS e ROSENVALD (2010, p. 565), a ciéncia juridica vem
admitindo a presungdo de paternidade dos filhos nascidos de uma relagdo casamentaria desde
o Cdédigo de Hamurabi. Segundo os autores, “é o verdadeiro exercicio da légica aplicada:
considerando que as pessoas casadas mantém relacdes sexuais entre si, bem como admitindo a
exclusividade dessas conjungdes carnais”.

Como se pode perceber, esse sistema de presuncdo de estado de filiagdo estd
intimamente interligado a preservagdao do casamento. O Cédigo Civil de 2002 — CCB/02
praticamente ignorou o avanco da biotecnologia e dos métodos cientificos, repetindo a
redacdo do seu antecessor.

De qualquer forma, € de se notar que as presuncdes que outrora se justificavam, hoje
j4 ndo mais. Assim, mantidas que foram no Cédigo Civil de 2002 — CCB/02, é fundamental
chamar atenc¢ao para o fato de que nao possuem carater absoluto, mas sim relativo, admitindo
contraprova, podendo ser afastadas em hip6teses especialmente contempladas em lei.

Basta imaginar uma gestacdo em utero alheio ou mesmo a troca de bebés em
maternidade para colocar em xeque a presuncdo de maternidade. Quanto a de paternidade, a
lembranca de casos de infidelidade ou mesmo de fertilizacao assistida s@o, por si s, aptas a
derrubar tal presuncdo.

E bem verdade que o Cédigo Civil de 2002 — CCB/02 manteve o critério da
presuncdo legal introduzida Cdédigo Civil de 1916, mas, se comparado com este, promoveu
ampliacdes. Com a codificacdo vigente, a presungdo passou a incidir ndo apenas nas filiagdes
decorrentes de fecundagdo sexual (incisos I e II do art. 1597), alcancando, também, aquelas
oriundas de fecundacdo artificial assistida (incisos III, IV e V).

No que diz respeito a Unido estdvel, o que prevalece em sede doutrindria € que, em
que pese contar com especial protecdo do Estado, conforme preveé o art. 226 da CRFB/88, o

instituto ndo conta com a presuncao pater is est. Dessa maneira, os filhos nascidos de
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mulheres em unido estavel ndo contam com a presuncao de paternidade.

DIAS (2009), em sentido contrario e de forma minoritaria, € dura ao afirmar ser
“absolutamente injustificada” a exclus@o da unido estdvel, sendo “desarrazoada” a distin¢ao
promovida entre ela o casamento. Alguns, inclusive, pugnam pela aplicacdo analdgica da
presungao as entidades formadas pela unido estavel.

Do que se vé, ao aplicar as presuncdes s ao casamento, o Cdédigo Civil de 2002 —
CCB estaria criando duas categorias de filhos: os de pessoas casadas (que gozam da
presuncdo e podem exigir, de forma automatica, os seus direitos decorrentes do parentesco
paterno), e os de mulheres ndo casadas (que, nao dispondo da presuncdo, precisam de
reconhecimento voluntdrio dos pais e, ndo ocorrendo espontaneamente, precisam investigar a

paternidade para, somente com decisdo judicial, exigir os respectivos direitos).

3.2. CRITERIO BIOLOGICO

Bioldgica é a denominacdo dada a filiagio quando, como o préprio nome indica,
decorre das relagdes sexuais dos pais. O filho tem o sangue dos pais — dai ser filho
consangiiineo. De observar, conforme os ensinamentos de RIZZARDO (2005), que a filiacdo
bioldgica outrora se distinguia em legitima, legitimada e ilegitima.

Legitimos consideravam-se os filhos gerados na vigéncia do casamento civil de seus
pais. Legitimados, os gerados antes desse casamento, que os legitimava. Ilegitimos, os
nascidos fora do casamento civil de seus pais, os quais, por sua vez, se dividiam em naturais
stricto sensu e espurios.

Naturais eram aqueles cujos pais ndo se achavam impedidos de casar um com o outro
quando concebidos. Os esptrios, pelo contrdrio, eram 0s que nasciam ou eram gerados

quando seus pais encontravam-se impedidos de casar entre si, em virtude de ser um deles ou
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ambos ja casados com outra pessoa (adulterinos), ou porque eram parentes em linha reta ou
em grau proibido (incestuosos).

De qualquer forma, esta espécie de divisao ndo é mais utilizada, porquanto fundada
em distingdes entre os filhos, contrariando o principio constitucional da absoluta igualdade,
isto é, da impossibilidade de qualquer discriminacdo entre eles.

No ponto, € de se notar que o avanco das pesquisas cientificas (em especial, com o
DNA), dentro desse novo contexto igualitdrio, causou profundo impacto sobre o critério legal
de determinagdo filiatéria. E que, com a utilizacio deste meio de determinacdo genética
(DNA), tornou-se possivel uma certeza cientifica, quase absoluta.

Sua relevancia € de tal modo que a jurisprudéncia firmou entendimento no sentido de
presumir que a prova que se pretendia produzir - na hipétese de recusa injustificada da parte
em submeter-se ao exame - induz presungdo juris tantum de paternidade, conforme se extrai
da Stimula 301 do Superior Tribunal de Justica.

Através do critério cientifico determina-se a filiagio com base na carga genética, ou
seja, a paternidade/maternidade é definida com base no vinculo biolégico existente. De
acordo com FARIAS e ROSENVALD (2010, p. 587), “cuida-se de uma forma fria,
puramente técnica e, por tal razdo, vigora a impossibilidade de seu acolhimento de forma
absoluta”.

De qualquer maneira, vale dizer que isso ndo implica a imprestabilidade do método
bioldgico de determinacdo da filiacdo, s se pretende dizer que hd a impossibilidade de seu
acolhimento de forma absoluta, sem que se promova a investigacio de outros fatores,
identicamente relevantes, na determinacao da paternidade/maternidade como, por exemplo, a

socioafetividade.

3.3. CRITERIO AFETIVO (A FILIACAO SOCIOAFETIVA)
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Estudos provenientes de outros ramos (em especial, a psicandlise) apontam ser a
figura do pai funcionalizada, isto é, decorrente de um papel construido no cotidiano e nao da
simples transmissdo de carga genética.

Por meio de tal constatacdo, afirma-se que, na formacdo de uma familia cada
membro ocupa um lugar, e que a funcdo de pai pode ser exercida, a depender do caso, por
outra pessoa, que ndo o genitor.

Na hipétese do papel paterno ndo recair sobre o genitor (quando € exercida por uma
pessoa que ndo transmitiu seus caracteres bioldgicos), se estard diante da denominada filiacao
socioafetiva.

Entende a doutrina que o pai afetivo € aquele que assume a fun¢do paterna dentro do
lar. Apura-se, com isso, que o pai socioafetivo € aquele que, mesmo sabendo ndo ser seu
aquele filho, dispensa em seu favor atitudes de real afeto, acompanhando-o ao longo da vida.

E uma espécie de adogdo de fato. Ou seja, apesar de ndo encontrar fundamento em
um vinculo biolégico, tem como base um ato de vontade, decorrente da convivéncia afetiva,
do tratamento e da publicidade, colocando em xeque, a um s6 tempo, a verdade bioldgica e as
presuncoes juridicas.

O Cddigo Civil de 2002 — CCB/02 sensivel a essa situagdo, trouxe em seu art. 1593 a
possibilidade de ser reconhecida a paternidade socioafetiva, dispondo que “o parentesco &
natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem”.

Nesse sentido, como bem esclarece a doutrina, quando o dispositivo faz referéncia a
‘outra origem’, teria contemplado a origem socioafetiva do parentesco, ou seja, aquele guiado
pelo carinho, respeito, afeicdo e dedicacdo, mesmo que a relag@o existente entre seus sujeitos
nao advenha do parentesco bioldgico, o qual outrora ja fora considerado como o tnico apto a

gerar efeitos juridicos e sociais.
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Endossando este coro, os Enunciados 108 e 256 da I e II Jornada de Direito Civil

estabelecem que a parentalidade socioafetiva constitui modalidade de parentesco civil.

4. A AFETIVIDADE

4.1. A POSSE DO ESTADO DE FILHO

A prova de filiacdo, de acordo com o art. 1603 do Cdédigo Civil de 2002 — CCB, se
faz através da certiddo do registro civil de pessoas naturais, uma vez que o nascimento requer
a lavratura de um assento em cartério (arts. 50 a 66 da Lei no. 6015/73 — Lei de Registros
Publicos).

Como apontam os autores que tratam da matéria, é de prova que produz uma
presunc¢do de filiacdo quase absoluta, pois apenas pode ser invalidada se a parte interessada
fizer prova de que houve erro ou falsidade. De qualquer maneira, a certiddo do cartério do
registro civil ndo € o Unico meio de prova da filiagdo, pois s@o admitidos outros mecanismos
para a comprovacao do estado filiatério.

Neste sentido, o artigo 1.605 do Cdédigo Civil de 2002 — CCB prescreve a
possibilidade de provar-se a relagdo de filiacdo por qualquer modo admissivel em direito,
mencionando expressamente a existéncia de "veementes presuncdes resultantes de fatos ja
certos”.

Assim, é por forca desse dispositivo legal que se fala na conhecida tese da posse do
estado de filho. A posse de estado € a filiacdo tipicamente socioafetiva, construida através de
continua relacdo de convivéncia e afeto, desempenhando-se no plano fitico os papéis de pai e
filho.

Aqui, merece analogia imediata com a unido estdvel, situacdo de fato desprovida de
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maiores formalidades constitutivas e na qual inexiste presun¢ao de convivéncia, devendo ser
ela comprovada para que seja reconhecida como entidade familiar.

Pois bem, tratando-se de situacdo fatica, nem sempre € facil de ser comprovada,
demandando a andlise casuistica e flexivel, sujeita a pondera¢do do julgador diante do caso
concreto, mas para a qual concorrem alguns critérios de sélida constru¢do doutrindria.

Deve-se dizer entao que sdo trés os pilares bdsicos (critérios) apontados: nome, trato
e fama. O nome significa o fato de o filho socioafetivo usar o nome do pai, como se biolégico
fosse. A questdo do trato diz respeito a forma com que o pai se dirige a esse filho, dando-lhe
carinho, afeto, educagdo, responsabilidade e transmitindo-lhe valores (¢ a exteriorizagao da
paternidade). A fama, por sua vez, concerne ao fato de que, para a sociedade, em geral, aquele
individuo se mostra, realmente, como um pai verdadeiro, que cumpre as funcdes paternas que
dele se esperam dele.

Registre-se, oportunamente, porém, que esses requisitos sdo meramente
exemplificativos e devem ser analisados com moderacao, sem excessivo rigor, com a atencao
de tentar delinear sem formalismos o exercicio fatico da paternidade, que € o que importa ao

melhor interesse da crianga.

4.2 APARENTE CONFLITO ENTRE OS CRITERIOS DETERMINANTES

Como dito, ndo hd que se falar na hierarquia de um critério determinante da filiacao
sobre o outro. E certo — e isso ndo se coloca em ddvida — que somente diante do caso
concreto, considerando as mais diferentes circunstancias e elementos probatérios, € que serd
possivel definir um determinado critério para estabelecer o vinculo paterno-filial.

Em determinados casos, pode ser o biolégico e, em outros, pode ser o socioafetivo —

a exemplo da chamada adog¢do a brasileira, consistente no registro de uma crianga por aquele
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que sabe ndo ser seu pai bioldgico e o conseqiiente estabelecimento de uma relagdo paterno-
filial afetiva.

A jurisprudéncia € totalmente simpdtica a esta tese: “quem, sabendo ndo ser o pai
bioldgico, registra como seu filho de companheira durante a unido estdvel, estabelece uma
filiacdo socioafetiva, que produz os mesmos efeitos que a adog¢do, ato irrevogdvel”. (TJ/RS,
AC 4° grupo da Camara Civel, EI 599.277.365, Rel. Des(a). Maria Berenice Dias, j.
21.10.99).

Por igual, o Cédigo Civil de 2002 — CCB/02, no ja citado art. 1593, reconhece a
possibilidade de parentesco (e, € claro, de filiagao) decorrente de outros critérios, acobertando
a possibilidade de uma origem socioafetiva.

De qualquer modo, ndo é qualquer inclinagdo afetiva que se torna capaz de
estabelecer um vinculo paterno-filial, alterando o estado filiatério de alguém. Para tanto, é
preciso que o afeto prevaleca, que seja o fator marcante, decisivo, daquela relacao.

O laco socioafetivo depende de comprovacdo da convivéncia respeitosa, publica e
firmemente estabelecida (vinculo s6lido), visto que ndo decorre de um dnico ato, mas sim de
uma construcdo didria. Todavia, isso ndo significa dizer que é preciso que o afeto esteja
presente no instante em que € discutida a filiacdo em juizo.

Nao raro, inclusive, quando se chega as instancias judiciais é exatamente porque o
afeto cessou, desapareceu, por diferentes motivos, ndo sendo razodvel discuti-los. O
importante € que fique provado que a personalidade do filho foi formada sob aquele vinculo
afetivo, mesmo que, repita-se, naquele momento ja ndo exista mais.

Em algumas hipéteses € possivel enxergar, com clareza, a presenca da afetividade na
filiacdio. E o que se vé&, por exemplo, na adocdo obtida judicialmente, no fendmeno de
acolhimento de um filho de criagdo, quando demonstrada a presenca da posse do estado de

filho, na chamada adocao a brasileira, no reconhecimento voluntédrio ou judicial da filiagao de
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um filho de outra pessoa, isto €, quando um homem, enganado pela mae ou por ter sido
vencido em processo judicial, € reconhecido como pai e, a partir dai, cuida desse filho,
dedicando-lhe amor e atengao.

De qualquer forma, vale a ressalva de que esses casos sdo tdo-somente uma tentativa
de ilustrar algumas hipdteses em que se pode evidenciar a filiacdo em questdo. Alids, outro
exemplo € o que se extrai do art. 1597, V do Cdédigo Civil de 2002 — CCB, uma vez que ele
prevé uma presuncao absoluta de paternidade para o filho decorrente de fertilizacdo artificial
heterdloga.

O critério socioafetivo pode ser utilizado em todas as a¢des que versem sobre filiacao
(investigatéria de paternidade, negatéria de paternidade, de impugnagdo etc.) e, uma vez
fixada a filiacdo socioafetiva, afasta-se, em definitivo, o vinculo biolégico, ndo sendo
possivel, de regra, cobrar alimentos ou participar da heranca do genitor. Aqui, vé-se de forma
clara o fendmeno da despatrimonializa¢ao do Direito Civil e do Direito das Familias.

Diz-se que em regra ndo seria possivel, pois hd quem defenda a possibilidade de se
cobrar alimentos do genitor, quando o pai (socioafetivo) ndo tiver condi¢des de prestd-los. E o
que se chama de paternidade alimentar. Em outra perspectiva, no que tange ao direito

sucessorio, o entendimento € pacifico no sentido da impossibilidade de se ter dois pais.

4.3 DESCONSTITUICAO POSTERIOR DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

A constitucionalizagdo do direito civil, do qual é corolério o direito das familias, fez
com que a afetividade seja considerada um principio fundamental da filiacdo. Assim, pode-se
dizer que a Constitui¢do Federal de 1988 reconheceu o valor juridico do afeto, como elemento
primordial para o estabelecimento da filiagdo.

No que diz respeito ao critério socioafetivo, isto significa que a relacdo afetiva estara
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caracterizada quando o estado fitico conjugar o afeto, a convivéncia, o tratamento reciproco
paterno-filial e a razodvel duracao.

Sendo reconhecida juridicamente essa relacdo de fato, passa a ostentar um vinculo
que produz todos os efeitos de qualquer outro critério de filiacdo, diante do que determina o
art. 227, §6°, da Constituicao Federal.

Ocorre que, como relacao fatica, pode advir sua interrupcdo, ou modificacdo, assim,
impde-se examinar: construida uma relacdo de filiacdo socioafetiva, se a ela sobrevier a
alteracdo das condi¢Oes féticas que lhe deram origem, existe a possibilidade de sua
desconstituicdo? Cessando a convivéncia, a afetividade, o tratamento paterno-filial, o que
acontece ?

Nesse passo, certo é que se trata de questdo de grande relevancia, visto que, da
solugc@o que lhe for emprestada, surgirdo importantes efeitos (conseqii€ncias juridicas), como
a desvinculacdo do individuo de seus pais e dos parentes colaterais, a possibilidade de
mudanca de seu nome, a cessacao da obrigacao alimentar, da heranga, e tantos outros.

Como se sabe, com constituicdo plena da paternidade socioafetiva, gerada estd a
relacdo complexa de filiagdo, com a vinculag@o do filho aos pais, a instalagdo dos respectivos
poderes-deveres inerentes ao poder familiar e todos os demais efeitos tipicos da parentalidade.

Assim, o melhor entendimento € o de que a resposta deva levar em consideracdo o
impacto que a constituicdo do estado de filiacdo exerce na personalidade do filho,
formatando-a e dando-lhe uma identidade prépria tutelada em sede de direitos de
personalidade.

Neste sentido, identifica-se o direito a ter um pai como um direito da personalidade
humana, inserindo neste contexto outros direitos da personalidade, como € o caso do direito a
identidade e a integridade psiquica.

Logo, se a convivéncia, a afetividade ou ambas vém a ser interrompidas por eventos
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posteriores, ndo ha que se falar na cessacdo da relacao de filiacdo socioafetiva, e por uma
razdo simples: a tutela da personalidade humana proibe tal dissolucdo, que significaria retirar
do individuo, por vontade de outrem (e, na maior parte dos casos, em funcdo de interesse
meramente patrimonial) um dos mais relevantes fatores de construcdo de sua identidade
propria e de defini¢do de sua personalidade.

Constitui-se, pois, para todos os efeitos, uma relacdo plena de filiacdo, a qual, para
adequada prote¢do da pessoa pelo ordenamento, ndo pode se sujeitar a incertezas ou a
instabilidades emocionais dos sujeitos envolvidos.

Tem-se, assim, uma situacdo existencial plenamente consolidada, cuja ruptura
significaria evidente violagdo a personalidade dos individuos envolvidos. Ademais,
compreendendo- a como garantia do adequado desenvolvimento do ser humano, mais
evidente fica a impossibilidade de sua desconstituicao.

No caso da adoc@o a brasileira, por exemplo, ndo se poderd questionar o ato de
registro efetuado anteriormente, quer sob argumento de cessacdo dos vinculos concretos, quer
sob o argumento da diversidade de origem genética.

Nao € possivel, assim, que uma vez efetuada a filiacdo por adocdo a brasileira, e
desempenhado, no dia-a-dia, o exercicio da paternidade afetiva, venha um ou ambos dos pais
pleitear a nulidade do registro, inclusive por manifestacdo do principio do venire contra
factum proprium.

Da mesma forma ocorre quando aquele que niao é o genitor registra o filho de sua
esposa, sendo-lhe vedado o questionamento futuro de tal registro, se a ele se seguiu toda a
constru¢cdo de uma relacio de socioafetividade.

Também ndo € vidvel que o préprio filho venha tentar desconstituir a relacdo
socioafetiva instalada, nem tampouco os filhos biolégicos do casal podem impugnar a filiacdo

de seu irmao socioafetivo.
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No caso da posse de estado, trata-se de terreno ainda mais fértil para possiveis
exemplos, como é o caso de uma alegacdo de afastamento entre os pais e o filho, que
posteriormente resulta na tentativa de impugnacdo da filiacdo socioafetiva por parte de
qualquer deles. Nao é a perda de contato, por tempo mais ou menos extenso, que possuird o
conddo de destituir a relacdo ja consolidada como sendo de filiaco.

Outra possibilidade seria a ocorréncia de divergéncias pessoais que conduzam a
desentendimentos e a tentativa de ruptura do vinculo juridico de filiacdo. Se um dos pais briga
com o filho, seja por qual motivo for, ndo cabe a desconstituicdo da filiacdo, embora ndo se
impeca, uma vez presentes as causas legais, uma eventual perda do poder familiar.

Ainda, faz-se necessdrio o registro de que, por se tratar de questdo de estado, ndo ha
disponibilidade do direito, ndo podendo existir acordo entre pais e filhos quanto a uma
possivel desconsideracdo da filiagdo. A vontade, no caso, ndo terd o poder de afastar a relagao
de parentesco, uma vez que a relagdo de familia é regida por normas de ordem publica.

Ressalve-se, porém, a possibilidade de vir o filho socioafetivo a ser posteriormente
adotado por um terceiro, desde que atendidos os requisitos legais. Apenas nesta hipdtese serd
vidvel a desconstituicdo da filiacdo anteriormente existente, mediante sua substituicdo por
uma outra relacdo de parentalidade juridicamente licita, estabelecida através da adocdo, o que

aponta para uma excec¢do a regra de que a filiacdo socioafetiva é perpétua.

CONCLUSAO

Diante de todos os argumentos e reflexdes propostos nesse trabalho, vé-se que a
paternidade socioafetiva surge, como conseqiiéncia da evolucdo dos habitos e pensamentos da
sociedade, a partir do momento em que as pessoas comecam a se desvincular das amarras de

um pensamento tradicional e inflexivel quanto a familia e a aceitar e buscar 0 amor como
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aspecto imprescindivel e preponderante na constitui¢do das relacdes travadas entre os seres
humanos.

A paternidade socioafetiva deve ser considerada, sim, como uma das novas
manifestacdes familiares instituidas através do afeto, sem o qual nenhuma base familiar pode
resistir. Também deve ter sua importancia reconhecida tal como sempre aconteceu em relagao
a paternidade bioldgica ou presumida, pois com estas modalidades ela ndo guarda maiores
diferengas, a ndo ser no que se refere a sua origem.

Assim, ndo hd como se negar que a paternidade constituida sob a forma socioafetiva
¢ digna de reconhecimento juridico e social, além do respeito e da transposicio de
preconceitos que sé fazem por desconsiderar a forma mais sublime de nutrir sentimentos e

relacdes humanas: o afeto.
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