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RESUMO

A tutela da filiagdo no ordenamento juridico brasileiro vem sofrendo constantes mudancas,
principalmente no que diz respeito as construcdes jurisprudenciais no que tange ao
reconhecimento do afeto como principio primordial para caracterizacdo da filiacdo, onde tal
reconhecimento tem origem no vinculo afetivo paternal sem a existéncia de elo biologico ou
civil entre pai/mae e filho socioafetivo. A partir da elaboracéo de um artigo de revisao, atrelado
ao método dialético de abordagem, objetiva-se analisar como as relacfes socioafetivas tem
afetado o ambito juridico brasileiro no que diz respeito ao processo de reconhecimento da
filiacdo e como tal filiacdo tem afetado o Direito de Sucessoes.
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PROTECTION OF MEMBERSHIP SOCIOAFETIVA AND ITS INFLUENCE ON THE
SUCCESSION LAW

ABSTRACT

Guardianship of membership in the Brazilian legal system has been undergoing constant
changes, particularly with regard to the jurisprudential construction regarding the recognition
of affection as a primary principle to characterize the membership, where such recognition
comes from the paternal bonding without the existence of link biological or civil between father
/ mother and son socioaffective. Thus, the object of this research is the recognition of the social-
affective relations with regard to the protection of membership and its influence on Probate law.
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A motivacdo para a realizacdo do presente estudo da-se pela constatacdo da grande
demanda de acdes judiciais que versam sobre a existéncia e reconhecimento de filiacdo
socioafetiva, como também os efeitos que advém desse reconhecimento. Tais decisdes foram
provocadas por agdes judiciais propostas por diversas pessoas que se consideravam filhos de
seus supostos pais socioafetivos e requeriam tal reconhecimento tanto estando os pais em vida
como ja falecidos, tendo como base para esta acdo a relacdo de afeto e condicao de filho que

possuia ou possui com o suposto pai socioafetivo.

Conforme Marcos Silva® o proprio nome “socioafetivo” ja nos dé a ideia de sociedade +
afeto, e é realmente sobre estes elementos que recaem as relagdes socioafetivas. Tais relacées
se dao através do contato entre uma ou mais pessoas e onde através dele se constitui a amizade,

0 amor, etc.

Por gerar um tipo de afeto, essas relagbes acabam por constituir um vinculo entre as
partes, fazendo com que estas passem a ter um lugar significante na vida de todas as pessoas

gue estdo englobadas nesta relacao.

Nota-se que na maioria das relacbes de parentesco, como por exemplo, pai e filho,
também hé a presenca do afeto, fazendo com que as partes tenham sentimentos fortes entre si.
No entanto, em alguns casos concernentes a filiacdo ndo ha esse afeto, ha apenas a relacéo co-
sanguinea, e em outros casos, ha o afeto, mas ndo ha a consanguinidade. Nestes termos, chega-
se a seguinte questdo, como as relagdes socioafetivas tem afetado ao ordenamento juridico
brasileiro no que tange ao processo de reconhecimento da filiagio? E uma questdo que deve ser

descoberta no decorrer deste estudo.

A filiacdo é o instituto pelo qual se reconhece quem sdo os pais de uma determinada
pessoa. E através deste reconhecimento que serd possivel determinar quem s3o seus
ascendentes, familiares, assim como também as questfes que versam sobre direito de heranca,
como também outros direitos que decorrem da filiacdo. E por isso que este estudo tem tanto
relevancia académica quanto social, visto que todo ser humano tem direito e necessita de pais,

sejam eles consanguineos ou afetivos.

8 SILVA, Marcos Emanoel Andrade. O conceito socioldgico de familia a envereda em caminhos
opostos de outrora. Estamos, hoje, diante de uma comunidade que interage, tomando cada
individuo, para si, sua posicdo num grupo, 2010. Disponivel em:< http://www.
direitonet.com.br/artigos/exibir/5737/Relacoes-socioafetivas >. Acesso em: 09 de Maio de 2017.



Logo, torna-se de grande relevancia o estudo da filiagdo socioafetiva tanto por ser
requisito importante para ser observado no &mbito do Direito de Familia, quanto no Direito de
Sucessoes, tendo em vista ser um tema que envolve ndo so direitos patrimoniais, mas também
principios como o da dignidade da pessoa humana, ndo retrocesso social, igualdade da filiacao,

principio da afetividade, entre outros.

Sendo assim, o presente estudo sera estruturado da seguinte forma: no primeiro capitulo
sera estudado o contexto historico da familia, no segundo capitulo serdo estudados os principios
norteadores da filiacdo socioafetiva, no terceiro capitulo o afeto sera estudado como elemento
psicologico, social e juridico, em seguida, no capitulo quarto, serd tratado o necessario
reconhecimento judicial da filiacdo socioafetiva na adocdo postuma e de fato post mortem, e

para concluir, a filiacdo socioafetiva sera estudada em contrapartida com o direito de heranca.

2 CONTEXTO HISTORICO DA FAMILIA

O conceito de familia vem sofrendo mutagdes com o decorrer das mudancas sociais.
Preliminarmente, no Direito Romano, a familia tinha como principal objetivo sua perpetuacao,
ndo havendo igualdade entre seus membros e muito menos se dava importancia ao afeto, tendo
em vista que os filhos e a esposa ndo eram possuidores de direitos. Segundo Caio Pereira
(PEREIRA,1998, p. 7) “a familia romana, longe de ser uma organizagao democratica alicergada
no principio ético da afeicdo, tal qual a moderna, apresenta antes as caracteristicas de uma
entidade politica, fundada no principio da autoridade”. Havia também a figura principal que era

denominada pater, o chefe da familia, onde tudo girava em torno dele (DANTAS, 1991, p. 19).

A forma de filiacdo civil reconhecida no Direito Romano era a cognacgdo, a qual se
baseava no vinculo sanguineo possuidos pelas partes, garantindo direitos sucessorios,
alimenticios, como também a participacdo de um juiz para solucionar lides existentes entre eles,
no que concerne ao abuso do poder patrio. Orlando Gomes (GOMES, 200, p.33) explica a
familia romana como um “conjunto de pessoas sujeitas ao poder do paterfamilias, ora grupo de

parentes unidos pelo vinculo de cogni¢éo, ora o patrimonio, ora a heranga”.

Segundo Engels (ENGELS, op. cit., p. 81), a familia romana era praticamente baseada
em uma pessoa, o pater, a qual detinha autoridade suficiente sobre todos os outros membros da

familia, onde nem a esposa e muito menos os filhos tinham voz ativa nesta relacdo, muito pelo



contrério, tendo em vista que a mulher apenas exercia a funcdo de dona de casa e se por acaso
ela viesse a cometer algo considerado desonroso, era punida de forma imoderada, 0 que nao
acontecia com o pater, pois mesmo praticando o mesmo ato da esposa, era considerado honrado,

Ou apenas Uma sucinta transgressao moral.

A mulher era demasiadamente desrespeitada nessa época, tendo em vista que se nao
cumprissem uma das funcbes primordiais do casamento, que era a geracdo de filhos para a
perpetuacdo dos cultos, o casamento poderia ser anulado ou haver a exclusdo da sociedade,
mesmo que a esterilidade fosse do marido, pois na época nao tinham exames que atestassem
isso (DILL, Michele Amaral; CALDERAN, Thanabi Bellenzier). Por causa da obrigacéo de
terem filhos para perpetuacdo da familia, surgiu o instituto da adocédo, o qual gerou conforto

aqueles gue ndo podiam ter filhos bioldgicos.

Com as constantes mudancgas sociais, no que diz respeito ao pensamento, forma de
interacdo entre 0s entes, também ocorreram alteracées no modelo familiar, formando-se a
familia contemporanea, onde ocorre a diminuigédo do patriarcalismo e da completa submissédo
da mulher ao seu marido, podendo, inclusive, a partir das conquistas do movimento feminista,
haver a possibilidade do divorcio. Sendo assim, os membros das familias podiam ter mais
liberalidade para exercer suas fungdes, sem ter carater meramente de perpetuacéo e submissédo

ao patriarca.

Para Maria Claudia Crespo Braunner ( BRAUNNER, 2001, p. 10), na familia
contemporanea as relacdes entre os conjuges nao tinham a procriagdo como principal
finalidade, mas sim o afeto:

“Os esposos, conjuges ou companheiros se devem reciprocidade antes de tudo,
afeicdo, dedicacdo e assisténcia muatua. Pode-se afirmar que, no presente, um
casal se une para buscar a felicidade por meio de relacGes de afei¢do e

solidariedade, que significam os pilares de base para a existéncia da familia
moderna. Chega-se assim a uma concepg¢ao nuclear de familia. ”

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 buscou esquematizar o modelo da familia
patriarcal, onde o pai detinha o poder sobre os filhos e era o Unico que possuia poder no
casamento, a esposa apenas realizava seus deveres no lar e na familia, auxiliando o seu esposo

no que coubesse, conforme o artigo 233 do Cadigo Civil de 1916, Além disso, o0 mencionado

4 Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, fungdo que exerce com a colaboragéo da mulher,
no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). (Redacdo dada pela Lei n° 4.121, de
27.8.1962)



cddigo deu bastante enfoque ao casamento, suas formas de constituicdo, entre outros. Pois era

importante para sociedade conservar o instituto do casamento, para firmar o vinculo familiar.

No cddigo Civil de 1916 os filhos eram classificados entre legitimos, ilegitimos,
incestuosos ou adulterinos, recebendo tratamento social e judicial divergente entre si, até
mesmo no que diz respeito ao reconhecimento da sua filiagdo, como por exemplo o Art. 358,
CC, 1916, que diz “Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.” Ou
seja, mesmo sendo filhos bioldgicos, por ndo poderem ser reconhecidos, ndo sucediam na

heranga do pai/mée bioldgico(a).

Ademais, no que tange ao reconhecimento da filiacdo, insta notar que o mesmo nao faz
mencdo ao afeto, porém, somente se denota 0 apego que o texto da Lei detém ao fator bioldgico,
ou seja, se o filho é legitimo, que é aquele constituido dentro do casamento ou ilegitimo, que é
aquele constituido fora da relacdo conjugal, seja ele natural ou espdrio, que é o filho contraido
por pessoas que sdo impedidas legalmente de constituir matriménio, adulterino, que se trata do
filho constituido por adultério ou incestuoso, o qual € constituido entre irmdos ou entre
ascendentes com descendentes. Conforme podemos inferir na leitura de alguns dos artigos
presente no supracitado codigo, quais sejam, o art. 355%, 358% e 359°7 CC/16.

De acordo com o observado do antigo Cédigo Civil, as maneiras mais comuns de
reconhecimento da filiacdo seriam por meio de adocdo e de reconhecimento de filho
consanguineo, seja ele legitimo ou ilegitimo, termo utilizado no antigo cddigo. No entanto,
deve-se ressaltar que ainda havia desigualdade entre o filho adotivo e o bioldgico, tendo em
vista que se o casal ja tivesse filho legitimo, legitimado ou reconhecido, o filho adotivo nédo

teria direito a heranca, conforme o Artigo 377° 8do CC/16.

Notava-se também que uma das coisas mais importante para 0 reconhecimento da

paternidade de uma crianga dependia com muito efeito da fidelidade da esposa ao seu esposo.

% Art. 355. O filho ilegitimo pode ser reconhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.

® Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

" Art. 359. O filho ilegitimo, reconhecido por um dos conjuges, nao podera residir no lar conjugal sem
0 consentimento do outro.

8 Art. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacéo de adogdo
ndo envolve a de sucessao hereditéria.



Conforme podemos perceber de acordo com o narrado nos artigos 344°° e 178°, § 3° 1% 4° do
CCl/16.

Conclui-se que o afeto ndo obtinha qualquer tipo de contemplacdo no Codigo Civil de
1916 quando este afirma que os filhos incestuosos ou adulterinos ndo poderiam ser
reconhecidos. Caso tais filhos fossem reconhecidos mesmo que por meio de acdo de
reconhecimento da filiacéo, tal ato seria considerado nulo a partir do momento da prova de que
o filho era adulterino ou incestuoso. Tal medida foi considerada como defesa da estabilidade

da protecédo a familia legitima.

No entanto, com o decorrer dos anos a sociedade foi mudando seus conceitos e habitos.
Foi durante esses anos que as unides de fato cresceram, ou seja, novas espécies de familia, ndo
sendo somente as que advinham do matriménio, como por exemplo a monoparental. A
Constituicdo Federal de 1988 reconheceu e positivou grande parte dessas mudancas, ndo
totalmente, pois ndo reconheceu outros tipos de filiacdes, como por exemplo, a homoafetiva
que é formada por pessoas do mesmo sexo e a anaparental que é formada sem a presenca dos
pais, além de ter reconhecido a igualdade entre seus membros. Com o seu advento, abriu espago
para diversos principios norteadores do Direito de Familia. Foi reconhecido o afeto, a igualdade
entre 0 homem e a mulher, tratamento igualitario entre filhos, a dignidade da pessoa humana, o
melhor interesse da crianga, 0 ndo retrocesso social, a pluralidade familiar, o principio da
felicidade, todos estes sendo principios de profunda importancia para a base da familia atual
brasileira e sdo alguns desses principios que serdo tratados no proximo capitulo.

3 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo principios capazes de nortear todas as
filiacBes presentes no nosso ordenamento juridico, como também de nortear e abrir espaco para

positivar um novo tipo de filiacdo, qual seja, a filiacdo socioafetiva. Como embasamento para

° Art. 344. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos de
sua mulher (art. 178, § 3°).

10 Art. 178. Prescreve: § 3° Em 2 (dois) meses, contados do nascimento, se era presente o0 marido, a acdo
para este contestar a legitimidade do filho de sua mulher

118 4° Em 3 (trés) meses, | —a mesma acdo do paragrafo anterior, se 0 marido se achava ausente, ou

Ihe ocultaram o nascimento; contado o prazo do dia de sua volta a casa conjugal, no primeiro caso, e
da data do conhecimento do fato, no segundo.



este tipo de filiacdo, temos o de mais profunda importéncia, o principio da afetividade, presente

de forma implicita na Constituicdo Federal, se apresenta com um principio ndo expresso.

O principio da afetividade é encontrado na leitura de alguns artigos da Constituicdo
Brasileira, como por exemplo, o Artigo 1°, inciso 111*?, 0 qual também se refere ao principio da
dignidade da pessoa humana. Além deste, o principio da afetividade é encontrado também no
Artigo 3°, inciso I** da CF/88, o qual aduz que um dos objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil € construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Segundo Maluf (2012, p. 18, apud, CASSETARI, 2015, p. 9) a afetividade é a relacéo de
carinho ou cuidado que se tem com alguém intimo ou querido, como um estado psicoldgico que
permite ao ser humano demonstrar os seus sentimentos e emog¢des a outrem, sendo, também,
considerado como o lago criado entre 0os homens, que, mesmo sem caracteristica sexuais,

continua a ter uma parte de amizade mais aprofundada.

O principio da afetividade esta intimamente ligado com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois, conforme Lisboa, (LISBOA, 2002, p. 40) “As relagdes juridicas privadas
familiares devem sempre se orientar pela protecdo da vida e da integridade biopsiquica dos
membros da familia, consubstanciada no respeito e asseguramento dos seus direitos da

personalidade”.
Também sobre este principio aduz Gustavo Tepedino (2002, p. 27-28):

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da
marginalizac¢do, bem como de reducéo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsdo do §2° do artigo 5°, no sentido da ndo excluséo de quaisquer
direitos e garantias, ainda que ndo expressos, mas decorrentes dos principios
adotados pelo Texto Maior, configuram uma verdadeira clausula geral de
tutela e promoc¢do da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

Ademais, insta somar o principio da igualdade da filiacdo, o qual da tratamento igualitario
aos filhos independente de sua origem, ou seja, tanto por meio bioldgico, quanto por adogéo,

12 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a
dignidade da pessoa humana;
13 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma

sociedade livre, justa e solidaria;



os filhos reconhecidos civilmente serdo tratados da mesma forma pelo nosso sistema juridico,
de acordo com o Art. 227°, § 6° da CF,

Por ser instituto demasiadamente importante principalmente para sociedade, a adocdo,
que segundo Maria Helena Diniz (DINIZ, 1996, p. 18) € “[...] o ato juridico solene pelo qual
alguém estabelece independentemente de qualquer relagcdo de parentesco consanguineo ou
afim, um vinculo ficticio de filiacdo trazendo para sua familia, na condicéo de filho, pessoa
geralmente que lhe é estranha” passa a ser reconhecida como escolha principalmente afetiva
dos pais adotantes, tendo em vista estes sentirem um vinculo afetivo com o individuo que sera

adotado, conforme artigo 227°, § 5° da Constituicdo Federal Brasileira®®.

O reconhecimento realizado pela Constituicdo foi de grande nobreza, pois demonstra que
a adocdo ndo é realizada apenas pelo desejo de um casal de obter um filho, mesmo que seja
desconhecido, e assim cria-lo dando amor e carinho, mas também, de quando j& existe um
vinculo de filiacdo entre um casal e um crianga, e por meio da adog¢édo este vinculo pode ser
reconhecido, ademais, entende Christiano Cassetari (CASSETARI, 2014, p. 40), que ndo pode
haver distingdo entre ado¢do de fato e adocao de direito porque a adocdo é um ato de amor e

guem ama exterioriza o amor filial.

O principio do melhor interesse da crianca, encontrado nos artigos 227°, caput, da
Constituicio Federal®®, art. 4°, caput e 5° do Estatuto da Crianca e do Adoslecente!® é
fundamental para o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, pois, a partir do momento que a
filiacdo ndo é reconhecida somente pelo vinculo sanguineo e sim pelo afeto e carinho que existe

entre as partes, o melhor interesse da crianca € aplicado.

14 Art. 227°, § 6° Os filhos, havidos ou néo da relacédo do casamento, ou por adogao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagéo.

15 Art. 227°, § 5° A adocédo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e
condicBes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.

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

17 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, & profissionalizag&o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia
familiar e comunitaria.

18 Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omissao, aos seus direitos fundamentais.



O principio da busca pela felicidade est4 atrelado diretamente com a filiagdo socioafetiva,
tendo em vista que esse principio esta alicercado no principio da dignidade da pessoa humana
e no da liberdade, que ja sdo garantidos constitucionalmente. O principio da felicidade foi
construido no pensamento de que o Estado ndo pode interferir na busca pela felicidade humana
em uma relacdo, conforme aduz o Ministro Marco Aurélio, em sede de julgamento da ADPF
132 “ao Estado ¢ vedado obstar que os individuos busquem a propria felicidade, a ndo ser em
caso de violacdo ao direito de outrem, o que ndo ocorre na espécie”. Logo, com o
reconhecimento da filiagdo socioafetiva, o Estado estaria garantindo e respeitando a busca pela

felicidade dos entes participantes desta relacao familiar.

Por fim, nota-se que muitos sdo os principios norteadores da filiagdo socioafetiva, pois,
tendo em vista que o principio da afetividade ndo esta de forma expressa na Constituicdo
Brasileira, ele tem sua esséncia em principios ja demonstrados na CF/1988, e assim pode ser
sentido de forma as vezes sucinta, e outras vezes de forma mais abrangente, abrindo as portas

para o reconhecimento do amor.

4 AFETO COMO ELEMENTO PSICOLOGICO, SOCIAL E JURIDICO
NECESSARIO A CONSTRUCAO DO VINCULO DA FILIACAO CONTEMPORANEA

As relagbes sociais surgem diariamente entre os individuos através dos vinculos
profissionais, de amizade, avulsa, familiares, entre outras. Neste sentido, Maria Berenice Dias
(2013, p.69) salienta “a pessoa so existe enquanto coexiste”. Logo, criar vinculos com seus
semelhantes sempre foi uma necessidade do ser humano, tratando-se, portanto, de um fato
natural arraigado a sua propria existéncia.

No entanto, dentre diversos tipos de relagdes humanas sobressai aquelas embasadas pelo
afeto, pelo carinho, respeito e amor entre pessoas quer ligadas pelo vinculo do parentesco, quer
pelo da afinidade. Hodiernamente, ja ndo ha davidas de que o afeto sempre existiu nas relagdes
humanas, sendo esse o elo mais antigo estabelecido entre os individuos, constituindo, portanto,
a fase mais arcaica do ser humano. A partir do momento em que o individuo sai da sua existéncia
puramente organica, torna-se um ser afetivo, ou seja, o afeto passa a ser um sentimento inerente
a natureza humana e elemento basico para as relagdes mais intimas entre os individuos.

Diante disso, constitui o sentimento mais elevado construido na vivéncia em

agrupamentos sociais. A partir do instante em que o homem percebeu a necessidade da
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formag¢do de vinculos afetivos para atender ndo s6 as suas necessidades basicas de
sobrevivéncia, satisfacdo sexual e procriagdo, mas precipuamente o seus anseios psiquicos,
como a necessidade de evitar a soliddo, de carinho, de lealdade, de protegdo e, sobretudo a
vontade de amar e ser amado modificou o sentido da familia, que ndo mais esta relacionada,
somente, na unido entre individuos do sexo oposto objetivando a perpetuagdo da espécie, mas
também aos anseios de construir lagos de respeito, amor e lealdade com outros individuos os
quais coadunam dos mesmos interesses e projetos de vida, fazendo surgir um novo olhar sobre
a sexualidade.

E relevante entender que a principal técnica de protecdo social perpetuada até hoje ¢ a
familia, célula social na qual traz como fundamento o amor. Neste sentido, amar ndo decorre,
obrigatoriamente, da existéncia de vinculo bioldgico, nem muito menos da relacdo sexual entre
os individuos; o afeto nasce de conceitos mais intimos, inseridos na convivéncia € no
sentimento de pertencer a determinado agrupamento familiar, por exemplo, quando alguém
possui o sentimento de pertencer a determinada entidade familiar, independentemente de ter
sido gerado por um de seus membros, onde ¢ possivel construir esperancas, valores,
sentimentos, solidariedade reciproca e tudo aquilo que possa ser compreendido como a arte € a
virtude de viver em comunhdo em busca da felicidade.

Sucintamente, entende-se que os lagos de afeto entre os individuos constituem uma
construgdo cultural que preexiste ao Estado, dispondo de uma estrutura psiquica, onde cada
individuo ocupa um lugar nessa relagdo, sem, necessariamente existir um vinculo bioldgico. O
valor do afeto estd cada vez mais evidente nas relagdes humanas, contudo, ainda, persiste
entendimento divergente sobre esse aspecto.

Atualmente, o valor dado a afetividade deve ser proporcional ao valor destinado a origem
bioldgica, assim, desmistificando a supremacia da consanguinidade, visto que as relacdes
construidas pelo afeto foram constitucionalmente reconhecidas, evidenciando que o principio
norteador do Direito das Familia € o principio da afetividade.

Ressalte-se que mesmo a Constitui¢do Federal ndo inserindo expressamente em seu texto
a palavra afeto h4 o reconhecimento e insercdo desse principio no sistema juridico. Ocorreu,
portanto, o reconhecimento, fundado no afeto e na realiza¢do individual, das possiveis faces
dos grupos familiares.

Assim, assevera Paulo Luiz L6bo Netto'®:

19 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacao.
Teresing, a. 4, n. 41, mai. 2000. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=527>.
Acesso em 03 de Novembro de 2016.
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A tutela do Estado voltou-se, entdo, para as pessoas que integram a familia
construida sobre os lagos do afeto e direcionada para a realizacéo espiritual e
ao desenvolvimento da personalidade de seus membros. Tem-se a chamada
repersonalizacdo ou despatrimonializacdo das relagdes familiares, entendida
como a realizagéo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente
de convivéncia e solidariedade como funcdo basica da familia da época
presente.

Outrossim, a comunhdo de afeto é incompativel com o modelo Unico, fundado no
matrimonio, de familia. Diante das relagcBes familiares atuais tornou-se imprescindivel a
valorizacéo juridica do afeto como elemento formador das entidades familiares, o que torna
evidente que o principio da afetividade ¢ o elemento norteador do Direito de Familia

desbiologizado, no qual esta inserido a posse do estado de filho.

5 DIREITO DE FAMILIA DESBIOLOGIZADO: ideia base & posse do estado de filho.

A filiacdo € o instituto pelo qual se reconhece quem sdo os pais de uma determinada
pessoa. E através deste reconhecimento que serd possivel determinar quem sdo seus
ascendentes, familiares, assim como também as questdes que versam sobre direito de heranca,
como também outros direitos que decorrem da filiagao.

Para caracterizar a filiacdo ndo é somente necessario o vinculo biol6gico. Nesse sentido
afirma Jodo Baptista Vallela (VILLELA, 1980, p. 45) “a paternidade reside antes no servigo e
Nno amor que na procriagdo”. Sendo assim, entende-se que o afeto esta sendo colocado como
fundamento principal para caracterizagdo da entidade familiar.

Neste mesmo sentido afirma Fachin (2003, p. 25) que:

A verdade sociologica da filiagdo se constroi, revelando-se ndo apenas na
descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados, carinhos e
tratamento, quem em puablico, quer na intimidade do lar, com afeto
verdadeiramente paternal, construindo vinculo que extrapola o bioldgico,
compondo a base da paternidade.

Nota-se que com as constantes mudangas na construcdo da filiacdo a luz do Direito de

Familia tende-se a preferir que a responsabilidade atribuida a paternidade seja aceita de forma
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livre e pela propria vontade daqueles que assumiram tal responsabilidade mesmo que

involuntariamente, tendo em vista que, para a crianca € preferivel que seus pais tenham

escolhido cria-lo com afeto do que ser criado por eles apenas por terem o dever de cria-lo.
Neste mesmo sentido entende Jodo Baptista Vallela (VILLELA, 1980, p. 46), a seguir:

(...) alei e ajustica desrespeitam gravemente uma crianga, quando lhe d&o por
guem, em acdo de investigacao de paternidade, resiste a tal condi¢do. Um ser
com todos 0s vicios e crimes, mas gue aceite verdadeiramente a paternidade,
é preferivel aquele que a recuse, orgando embora de todos os méritos e
virtudes, se tomar como critério o bem da crianca. Imagine-se cada um tendo
como pai ou mae quem sé o é por imposicdo da forca: ninguém experimentara
mais viva respulsa, nem mais forte constrangimento. Todo o direito de familia
tende a se organizar, de resto, sob o principio basilar da liberdade, tdo certo é
que as prestacdes familiais, seja entre 0s conjuges, seja entre pais e filhos, s6
proporcionam plena satisfagdo quando gratuitamente assumidas e realizadas.

A paternidade e a maternidade realmente baseadas em amor, cuidado e carinho séo
fundamentais para o desenvolvimento da criancga, seja para um desenvolvimento psiquico
guanto social, tendo em vista que a crianca busca em seus pais a forgca necessaria para vencer
todas as experiéncias vividas por ele. Tal pensamento, encontra respaldo nas licbes da
doutrinadora Juliane Fernandes Queiroz (QUEIROZ, 2001, p. 128) ao defender:

A paternidade envolve a fungdo de pai, que vai muito além do
dimensionamento do vinculo bioldgico. O aspecto da paternidade ndo se
limita meramente a concepcao; mais importante é o acompanhamento de todo
o desenvolvimento apds o nascimento, tomando para si a responsabilidade na
criagdo, manutencao e educagéo do filho.

Quando a crianca ndo tem um pai ou uma mae presente, ou até mesmo ndo os conhece e
acaba por desenvolver uma relacéo de pai/mée para filho com outro parente ou com um terceiro,
ele acaba por criar lagos e experiéncias Unicas com aquela pessoa que a criou com todo amor e
carinho e esteve sempre presente em sua vida. Sendo reconhecido tal sentimento e relacdo de

paternidade/maternidade ndo sé entre as partes que 0s sentem, mas também pela sociedade.

Para Rodrigo Pereira da Cunha (CUNHA, 2004) a paternidade socioafetiva esta
alicercada na posse de estado de filho, que nos remete a classica triade nomen, tractus e fama.
Assim, para que haja a posse de estado, neste diapasao, é necessario que 0 menor carregue o
nome da familia, seja tratado como filho e que sua condic¢éo oriunda da filiacdo seja reconhecida

socialmente. E este tripé que garante a experiéncia de familia e nele o pressuposto do afeto.
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Afinal, quem cria um filho que nédo traz consigo lagos bioldgicos pressupde-se que o desejo
permeou esta relacdo. E é claro que a consequéncia direta do desejo, neste caso, é a construcdo

do afeto, inclusive, nossa jurisprudéncia®® esta em acordo com esse entendimento.

Sendo assim, entende-se que ndo basta ter uma simples relagdo intima de afeto entre as
partes para que se reconhega a paternidade socioafetiva, mas sim a real “posse de estado de
filho”, assim podera se caracterizar a filiagdo socioafetiva, como aduz o Enunciado n° 7 do
IBDFAM?L: “A posse de estado de filho pode constituir a paternidade e maternidade” como
também relata o Enunciado n°® 256 da I11? Jornada de Direito Civil — “Art. 1593: A posse do
estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

Com iss0, pelo reconhecimento da “posse do estado de filho” ha a necessidade da
seguranca juridica para os filhos e pais da relacdo, no que diz respeito aos seus direitos e

deveres, como entende Mauricio Bunazar (2011, p.72) ao afirmar que:

Assim, a partir do momento em que a sociedade passa a encarar como pais/e
ou maes aqueles perante 0s quais se exerce a posse de estado de filho,
juridiciza-se tal situagd0o, gerando, de maneira inevitivel, entre os
participantes da relagdo filial, direitos e deveres; obrigacdes e pretensdes, sem
gue haja nada que justifique a ruptura da relacdo filial primeva.

20 Acdo declalatéria. Adocédo informal. Pretenséo ao reconhecimento. Paternidade afetiva. Posse
do estado de filho. Princicipio da aparéncia. Estado de filho afetivo. Investigacdo de paternidade
socioafetiva. Principios da solidariedade humana e dignidade da pessoa humana. Ativismo
judicial. Juiz de familia. Declaracdo da paternidade. Registro. A paternidade sociolégica é um ato
de op¢do, fundando-se na liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, 0 que ndo acontece, as vezes,
com quem apenas é a fonte geratriz. Embora o ideal seja a concentracdo entre as paternidades juridica,
bioldgica e sociafetiva, o reconhecimento da Gltima ndo significa o desaprego a biologizacdo, mas
atencdo aos novos paradigmas oriundos da instituicdo das entidades familiares. Uma de suas formas é a
“posse do estado de filho”, que ¢ a exteriorizagdo da condigdo filial, seja por levar o nome, seja por ser
aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notdria e publica. Liga-se ao principio da aparéncia,
que corresponde a uma situagdo que se associa a um direito ou estado, e que da seguranca juridica,
imprimindo um carater de seriedade a relacdo aparente.Isso ainda ocorre com o “estado de filho afetivo”,
que, além do nome, que ndo é decisivo, ressalta o tratamento e a reputacao, eis que a pessoa € amparada,
cuidada e atendida pelo indigitado pai, como se filho fosse.O ativismo judicial e a peculiar atuacéo do
juiz de familia imp&em, em afago a solidariedade humana e veneracdo respeitosa ao principio da
dignidade da pessoa, que se supere a formalidade processual, determinando o registro da filiacdo do
autor, com veredito declaratorio nesta investigacdo de paternidade socioafetiva, e todos 0s seus
consectarios (TJRS; Apelacdo Civel 70008795775; Sétima Camara Civel; Rel. Des. José Carlos
Teixeira Giorgis; j. 23.6.2004). [destacou-se].

ZIIBDFAM, Enunciado n° 7. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5194/Enunciados+do+IBDFAM. Acesso dia 11 de Novembro de
2016.
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Como dito antes, a posse de estado de filho é elemento caracterizador da filiagdo
socioafetiva, juntamente com a manifestacdo expressa do pai/mée a quem esta sendo atribuida
a filiacdo socioafetiva. A posse do estado de filho € caracterizada quando fica evidente a
situacdo de duas pessoas que vivem numa relacéo de filho(a) e pai/mae e assim sdo consideradas
por todos.

Para Christiano Cassetari (2015, p. 36), Nomen é quando o individuo usa 0 nome da
pessoa a que lhe atribui a paternidade, Tractatus é quando os pais o tratam como filho e nessa
qualidade lhe tivessem dado educacgdo, meios de subsisténcia, etc, e Fama, quando o publico o
tivesse sempre como tal.

Entre esses trés requisitos, os mais importantes a serem considerados é o Tractatus e a
Fama. Pois é através do tratamento de filho que o individuo tem para com o outro, que surge a
fama e o conhecimento da populacdo acerca da filiacdo e do vinculo afetivo entre as partes.

Jorge Fujita (FUJITA, 2009, p. 113) explica de forma clara como é caracterizada a posse
de estado de filho ao dizer que:

Ela se traduz pela demonstracdo diuturna e continua da convivéncia
harmoniosa dentro da comunidade familiar, pela conduta afetiva dos pais em
relagdo ao filho e vice-versa, pelo exercicio dos direitos e deveres inerentes
ao poder familiar, visando ao resguardo, sustento, educacdo e assisténcia
material e imaterial do filho.

Para deixar ainda mais claro, torna-se conveniente a leitura do Enunciado da V Jornada
de Direito Civil, n° 519- Art. 1593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em
virtude de filiacdo socioafetiva deve ocorrer a partir da relacéo entre pais(s) e filho(s), com base
na posse de estado de filho, para que produza efeitos pessoais e patrimoniais.

A posse do estado de filho tem sido frequentemente mencionada nas jurisprudéncias dos
tribunais nacionais, no que diz respeito ao reconhecimento da filiacdo socioafetiva, como
também sendo elemento demasiadamente importante nas alegacdes de defesa em acbes

negatdrias de paternidade, conforme pode-se inferir na jurisprudéncia do STJ?.

2 DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA
NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO
PEDIDO. 1. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constitui¢do Federal de
1988, 0 éxito em acdo negatéria de paternidade depende da demonstracdo, a um s6 tempo, da
inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacao,
fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a
pretensdo voltada & impugnacédo da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem
genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instancias ordinarias
reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiacdo), desde sempre existente entre
0 autor e as requeridas. Assim, se a declaracdo realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma
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Resta claro a importancia do afeto nas relaces de parentesco, principalmente no que
concerne a filiacdo, seja ela biologica ou afetiva. Os chamados filhos de criacdo devem ter o
direito da ciéncia de quem sdo seus ascendentes e também o direito de ter uma familia ambos
garantidos com a devida seguranca juridica. Como também os deveres que surgem ao ser
reconhecido como filho socioafetivo, os quais, entende-se, com base no Artigo 227, 2°§ 6 da
Constituicdo Federal de 1988, que devem ser iguais aos direitos e deveres dos filhos biologicos,
sem distinces.

Além disso, o ordenamento juridico, principalmente nas jurisprudéncias, tem deixado
claro que é permitido a multiparentalidade da filiacdo, que é nada mais que a cumulagéo das
filiacBes, tanto a bioldgica quanto a socioafetiva garantidas no registro civil do respectivo filho.
Sendo esta também uma forma de posse de estado de filho que visa atender aos principios da
dignidade da pessoa humana, melhor interesse da crianca e do adolescente, como também o da
solidariedade familiar.

O Supremo Tribunal Federal Julgou Recurso Extraordinario (RE) 898060 com
repercussao geral em que reconheceu a dupla paternidade, e afirmou que a filiacdo bioldgica
ndo sobrepdem a socioafetiva e vice versa, sendo assim, a existéncia da filiacdo socioafetiva
seja por registro ou ndo, ndo exclui as responsabilidades do pai bioldgico frente as necessidades
do filho, sejam elas a de prestar alimentos, educagédo, cuidados, etc., conforme aduz a tese
fixada, qual seja, “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo
impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica,
com os efeitos juridicos proprios".

Para Nelson Sussumo Shikicima (2014, p. 73) "a multiparentalidade ¢ um avanco do
Direito de Familia, tendo em vista que efetiva o principio da dignidade da pessoa humana de
todas as pessoas envolvidas, demonstrando que a afetividade é a principal razdo do

desenvolvimento psicoldgico, fisico e emocional”.

6 DO NECESSARIO RECONHECIMENTO JUDICIAL DA FILIACAO
SOCIOAFETIVA: ADOCAO POSTUMA E DE FATO POST MORTEM

inverdade no que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao designio de
estabelecer com as entédo infantes vinculos afetivos proprios do estado de filho, verdade em si bastante
a manutencdo do registro de nascimento e ao afastamento da alegacgéo de falsidade ou erro. 3. Recurso
especial ndo provido. (STJ - REsp: 1059214 RS 2008/0111832-2, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 16/02/2012, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagio: DJe
12/03/2012).

23 Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacOes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao.
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Um meio cléssico do reconhecimento da filiacdo socioafetiva pds mortem seria a Adogéo
Pdstuma, que ocorre quando antes de efetivada a ado¢éo, ou seja, antes de prolatada a sentenca
constitutiva, falece o adotante no curso do processo. Tal medida é aceita tanto no ECA em seu
artigo 42, 85° >como no Cédigo Civil de 2002 em seu artigo 1.6282, tendo em vista o vinculo
afetivo criado entre o futuro adotado e os adotantes, deixando clara a manifestacdo da vontade
do de cujus de ter aquele individuo conhecido como seu filho.

Nada mais justo do que continuar e efetuar a ado¢éo do individuo pelo casal, mesmo que
falecido um deles, tendo em vista que ja haviam dado inicio ao processo de adocao, ndo restando
duvidas da vontade do de cujus.

Na doutrina e jurisprudéncia vem sendo construido o entendimento de que mesmo sem
ter sido iniciado o processo de adocdo, ndo € obrigatoriamente afastada a ado¢do postuma, no
entanto, s6 é possivel esse reconhecimento se existir prova inequivoca de manifestacdo de
vontade nesse sentido.

Conforme aduz Maria Berenice Dias (DIAS, 2011, p. 484 e 485):

O deferimento da adogdo depois do falecimento do adotante esta condicionado
a propositura da acdo (CC 1.628, e ECA 42, 85°). A exigéncia de que o
procedimento judicial de adog&o ja tenha sido iniciado, no entanto, vem sendo
afastada pela nossa jurisprudéncia. Basta que seja comprovada a inequivoca
manifestacdo de vontade do adotante. Trata-se de um processo socioafetivo de
adogdo. A posse do estado de filho é mais do que uma simples manifestagdo
escrita feito pelo de cujus, porque o seu reconhecimento nédo esta ligado a um
Unico ato, mas a uma ampla gama de acontecimentos que se prolongam no
tempo e que perfeitamente serve de sustentdculo para o deferimento da
adogdo. A justica apenas convalida o desejo do falecido. D4 para afirmar que
se trata de verdadeira adogdo nuncupativa. Opera-se simultaneamente a
extingdo do poder familiar existente e a constituigdo do vinculo de filiagdo
civil... Ndo ha como deixar de reconhecer que, no momento em que é admitida
a possibilidade da ado¢do mesmo que nao tenha o adotante dado inicio ao
respectivo processo, as claras se estd aceitando verdadeira investigacdo de
paternidade afetiva. Até porque é isso que a sentenca faz. Flagrada a existéncia
da posse do estado de filho, ou melhor, a posse de estado de pai, é declarado
o vinculo de filiagdo por adogéo.

24 Art. 42 —omissis. § 50 — A adogdo podera ser deferida ao adotante que, apés inequivoca manifestacéo
de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.

25 Art. 1628 — Os efeitos da adogdo comegam a partir do transito em julgado da sentenca, exceto se o
adotante vier a falecer no curso do procedimento, caso em que tera forca retroativa a data do 6bito. As
relacdes de parentesco se estabelecem ndo sé entre o adotante e o adotado, como também entre aquele
e os descendentes deste e entre 0 adotado e todos os parentes do adotante.
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O entendimento de Maria Berenice Dias é utilizado como alicerce para varias decisdes?®
que dizem respeito a ado¢do postuma, sendo assim, entende-se que se os adotantes tinham um
filho de criacdo e o queriam reconhecer como seu filho por meio de processo de adocéo e
durante o processo um dos adotantes falece, é cabivel o instituto da adogéo postuma e os efeitos
da sentenca retroagem a data do falecimento. Tendo o adotado, a partir deste momento, o direito
a suceder na heranca do falecido.

No entanto, se os pais tendo um filho de criacdo com a posse de estado de filho, falecerem
antes de dar entrada no processo de adocéo civil, no entanto, tendo efetivada a adoc¢éo de fato,
este filho de criacdo pode requerer o reconhecimento da filiagdo socioafetiva com os pais
falecidos também por meio do instituto da adocdo, no entanto, deve ter prova inequivoca de
manifestacdo de vontade nesse sentido dos pais falecidos, e assim este suceder na heranca dos
de cujus. Conforme aduz Christiano Cassetari (CASSETARI, 2014, p. 71):

Assim sendo, em veneracdo a retratacdo da verdade e do prestigio a
paternidade e maternidade, bem como do vinculo afetivo formado ha anos,
acreditamos ser plenamente possivel o reconhecimento post mortem da
parentalidade socioafetiva, desde que, em vida, tenham existido a relagéo
afetiva e a posse de estado de filho, sendo teremos uma agdo judicial com
cunho meramente patrimonial, 0 que deve ser repudiado, segundo nosso

sentir.

Porém, insta indagar, e se os pais praticassem a adocao de fato com o filho de criacdo e
antes da morte deles ndo o tivessem reconhecido como filho judicialmente e nem por
testamento, ja aberta a sucessdo, como este poderia suceder? Através da impetracdo de uma
Acédo de Reconhecimento de Paternidade Socioafetiva baseada na posse de estado de filho.

Conforme nota-se expresso o seu cabimento diante das jurisprudéncias nacionais?’.

% APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE MATERNIDADE. ADOCAO
POSTUMA. AUSENCIA DE EXPRESSA MANIFESTACAO DE VONTADE DO ADOTANTE.
Embora demonstrado o vinculo afetivo entre a de cujus e a apelante, ausente prova inequivoca e expressa
da vontade da primeira de adotar a segunda, inviabilizando o deferimento do pedido de adocéo p6stuma.
Apelacdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70048561666, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do
RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol, Julgado em 27/02/2013) Ver integra da ementa (TJ-RS - AC:
70048561666 RS, Relator: Jorge Luis Dall’Agnol, Data de Julgamento: 27/02/2013, Sétima Camara
Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia 15/03/2013)

27 APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM. INVESTIGA(;AO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA POST MORTEM. FILHA DE CRIA(}AO. EXISTENCIA DE PAI E MAE
REGISTRAL/BIOLOGICO. POSSE DO ESTADO DE FILHO. EXISTENCIA. NATURAL
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Portanto, ha a possibilidade juridica do pedido que requer o reconhecimento da filiacdo
socioafetiva ap6s a morte dos supostos pais socioafetivos, tendo em vista que o ordenamento
juridico ndo o proibe expressamente, pelo contrario, torna-o possivel pela redacdo do Artigo
1.593 CC, 2002.28 No entanto, o ordenamento juridico proibe, em seu artigo 1.609 CC/02,
paragrafo Gnico ?° e no ECA, em seu artigo 26 paragrafo Gnico *%outro tipo de reconhecimento
da filiagdo pds mortem, que é o reconhecimento de paternidade onde o pai requer o
reconhecimento do filho bioldgico ja falecido e que ndo deixou descendentes, quando na
verdade nunca teve o interesse de o considerar como filho em vida, restando claro o interesse

meramente econdmico para vir a suceder na herancga deixada pelo filho.

TRATAMENTO DA AUTORA COMO FILHA. APELACAO CONHECIDA E NAO PROVIDA.
SENTENCA MANTIDA. 1. Pretende a parte apelante a modificagdo da r. sentenca da instancia a quo
para que se reforme a declaracdo da existéncia de paternidade socioafetiva entre a apelada e os falecidos
genitores dos apelantes, e determinacdo de supressao da paternidade bioldgica e registral, bem como a
alteracdo do nome da apelada para contemplar o patronimico dos pretendidos pais afetivos, com o que
poderia habilitar-se como herdeira dos de cujus; 2. Diz respeito a quaestio juris aqui debatida a chamada
paternidade socioafetiva, conceito relativamente recente na doutrina e jurisprudéncia pétrias, segundo o
qual, apartando-se da filiagdo meramente bioldgica ou natural, e mesmo da filiacdo civil, pela adogao
regular, tem-se o desenvolvimento da relacdo parental de filiacdo pelos lacos afetivos que se podem
estabelecer entre pessoas que, entre si e socialmente, se apresentem e se comportem como pai/mae e
filho; 3. A jurisprudéncia, mormente na Corte Superior de Justica, ja consagrou o entendimento quanto
a plena possibilidade e validade do estabelecimento de paternidade/maternidade socioafetiva. 4. A
consagracdo da chamada paternidade socioafetiva, na doutrina e na jurisprudéncia, ndo pode representar
a transformacgdo do afeto e do amor desinteressado em fundamento para a banalizacdo da relacdo
parental de filiagdo ndo-bioldgica, porque a efetiva existéncia desta, antes de tudo, ha de decorrer de um
ato de vontade, de uma manifesta intencdo de estabelecimento da paternidade ancorada na densidade do
sentimento de afeig&o e de amor pelo outro ente humano. 5. A semelhanca do que ocorre com a adog&o
regular, a nosso juizo, ha possibilidade de vir a ser reconhecido esse vinculo de paternidade afetiva post
mortem, mas, de toda sorte, deve-se provar que, quando em vida, o0 pretenso pai nao-biolégico tivesse
manifestado o inequivoco desejo de assim ser reconhecido, em aplica¢do analdgica do disposto no art.
42, § 5° do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente; 6. “A posse do estado de filho, condicdo que
caracteriza a filiacdo socioafetiva, reclama, para o seu reconhecimento, de sélida comprovacdo que a
distinga de outras situa¢fes de mero auxilio econémico, ou mesmo psicoldgico. Rolf Madaleno cita o
nomen, a tractacio e a fama como fatores caracterizadores da posse do estado de filho” (REsp
1189663/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe
15/09/2011); 7. O que se comprovou nos autos foi o lago sentimental socioafetivo entre a apelada e os
de cujus de forma declarada e pablica. Segundo se extrai dos depoimentos das testemunhas, a apelada
era tratada publicamente como filha de casal, e os chamava de mée e pai. E dizer que havia, quer na
relacdo privada, quer socialmente, a caracterizagdo de uma verdadeira relagao paterno-filial; 8. Recurso
conhecido e ndo provido. Sentenga mantida integralmente. (TJ-DF - APC: 20150510068078, Relator:
ROMULO DE ARAUJO MENDES, Data de Julgamento: 02/09/2015, 12 Turma Civel, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 11/09/2015 . P4g.: 103) [destacou-se].

28 Artigo 1.593: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consaguinidade ou outra
origem".

2 Art. 1.609, Parégrafo tnico, CC. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

%0 Art. 26, Paragrafo Gnico, ECA. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.
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Assim também entende Rolf Madaleno (2013) ao dizer:

Certamente o reconhecimento parental post mortem néo seria o registro de
uma relagdo de afeto, mas, unicamente, uma filiaco material, rejeitada
expressamente na hipotese do pardgrafo Unico, do artigo 1.609 do Cddigo
Civil ou do paragrafo Gnico do artigo 26 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, quando o pai so quer reconhecer o filho morto, sem ter deixado
descendentes, para ser seu herdeiro na classe dos ascendentes na ordem de
vocacao hereditéaria.

Rolf Madaleno também trata da questdo do filho que possui pai registral e socioafetivo,
sabendo da existéncia do pai biologico durante toda sua vida e sé entra com uma agédo de
reconhecimento de paternidade apds a morte do pai bioldgico, requerendo a desconstituicao da
filiacdo socioafetiva. Sobre isso, aduz (MADALENO, 2013):

Qual o sentido ético presente em uma investigacdo promovida, por vezes,
décadas ap6s o0 assento registral do investigante, quando nenhum contato e
nenhuma aproximag&do exerceu durante a existéncia do genitor genético, com
conhecimento do seu paradeiro, representando uma pessoa completamente
estranha ao investigante, permitindo concluir tenha essa pesquisa dos vinculos
bioldgicos post mortem uma instancia exclusivamente econémica.

Sendo assim, torna-se imprescindivel o estudo dos efeitos do reconhecimento da filiagdo
sociafetiva no que tange ao Direito de sucessoes.

7 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA versus DIREITO A HERANCA

Ao ser reconhecida a filiagdo socioafetiva, tanto em vida quanto pds morte, restava a
duvida se esses filhos socioafetivos iriam suceder na heranca dos pais socioafetivos, e se caso
viessem a suceder, qual seria a forma e quais 0s seus direitos comparado com os dos filhos
bioldgicos.

Com a criacdo da Lei n° 6.515/1977 que regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, como também da outras
providéncias, os filhos, sejam eles de qualquer natureza, podem suceder de forma igualitaria
para receber a herancga de seus pais, como sucessores legitimos. Nada mais justo, tendo em vista
que a forma e 0s meios com que o individuo foi concebido néo altera quem € o seu verdadeiro
pai e 6bvio que ndo pode ser mitigado a este buscar conhecer e ser reconhecida para todos os

efeitos civis sua filiagdo, incluindo neste reconhecimento, claro, o direito a heranca.
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Com a promulgac¢do da Constituicdo Federal, restou sanada qualquer davida que havia
sobre qualquer possivel diferenca de tratamento de filho em relagcdo a sua origem. Trazendo o
principio da igualdade entre filhos, presente no Artigo 227, § 6° da CF/88 que diz “Os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias relativas a filiagdo.” Nesse
artigo vemos a igualdade de direitos atribuida pela Constituicdo Federal aos filhos biologicos,

como também aos adquiridos atraves da adocdo, ou seja, uma filiagdo meramente afetiva.

Nas palavras de Rolf Madaleno (2001):

Finalmente, a Carta Federal resgata a dignidade da descendéncia brasileira,
deixando de classificar filhos pela maior ou menor pureza das relagGes
sexuais, legais e afetivas de seus pais, quando entdo, os filhos eram vistos e
classificados por uma escala social e juridica direcionada a discriminar o
descendente e a sua inocéncia, por conta dos equivocos ou pela cupidez de
seus pais.

Destarte, atualmente, segundo o mandamento constitucional sé ha duas classes de filhos,
aqueles que séo filhos e aqueles que ndo s&o, ndo havendo mais, portanto, qualquer expressdo
discriminatoria atrelada a filiacdo, tendo sido os adjetivos legitimos, legitimados, ilegitimos,
incestuosos, adulterinos, naturais, espurios e adotivos totalmente abolidos do ordenamento
juridico brasileiro (HIRONAKA, 2000).

Sendo assim, torna-se definitivo que a origem da filiacdo ndo mais importa para que 0s
filhos reconhecidos civil ou judicialmente tenham o mesmo tratamento tanto pelo nosso
ordenamento quanto pela sociedade, reconhecendo também o direito a se tornarem herdeiros

necessarios de seus pais.

A partir do momento que a jurisprudéncia patria, tem admitido o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva, entende-se que esta, como qualquer outra filiacdo, também tem respaldo
juridico para a sucessao igualitaria a filiacdo biologica. Nao reconhecer este direito seria uma
afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da proibi¢do de retrocesso
social, que segundo Gomes Canotilho (CANOTILHO, 2002, p. 337-338):

“O principio da proibi¢do de retrocesso social pode formular-se assim: 0
nicleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
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medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam, na prética,
numa ‘anulagdo’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilacdo’ pura a simples desse nucleo
essencial”

Atualmente, na jurisprudéncia patria ao reconhecer a filiagdo socioafetiva é automatico o
reconhecimento do direito de sucessdo do filho socioafetivo. No entanto, as acbes de
reconhecimento de filiacdo socioafetiva quando sdo impetradas apos a morte do suposto pai,
onde geralmente ja hd o processo de inventario em andamento, o processo de inventario fica
suspenso enquanto ha a discussdo da existéncia da filiagdo socioafetiva na via ordinaria,

conforme pode-se inferir da jurisprudéncia®! nacional.®?

Portanto, percebe-se que embora ndo haja o reconhecimento da filiacdo socioafetiva de
forma positivada, ela vem sendo amplamente discutida e reconhecida pelos tribunais nacionais
quando presentes 0s requisitos inerentes a esta modalidade de filiacdo. Tornando o vinculo dos
individuos envolvidos na relacdo eternizados por meio do reconhecimento judicial e
automaticamente civel do amor, carinho e cuidado paterno e filial que ambas as partes detinham

uma com a outra.

CONCLUSAO

31 AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. DECLARAQAO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. INVIABILIDADE. Em sendo controvertida a afirmagdo de que havia paternidade
socioafetiva, a eventual pretensdo de ver declarada a existéncia de tal relacdo ndo cabe na esfera de
cognicéo restrita do inventério, devendo, se for do interesse das partes, ser deduzida na via ordinéria.
NEGARAM PROVIMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70057493546, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 27/02/2014. (TJ-RS - Al: 70057493546
RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento: 27/02/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicacao:
Diario da Justica do dia 05/03/2014).

2 AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. QUESTAO PREJUDICIAL. AQAO DE
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SUSPENSAO DO INVENTARIO.
CABIMENTO. A acdo declaratéria objetiva solucionar a controvérsia a respeito da paternidade
socioafetiva, de modo que o resultado da demanda ira definir quem sera o sucessor do inventariado, o
que justifica a suspensdo do processo de inventério. Agravo de instrumento desprovido. (Agravo de
Instrumento N° 70066973140, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luis
Dall'Agnol, Julgado em 16/12/2015). (TJ-RS - Al: 70066973140 RS, Relator: Jorge Luis Dall'Agnol,
Data de Julgamento: 16/12/2015, Sétima Camara Civel, Data de Publicacdo: Diério da Justi¢a do dia
17/12/2015)
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Pode-se concluir que o afeto esta recebendo, aos poucos, o devido reconhecimento a que
merece, tendo em vista que restou bem analisado que o vinculo sanguineo néo é pressuposto
suficiente para se sobrepor a este. O afeto, além do reconhecimento juridico, também tem
recebido muita atengdo social e oferecido satisfagdo a diversas familias que antes ndo poderiam

ser consideras assim por ndo ter o vinculo antes primordial, 0 mesmo sangue.

Foi possivel conferir que para haver o reconhecimento da filiagdo socioafetiva é
necessario comprovar a posse de estado de filho, a qual ndo é caracterizado apenas pela
realizacdo de boas acdes oriundas de pessoas que detém carinho para com a outra, mas sim do
nome, fama e tratamento de filho recebido por determinada pessoa, dando a este a completa

posse de estado de filho, o chamado “filho de criacao”.

No entanto, nas acdes de reconhecimento de filiacdo socioafetiva quando 0s suspostos
pais ja tiverem falecido, ndo é suficiente a comprovacdo da posse de estado de filho, mas
também a manifesta vontade dos supostos pais de terem aquela pessoa reconhecida como se
seu filho fosse. Estando tais requisitos demonstrados e comprovados, deve-se proceder ao
reconhecimento, tento em vista que tal situacdo é inerente a formacdo social, psiquica e

sentimental da pessoa humana.

Ao ser reconhecida a filiacdo socioafetiva, todos os direitos e deveres apregoados a
filiacdo biologica também sdo determinados aos filhos socioafetivos, tendo em vista o principio
da igualdade da filiac&o. Pois, o reconhecimento desta filiacdo ndo deve ser apenas buscado por
meros interesses patrimoniais, mas sim no afeto, cuidado e carinho que ambas as partes

envolvidas detém uma com a outra.

A filiacdo socioafetiva tem sido buscada ndo somente para o seu reconhecimento, mas
também para ser alegada como matéria de defesa em acdes negatoria de paternidade. Quando
0s pais alegam ndo serem o0s pais bioldgicos de determinada pessoas, no entanto, somente
descobriu tal fato depois de anos de criacdo do seu filho, que pensava ser bioldgico, no entanto,
ndo era. Sendo assim, tendo em vista o psicolégico da crianca e também levando em
consideracdo seus sentimentos, dentre outros fatores, € alegado e acatado o reconhecimento da

filiacdo socioafetiva, sendo assim, ndo gerara a procedéncia da citada acéo.

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva pode ser feito tanto em vida como na morte,
por meio da adocdo civil, adogdo pdstuma, acdo de reconhecimento de filiacdo socioafetiva,



23

entre outras que possam ser construidas no decorrer das construgdes doutrinarias e
jurisprudenciais, tendo em vista que este tema, embora ja bastante discutido, ainda é um tema

atual, e ndo positivado.

Com a condigéo de filho socioafetivo em relagdo ao Direito de Sucesséo, nédo resta
duvidas de que o tratamento dado ao filho biolégico é o mesmo dado ao filho socioafetivo,
gerando encargos, direitos e obrigagdes, tendo como base o principio da igualdade na filiag&o.
O que é completamente correto, tendo em vista que por ter 0 mesmo sangue que 0 Seu pai, nao

significa que esta relacdo € mais honrosa do que aquela que ndo possui vinculo consanguineo.

Insta ressaltar que ao ser reconhecido como filho socioafetivo, este tem o direito de buscar
toda a sua descendéncia e sua origem, como também, tal reconhecimento ndo impede que este
filho busque conhecer sua origem bioldgica, €, caso queira, ser também registrado como filho
dos seus pais bioldgicos, passando a possuir dois pais e duas mées, ou um pai e duas maes,

como também dois pais e uma mae.
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