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RESUMO

O presente trabalho busca verificar a possibilidade do reconhecimento da
paternidade socioafetiva post mortem, conceito relativamente recente na doutrina e
jurisprudéncia patrias, segundo o qual, apartando-se da filiacdo meramente biologica
ou natural, e mesmo da filiagao civil, pela adoc¢éo regular, tem-se o desenvolvimento
da relagéo 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.

Para isso, buscou-se contextualizar o tema, analisando o modelo antigo de estrutura
familiar e as novas estruturas que surgem atualmente em nossa sociedade, bem

como, 0s principios norteadores do direito de familia.

Para uma compreenséo do tema proposto estudou-se 0s critérios que determinam a
filacdo no nosso ordenamento e, posteriormente, analisou-se todos os critérios e
circunstancias que possibilitam o reconhecimento da paternidade sécio afetiva post

mortem e as implicacdes que isso traz para o mundo juridico.

Palavras-chave: Socioafetividade. Paternidade. Filiacdo. Post Mortem



ABSTRACT

The present work seeks to verify the possibility of recognition of post-mortem socio-
affective paternity, a relatively recent concept in homeland doctrine and
jurisprudence, according to which, away from mere biological or natural affiliation,
and even from civil affiliation, The development of the parental relationship of
affiliation by the affective bonds that can be established between people who,
between themselves and socially, present themselves and behave like father /

mother and son.

In order to do so, we sought to contextualize the theme by analyzing the old model of
family structure and the new structures that currently appear in our society, as well as

the guiding principles of family law.

For an understanding of the theme proposed studied the criteria that determine the
membership in our planning and, subsequently, it was examined whether all criteria
and circumstances that allow for the recognition of the fatherhood socio emotional

distress post mortem and the implications that this brings to the legal world.

Keywords: Socio-affective. Paternity. Affiliation. Post Mortem
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1 INTRODUGAO

Hodiernamente o conceito de familia é extremamente amplo e inclusivo, em muito
diferenciando-se da definicdo restritiva perpetuada historicamente. Essa evolugéo
conceitual se deve, entre outras coisas, as transformacdes sociais e a protecao
humanistica que a entidade familiar ganhou a partir da Constituicdo da Republica de
1988, principalmente no sentido de funcionalizar o Direito de Familia.

O aludido diploma legal significou um grande divisor de aguas no Direito de Familia
brasileiro, uma vez que, para o anterior a sua vigéncia, a nossa legislacdo ainda era
excessivamente conservadora e a Unica forma reconhecida de familia era o

casamento.

Foi através da Constituicao de 1988, que uma mudanca importante veio a baila nas
discussdes a respeito do referido instituto, onde pensar um modelo de familia Gnico
tornou-se impossivel, passando, assim, o modelo de familia plural, que ja existia na
pratica, a integrar a pauta juridica constitucional, diferentemente do que dispunha o
diploma legal anterior. Dessa forma, deve ser possivel, mas também devido, que
outros modelos, como a familia monoparental, a familia fraterna, as familias

simultaneas, dentre outras, receba a devida protecéao legal.

No cenério atual, a ideia de familia € um tanto quanto complexa, ndo cabendo ao
Estado, conforme melhor entendimento, conceituar, mas tdo somente reconhecer os

diversos nucleos que se apresentam e a eles propiciar a devida tutela.

E oportuno observar que a familia também pode ser entendida como uma célula
maior, constituida ndo sé por pais e filhos, mas também, por todos os parentes,
descendentes da mesma linha ancestral, ou até mesmo aquela constituida por

apenas uma pessoa.

As alteracdes que ocorreram na familia foram profundas e se refletiram nos vinculos

de parentesco. Corroborando para esse entendimento, a Constituicdo da Republica
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de 1988 alargou o conceito de entidade familiar, ndo permitindo assim, distincées

entre filhos, afastando adjetiva¢gfes relacionadas a origem da filiag&o.

Cabe ao Estado assegurar protecdo especial para as maes e pais solteiros, pais e
maes separados ou divorciados e eventuais filhos, as familias instituidas por
inseminacao artificial, producédo independente, etc. A partir dessa ideia, prioriza-se,
portanto, a familia socioafetiva, a luz da dignidade da pessoa humana, com
destaque para funcéo social da familia, consagrando a igualdade entre cénjuges e

os filhos.

Desta feita, ndo é possivel apresentar um conceito Unico e absoluto de familia, um
conceito que seja suficientemente apto a delimitar a complexa e multifacetaria gama
de relacfes socioafetivas que vinculam as pessoas. Poder-se-ia, entretanto, dizer,
que como referencial (e ndo como conceito delimitador), a familia trata-se de um
ente despersonalizado, célula-mater da sociedade, cujo reconhecimento é ditado

pelo vinculo de afetividade que une as pessoas.

A paternidade socioafetiva encontra sua fundamentacdo nos lagos afetivos
constituidos diariamente com carinho, companheirismo, dedicacdo e doacgdo entre
pais e filhos. O principio da socioafetividade esta cada vez mais fortalecido tanto na
sociedade como no mundo juridico, e se relacionado a paternidade, pondera a

distingdo entre pai e genitor no direito ao reconhecimento da paternidade.

Essa discussdo abarca também o direito registral, tendo-se por pai aquele que
desempenha o papel protetor, educador e emocional. A parentalidade socioafetiva
se déa pelo vinculo de afeto que pais e filhos estabelecem com a convivéncia, pela
forma como se portam em sociedade, tratando-se como pai e filho e demonstrando

gue o reconhecimento dessa relacéo é da vontade dos dois.

A grande questao se apresenta quando essa relagcéo de afeto existe, assim como a
vontade de legitima-la, mas aquele que pretende ser reconhecido como pai falece,
deixando ao pretenso filho lutar para o reconhecimento da paternidade post mortem.

Seria possivel ao judiciario reconhecer essa relacdo ou tal circunstancia violaria
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garantias constitucionais? Qual embasamento juridico sustenta demandas dessa

natureza?

Quando o filho consegue o reconhecimento da paternidade socioafetiva, passa a ter
0S mesmo direitos e deveres como se parente biolégico fosse. Tem-se, assim, com a
presente pesquisa, o intuito de analisar se, existindo relacdo de afeto passivel de
comprovacgdo, o pretenso pai falece e n&do deixa nenhuma manifestagdo que
comprova a sua vontade de legitimar essa paternidade, seria possivel o
reconhecimento de paternidade socioafetiva post mortem. Tal investigacdo demanda
também um estudo acerca dos possiveis requisitos que autorizariam o0
reconhecimento da paternidade, jA que ndo existe embasamento legal, sendo

necessario perscrutar toda principiologia constitucional.

Sendo assim, através da analise doutrinaria, sem qualquer pretensdo de esgotar o
tema, pretende-se debaté-lo e apresentar, ao final, além de conclusées embasadas,
uma profunda reflexdo que venha proporcionar um maior conhecimento acerca da
matéria e, até mesmo, caminhos que possam ser percorridos diante de demandas

que envolvam essas circunstancias.
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2 DA EVOLUCAO DAS RELACOES DE FAMILIA

2.1 Contexto Histérico

Os vinculos afetivos ndo sdo uma prerrogativa da espécie humana, o acasalamento
entre 0s seres vivos sempre existiu, decorrente do instinto de perpetuagcédo da
espécie ou por aversao a solidado. A familia € um agrupamento informal, de formacgéo
espontanea no meio social, cuja estruturacdo se da através do direito, que

juridicamente regulada néo é multifacetada como a familia natural.

O intervencionismo estatal levou a instituicdo do casamento, convenc¢do social para
organizar os vinculos interpessoais, criando uma regra de conduta, como forma de
impor limites ao homem. A instituicdo do casamento veio para chancelar os vinculos
afetivos, tornando-os aceitos socialmente. A familia tinha formacdo extensa,
integrada por todos os parentes, formando unidade de produgédo e com amplo

incentivo a procriagao.

Essa visdo de familia via seus membros como forca de trabalho e seu crescimento
ensejava melhores condi¢cdes de sobrevivéncia e o seu nucleo era hierarquizado e
patriarcal. Com a revolucédo industrial, a mulher ingressou no mercado de trabalho,
deixando o homem de ser a Unica fonte de subsisténcia da familia, que antes
extensa, torna-se nuclear, restrita ao casal e seus filhos, migrando para a cidade e

vivendo em espagos menores.

Essa grande mudanca levou a aproximacado dos seus membros, ganhando prestigio
o vinculo afetivo que envolve seus integrantes, surgindo uma nova concepcao de

familia, formada por lagos afetivos de carinho e amor.

O instituto da familia no inicio do século passado era constituido unicamente pelo
matrimonio e juridicamente era regido pelo Cdédigo Civil de 1916, sob um olhar
estreito e discriminatorio de familia, que a limitava ao grupo originario do casamento,
impedindo a dissolucdo deste, e distinguia seus membros e qualificava

discriminatoriamente as pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas
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relacbes. O referido diploma legal fazia referéncias punitivas as relacdes
extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos desta, que tinham excluidos os seus

direitos.

Dias, (p.30, 2009) aponta algumas alteracdes legislativas que foram acontecendo de
acordo com a evolucao da familia, dentre elas o estatuto da mulher casada e a lei do
divorcio. O estatuto devolveu a mulher casada, a plena capacidade deferindo-lhe
bens reservados, assegurando-lhe a propriedade exclusiva dos bens adquiridos pelo
seu trabalho. A lei do divércio por sua vez, acabou com a indissolubilidade do

matriménio, eliminando a ideia de familia como instituicdo sacralizada.

Para a autora, foi a Constituicdo Federal de 1988 que proporcionou uma mudanca
legislativa expressiva ao instituto da familia, ao instaurar a igualdade entre o homem
e a mulher, ao esmiucar o conceito de familia, protegendo de forma igualitaria seus
membros, bem como, protegendo ndo s6 a familia constituida pelo matrimonio,
como a familia constituida pela unido estavel entre o homem e a mulher e a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, denominada

familia monoparental.

A autora ainda faz apontamentos sobre o Cdadigo Civil de 2002, que foi gestado
antes da Lei do Divoércio e sofreu muitas alteracdes para adequar-se as diretrizes
ditadas pela Constituicdo. Mesmo essas alteracbes ainda ndo deram ao texto
atualidade e clareza e nem o aproximou das profundas alteragdes por que passou a

familia no século XX.

Para ela, o grande ganhou foi ter excluido expressdes e conceitos que causavam
mal-estar e ndo podiam conviver com a moderna estrutura juridica e a moderna
conformacdo da sociedade, dispositivos que retratavam rancos e preconceitos
discriminatorios, tais como, as referéncias desigualitarias entre 0 homem e a mulher,
as adjetivacoes da filiacdo, etc. J& como avanco, ela cita a corre¢do de equivocos e
incorporacdo de orientacdes pacificadas pela jurisprudéncia, como nao determinar

compulsoriamente a exclusao do sobrenome do marido do nome da mulher.
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A autora cita também algumas inconstitucionalidades do Codigo Civil de 2002:

[...] “a perquiricdo da culpa na separagdo € um dos grandes exemplos da
falta de sensibilidade para com o clamor da doutrina. O mundo de hoje nédo
mais comporta uma visdo idealizada da familia. Seu conceito mudou. A
sociedade concede a todos o direito de buscar a felicidade, independente
dos vinculos afetivos que estabelecam. [...]Impor a um dos cdnjuges que
desnude a intimidade do outro, trazendo a juizo os fatos que tornaram
insuportavel a vida em comum, fere o direito a privacidade, além de afrontar
a dignidade do par do qual quer se desvencilhar”

O aludido diploma legal também cometeu inconstitucionalidade ao tratar com
desigualdade as entidades familiares decorrentes do casamento e da unido estavel,

tal diferenciagdo nao encontra respaldo constitucional.

Quando se pensa em familia, muitas vezes ainda vem a mente o modelo tradicional:
um homem e uma mulher unidos pelo casamento e os filhos desse matriménio. O
que € preciso ter em mente, € que essa realidade mudou, e hoje ja existem familias
que se distanciam do perfil tido como convencional, como por exemplo, as familias

recompostas, monoparentais e homo afetivas.

A convivéncia com essas novas concepc¢des de familias mostra que esse instituto de
pluralizou, igualmente o termo que o identifica. Ndo cabem mais expressdes como
familias marginais, informais e extramatrimoniais, elas trazem um ranco

discriminatorio.

Pode-se notar que nesse contexto em que as configuragcdes familiares se renovam
constantemente, novas formas de convivio vém sendo improvisadas em torno da
necessidade de se criar os filhos dessas relacbes amorosas que muitas vezes séo

temporarias, desobrigadas a se eternizarem.

Para Dias (2009, p.42),

[...] o novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da
repersonalizacdo, da afetividade, da pluralidade e do eudemonismo,
impingindo nova roupagem axiolégica ao direito de familia. Agora, a tdnica
reside no individuo, e ndo mais nos bens ou coisas que guarnecem a
relagcdo familiar. A familia-instituic&o foi substituida pela familia-instrumento,
ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da
personalidade de seus integrantes como para o crescimento e formacédo da
prépria sociedade, justificando, com isso, a sua protegéo pelo Estado. [...]
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Pode-se dizer que esta ocorrendo uma verdadeira democratizacdo dos sentimentos,
onde respeito mutuo e liberdade individual sdo preservados. E por viverem em uma
sociedade mais tolerante, as pessoas se sentem mais livres, buscam realizar o
sonho de serem felizes sem se sentirem tolhidas e obrigadas a permanecerem em

estruturas preestabelecidas.

As novas familias buscam construir uma histéria em que existe comunhéo afetiva,
onde traicdo e infidelidade estdo perdendo espaco, uma vez que, as pessoas estao
tendo o direito de escolha e podem comungar de uma vida que |lhe pareca mais

atrativa e gratificante.

A familia matrimonial surgiu da necessidade de regular as relagdes afetivas, tanto
Estado e Igreja, assumiram postura conservadora para preservar a moralidade. A
Igreja consagrou a unido entre um homem e uma mulher como sacramento
indissoluvel, sendo as Unicas relacdes afetivas aceitaveis as provenientes do
casamento entre estes. A cultura cristad influenciou grandemente o Estado, o que
acabou levando o legislador, no inicio do século passado, a reconhecer
juridicamente apenas a unido matrimonial. O perfil da familia existente era:

matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual.

A familia informal era a familia extramatrimonial, a ilegitima. Como ja foi exposto,
somente a familia constituida pelo matriménio tinha respaldo legal, desta forma, as
denominadas adulterinas ou concubinarias era vedado quaisquer direitos. Os filhos
havidos dessas relagdes eram alvos de denominacdes discriminatorias e pejorativas,
tais como, ilegitimos, bastardos, espurios, etc. Ndo possuiam nenhum direito, sendo
condenados a invisibilidade e impedidos de pleitearem reconhecimento enquanto o
genitor fosse casado. As concubinas eram negados seus direitos, sendo concedido
com o tempo o nome de companheira e ao fim da relagdo uma indenizagao por
servicos domésticos prestados, mas nada mais, nem alimentos e nem direitos
sucessorios. Essas relagcbes passaram a ser aceitas pela sociedade e com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 foram chamadas de unido estavel,
podendo ser transformadas em casamento, assegura alimentos, estabelece regime

de bens e garante direitos sucessorios.
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A familia homo afetiva € a composta por casais do mesmo sexo e a convivéncia néao
se difere da unido estavel heterossexual, mas a Constituicdo, por preconceito,
emprestou juridicidade somente as unifes estaveis entre o homem e a mulher.
Assim como as demais espécies de unifes que tem por base o afeto, a unido homo
afetiva ndo se deve deixar de conferir status de familia e merecedora da protecéo do
Estado.

Segundo Dias (2009, p. 47),

[...] Necessario é encarar a realidade sem discriminagao, pois a
homoafetividade ndo é uma doengca nem uma opgéo livre. Assim, descabe
estigmatizar a orientagdo homossexual de alguém, ja que negar a realidade
nao ird solucionar as questdes que emergem quando do rompimento
dessas unides.[...]

Hoje, um novo olhar se abre para essa espécie de familia, que se reconhecidas
como entidades familiares, as acdes devem tramitar nas varas de familia, devendo
ser aplicada, nem que seja por analogia, a legislacdo da unido estavel,

assegurando-se partilha de bens, direitos sucessorios e direito real de habitacéo.

A familia monoparental, € a formada por qualquer dos pais e seus descendentes e
receberam em sede doutrinaria esse nome, para ressaltar a presenca de somente

um dos pais na titularidade do vinculo familiar.

De acordo com Dias (2009, p. 48), “de forma injustificavel, o legislador omitiu-se em
regular seus direitos, que acabaram alijados do Cddigo Civil, apesar de estar ser a

realidade de um terco das familias brasileiras. ”

Por sua vez, a convivéncia entre parentes ou entre pessoas, mesmo que nao
parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade de proposito impde a
existéncia de uma entidade familiar, que recebeu o nome de anaparental. E
importante saber, que, mesmo inexistindo qualquer conotacdo de ordem sexual, a
convivéncia identifica comunhédo de esforgcos, cabendo aplicagdo, mesmo que por
analogia, as disposi¢cbes que tratam de casamento e da unido estavel e merece

também protecao constitucional.
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Ja aquela estrutura familiar originada no matriménio ou unido estavel, no qual um ou
ambos de seus integrantes tém filhos provenientes de um casamento ou relacao
prévia, recebe o nome de familias pluriparentais ou mosaico. Essa entidade familiar,
resulta das relacbes parentais, especialmente fomentadas pelo divércio, pela
separacdo, pelo recasamento, seguidos das familias ndo-matrimoniais e das
desuniBes. Seu nucleo é formado por casais onde um ou ambos sdo egressos de
casamentos ou unifes anteriores, que trazem para a nova familia seus filhos e,
muitas vezes, tém filhos em comum. Juridicamente, o vinculo do genitor com seu
filno é considerado monoparental, admite-se a possibilidade de adocdo pelo
companheiro do cOnjuge do genitor com a concordancia do pai registral, ndo se
reconhece ao filho do conjuge ou companheiro o direito a alimentos, admite-se

timidamente somente visitas.

Existe também a familia paralela, que advém do concubinato, que ainda é alvo de
repudio social, mas que ndo deixa de ser uma relacdo que tem por base o afeto. Os
relacionamentos paralelos, além de receberem denominacdes pejorativas, como,
adulterinos, impuros, improprios, sdo também condenados a invisibilidade. Unides
gue persistem por anos, muitas vezes com extensa prole e reconhecimento social,
sdo simplesmente expulsas da tutela juridica. Deixar de reconhecer essa espécie de
familia como entidade familiar leva a exclusdo de todos os direitos das familias e
sucessorios, ndo podendo a companheira receber alimentos, herdar, ter participacao
automatica na metade dos bens adquiridos em comum. Essa relacdo ndo é
reconhecida nem como unido estavel, no maximo, como uma sociedade de fato,
partiihando os bens adquiridos na sua constancia, mediante prova da participacao
efetiva para a aquisicdo patrimonial; a mulher, no maximo é dispensada uma

indenizacao pelos servigos prestados.

Sob o pensamento de que é a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo
dos vinculos interpessoais, ou seja, € o afeto entre as pessoas que organiza e
orienta o seu desenvolvimento, é que surge a familia eudemonista. Aquela que
busca a felicidade individual vivendo um processo de emancipacdo de seus
membros. O eudemonismo € a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito

de sua felicidade.
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De acordo com Dias (2009, p. 55), “a familia identifica-se pela comunh&o de vida, de
amor e de afeto no plano da igualdade, da liberdade, da solidariedade e da
responsabilidade reciproca. ”

Na familia eudemonista o formato hierarquico cedeu lugar a democratiza¢do, onde
as relagdes sdo muito mais de igualdade e de respeito mutuo, e o traco fundamental
€ a lealdade. Para os eudemonistas, ndo existem mais razes morais, religiosas,
politicas, fisicas ou naturais que possam justificar ou permitir a ingeréncia do Estado

na vida das pessoas.
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3 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DAS FAMILIAS

3.1 Principios do Direito de Familia

E importante distinguir a diferenca entre principios constitucionais e principios gerais
de direito. Os principios constitucionais dispdem de primazia diante da lei, sendo a
primeira regra a ser invocada em qualquer processo hermenéutico, pairam sobre
toda a organizacéo juridica. Por sua vez, os principios gerais do direito sdo preceitos
extraidos implicitamente da legislacéo, e assim, como a analogia e 0s costumes, Sao
invocados quando se verifica lacunas na lei, auxiliando o intérprete a encontrar uma

solugcédo adequada para o caso concreto.

Feita a importante distincdo, podemos dizer que com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, surge um novo modo de ver o direito, sendo esta uma carta de
principios que impoés eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais. Os principios constitucionais foram convertidos em alicerce
normativo, deixando de servir apenas de orientacdo ao sistema juridico
infraconstitucional, desprovidos de for¢ca normativa. Esse novo olhar sobre o direito,
transformou os principios constitucionais em conformadores da lei, imprescindiveis
para a aproximacdo do ideal de justica e deixando de ser for¢ca supletiva para
adquirir eficacia imediata.

Para Dias (2009, p.57), no passado, a operagdo hermenéutica encontrava-se
invertida. A Constituicdo era considerada uma moldura constituida pelas leis e
codigos, destinada ao legislador, que por sua vez, era refém da legislacéo
infraconstitucional, ndo podendo reinterpretar e revisar 0s institutos de direito
privado, mesmo quando expressamente mencionados, tutelados e redimensionados
pela Carta Magna.

Para Diniz (2007, p. 17),

[...Jcom o novo milénio surge a esperanga de encontrar solugbes
adequadas aos problemas surgidos na seara do direito de familia, marcados
por grandes mudancas e inovagfes, provocadas pela perigosa inversdo de
valores, pela liberacdo sexual;, pela conquista do poder pela mulher,
assumindo papel decisivo em varios setores sociais, escolhendo seu préprio
caminho; pela prote¢cdo aos conviventes; pela alteragdo dos padrbes de
conduta social; pela desbiologizacdo da paternidade; pela réapida
desvinculagéo dos filhos do poder familiar etc.
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Para a autora, tais alteracdes foram acolhidas para que houvesse preservacao da
coesdo familiar e dos valores -culturais, valorizando-se assim 0s costumes,
proporcionando a familia moderna um tratamento legal mais consentaneo a

realidade social.

3.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Principio fundante do Estado democratico de direito, foi consagrado como valor
nuclear da ordem constitucional, decorrente da preocupacdo com a promoc¢ao dos

direitos humanos e da justi¢a social.

Para Dias (p.61, 2009), sua esséncia € dificil de ser capturada em palavras, sendo
impossivel uma compreenséo exclusivamente intelectual, e como outros principios

também é sentido e experimentado no plano dos afetos.

Segundo a autora, o referido principio € o mais universal de todos o0s principios,
sendo considerado um macro principio, do qual se irradiam todos os demais:

liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade.

Ao ser elevado a fundamento da ordem juridica pela ordem constitucional, optou-se
expressamente pela pessoa, ligando todos os institutos a realizacdo de sua
personalidade, provocando assim a despatrimonializacdo e a personalizacdo dos
institutos juridicos, algcando a pessoa humana a centro protetor do direito.

Entende-se com isso que o principio da dignidade da pessoa humana nédo apenas
limita a atuacdo do Estado, mas consiste em um norte para a sua agao positiva.
Cabe ao Estado ndo apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem
contra a dignidade humana, mas o dever de promover essa dignidade através de
condutas ativas que garantam o minimo existencial para cada individuo em seu

territério.

E clara a ligacéo do direito das familias aos direitos humanos, que tem por base a

dignidade humana. Significa assim que deve existir uma igual dignidade para todas
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as entidades familiares, ou seja, “é indigno dar tratamento diferenciado as varias

formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de familia” (Dias, p.62, 2009).

Para Dias (p.62, 2009),

[...] “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas”.

A autora também observa que se € direito da pessoa humana constituir nucleo
familiar, também ¢é seu direito ndo manter a entidade formada, o que pode
comprometer-lhe a existéncia digna. Com isso é direito do individuo buscar a

separacéo e o divércio.

3.1.2 Principio da Liberdade

Este principio estd correlacionado ao principio da igualdade, sendo os primeiros
principios reconhecidos como direitos humanos fundamentais, integrando a primeira
geracado de direitos a garantir o respeito a dignidade da pessoa humana. Com isso,
s6 existe liberdade se houver, em igual proporcéo e concomitancia, igualdade.

Com a instauracdo do regime democratico de direito a constituicdo Federal/88
preocupou-se em banir discriminacao de qualquer ordem, dando especial atencao a

igualdade e a liberdade.

Os referidos principios estdo relacionados ao direito de familia ao pontuarem que
todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como, a
liberdade de escolher o tipo de entidade que quiser para constituir a sua familia. A
igualdade de tratamento juridico permite que se considerem iguais marido e mulher
em relacdo ao papel que desempenham na chefia da sociedade conjugal. A referida
igualdade pode também ser observada na Unido Estavel, é ela quem protege o

patrimdnio entre personagens que disponham do mesmo status familiae.
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Para Dias (p.63, 2009):

[...]* a liberdade floresceu na relagédo familiar e redimensionou o contetddo
da autoridade parental ao consagrar os lacos de solidariedade entre pais e
filhos, bem como a igualdade entre os conjuges no exercicio conjunto do
poder familiar voltada ao melhor interesse do filho. Em face do primado da
liberdade, é assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma
unido estavel hétero ou homossexual. Ha a liberdade de extinguir ou
dissolver o casamento e a unido estavel, bem como o direito de recompor
novas estruturas de convivio. [...]
A autora aponta alguns dispositivos em que se vé assegurado o direito a liberdade:
artigo 227 da Constituicdo Federal, no rol dos direitos da crianca e do adolescente,
artigo 16, Il do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que consagra como direito
fundamental a liberdade de opinido e de expresséo, artigo 16, V do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que dispde sobre a liberdade de participar da vida familiar

e comunitaria sem discriminacgéao, etc.

Ela ainda aponta algumas inconstitucionalidades decorrentes da afronta ao aludido
principio: artigo 1.574 do Codigo Civil que dispde sobre a imposicdo de prazo de
vigéncia de um ano de casamento para a separacdo consensual; artigo 1.580, §2°
também do Cddigo Civil que exige a separacao por dois anos para a busca do

divorcio, entre outros.

3.1.3 Principio da Igualdade juridica dos cdnjuges e dos companheiros

A luz desse principio, os conjuges e os companheiros s&o iguais em direitos e
deveres no seio familiar. Sob essa 6tica, o patriarcalismo perde a sua posicdo de
destaque, ja ndo atende mais os anseios do povo, juridicamente, o poder do marido
€ substituido pela autoridade conjunta, ndo justificando mais a submissao legal da

mulher.

Para Diniz (2007, p. 18):

[...] com esse principio desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe
de familia é substituida por um sistema em que as decisbes devem ser
tomadas de comum acordo entre conviventes ou entre marido e mulher,
pois os tempos atuais requerem que a mulher e o marido tenham os
mesmos direitos e deveres referentes a sociedade conjugal. [...]

A autora aponta ainda que:
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[...] a CF/88 em seu artigo. 226, § 5°, estabeleceu a igualdade no exercicio
dos direitos e deveres do homem e da mulher na sociedade conjugal, que
devera servir de parametro a legislacdo ordinaria, que nao podera ser
antinbmica a esse principio [...]

Também em respeito ao principio da igualdade é livre a decisdo do casal sobre o
planejamento familiar, ndo sendo permitida qualquer tipo de coercdo por parte de
instituicdes privadas ou publicas. No que cabe ao Estado, a sua interferéncia é

limitada, € seu dever propiciar 0s recursos educacionais e financeiros para o

exercicio desse direito.

Sendo assim, com a queda do patriarcalismo e da hegemonia do poder marital e
paterno, ndo existe mais no Codigo Civil Brasileiro, qualquer desigualdade de
direitos e deveres do marido e da mulher ou dos companheiros, ndo ha mais
diferenciacbes em seus artigos, ou seja, ha uma equivaléncia de papeis, de modo

que a responsabilidade pela familia passa a ser igualmente dividida entre o casal.

3.1.4 Principio daigualdade juridica de todos os filhos

Ao reconhecer o principio da igualdade ndo € permitido nenhuma distincdo entre
filhos legitimos, naturais e adotivos, no que tange ao nome, direitos, poder familiar,
alimentos e sucessao. Proibe revelar no assento do nascimento a ilegitimidade
simples ou espuriedade, vedando também, designacdes discriminatorias relativas a
filiagao.

De acordo com Diniz (2007, p. 21), “a unica diferenga entre as categorias de filiacdo
seria o0 ingresso, ou ndao, no mundo juridico, por meio do reconhecimento”, ou seja,
didaticamente se falaria filho matrimonial ou ndo matrimonial, reconhecido e nao

reconhecido.

3.1.5 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade tem sua origem nos vinculos afetivos, € o que cada um

deve ao outro, e tem como significados a fraternidade e a reciprocidade. Ao
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assegurar em seu preambulo uma sociedade fraterna e também estabelecer em seu
artigo 230 o dever de amparo as pessoas idosas, a Constituicdo d4 ao mesmo,
respaldo constitucional. Esté ligado ao direito de familia quando consagra aos pais 0
dever de assisténcia aos filhos e quando o Codigo Civil em seu artigo 1.511 dispde

gue o casamento estabelece plena comunhéo de vidas.

Ao pensar a familia como uma das técnicas originarias de protecao social, aproveita-
se a lei da solidariedade no ambito das relacbes familiares. Segundo Dias (2009,
p.66):

[...] Ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-
se o0 Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que séo
assegurados constitucionalmente ao cidaddo. Basta atentar que, em se
tratando de criangas e adolescentes, € atribuido primeiro a familia, depois a
sociedade e finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidadaos em formacéo. [...]

Segundo a autora, os integrantes da familia sdo, em regra, reciprocamente credores
e devedores de alimentos, sendo a obrigacdo de alimentar imposta aos familiares,

com isso percebemos nitidamente a concretizacdo do principio da solidariedade.

3.1.6 Principio do pluralismo familiar

O principio do pluralismo das entidades familiares € encarado como o
reconhecimento pelo Estado da existéncia de varias possibilidades de arranjos

familiares.

Para Diniz (2007, p. 21), a norma constitucional abrange a familia matrimonial e as
entidades familiares, como unido estavel e familia monoparental, porém, o Cdédigo
Civil contempla em poucos artigos a unido estavel outorgando-lhe alguns efeitos

juridicos, mas ndo contém qualquer norma disciplinando a familia monoparental.

A autora nos faz essa observacao e salienta que a familia monoparental, composta
por um dos genitores e sua prole € a modalidade de entidade familiar mais comum

NO NOSSO pais.



25

Dias (2009, p.66), salienta que desde a Constituicdo Federal, as estruturas
familiares adquiriram novos contornos, € nos remete ao tempo em que somente o

casamento merecia reconhecimento juridico e protecéo:

[...] como as unides extramatrimoniais ndo eram consideradas de natureza
familiar, encontravam abrigo somente no direito obrigacional, sendo tratadas
como sociedade de fato. Mesmo que ndo indicadas de forma expressa,
outras entidades familiares, como as uniées homossexuais-agora chamadas
de unides homo afetivas- e as wunides estaveis paralelas-
preconceituosamente nominadas de “concubinato adulterino”-, sdo unidades
afetivas que merecem ser abrigadas sob o manto do direito das familias.[...]

Diante da realidade que salta aos nossos olhos, excluir do nosso ordenamento
juridico as entidades familiares que se compdem a partir do afeto, que estabelecem
comprometimento mutuo e envolvimento pessoal, € no minimo, ser conivente com a

injustica

3.1.7 Principio da afetividade

Ao garantir direitos individuais e sociais, 0 Estado impde a si, obrigacbes para com
0s seus cidadaos, o que Dias (2009, p.68) entende como um compromisso de

garantir afeto, ou seja, o Estado é o primeiro a assegurar afeto aos individuos.

A palavra afeto ndo esta contida no texto constitucional, mas percebe-se que o afeto
tem protecdo da nossa Carta Magna, quando a mesma reconheceu como entidade
familiar merecedora da tutela juridica as unides estaveis, ja que o afeto é que une

duas pessoas, conseguindo assim, reconhecimento e inser¢éo do sistema juridico.

Outro exemplo que podemos citar sobre a protecdo constitucional do afeto, foi a
institucionalizacdo do modelo familiar eudemonista, em que h& maior espaco para o
afeto e a realizag&o individual.

Para Dias (2009, p.68), quando o afeto foi consagrado a direito fundamental, a ideia
dos juristas em ndo admitir a igualdade entre a filiacdo biolégica e a socioafetiva
ficou enfraquecida, ja que o aludido principio faz despontar a igualdade entre irmaos

bioldgicos e adotivos e o respeito aos seus direitos fundamentais.
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Ela cita Paulo Ldbo que em seu Cdbdigo Civil comentado, identifica quatro
fundamentos essenciais do principio da afetividade: a igualdade de todos os filhos
independente da origem; a adoc¢ao, como escolha afetiva com igualdade de direitos;
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos, com a mesma dignidade da familia e o direito a convivéncia familiar como

prioridade absoluta da crianca e do adolescente.

Cita também, as licbes de Belmiro Welter que em sua obra Estatuto da Unido
Estavel( identifica em algumas passagens do Codigo Civil, a valorizacéo do afeto: ao
estabelecer a comunhao plena de vida no casamento (artigo 1.511); ao admitir outra
origem a filiacdo além do parentesco natural e civil (artigo 1.593); na consagracao da
igualdade na filiacdo (artigo 1.596); ao fixar a irrevogabilidade da perfilhacdo (artigo
1.604), e ao tratar do casamento e de sua dissolucdo, fala antes das questdes

pessoais do que dos seus aspectos patrimoniais.

Ao falar de afeto dentro do ambito familiar, é importante salientar que, assim como a
solidariedade, ele ndo é fruto da biologia e nem do sangue. Nasce da convivéncia
familiar, sendo o lago que une os individuos de uma familia. Assim, a posse do
estado de filho, nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto.

A familia transforma-se na medida em que se acentuam as relacdes de afeto entre
seus membros, tornam se mais igualitarias nas relagdes, inclusive sexuais, mais
flexiveis e menos sujeitas a regra e mais ao desejo. Pensar a familia e o0 casamento
hoje € pensar em realizar mais 0s interesses afetivos e existenciais de seus
integrantes. A comunhdo de afeto € incompativel com o modelo Unico,

matrimonializado de familia.

Para Dias (2009, p.71), “o direito das familias instalou uma nova ordem juridica para
a familia, atribuindo valor juridico ao afeto”. A teoria e a pratica das instituicdes de

familia dependem, de nossa competéncia em dar e receber amor.
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4 FILIACAO E SUAS ORIGENS

O momento em que vivemos hoje € de incertezas, onde antigos paradigmas se
confrontam com uma realidade social em constante transformacao, que por sua vez,
encontra-se em descompasso com o modelo juridico vigente. Relacdes vém sendo
estabelecidas independente de reconhecimento juridico, provocando o Direito na
busca por solucdes que tutelem essas transformacdes. Porém, a elaboragédo de
normas juridicas custa a acompanhar a velocidade com que a realidade social se

transforma, sendo impossivel prever tudo o que ela venha a criar.

Ainda que a ConstituicAo Federal vede qualquer tratamento discriminatorio com
relacdo aos filhos, o nosso Codigo Civil trata em capitulos distintos os filhos havidos
da relacdo matrimonial e os filhos havidos fora do casamento. Essa diferenciacéo
acontece devido ao uso de presuncoes por parte do legislador ao se referir aos filhos
nascidos do casamento, decorrente de uma visdo sacralizada da familia e da

necessidade de sua preservacao.

A familia constituida pelo casamento era a Unica a merecer o reconhecimento e a
protecdo estatal, recebendo o nome de familia legitima. Segundo Dias (2009, p.
321), quando a lei trata da filiacdo, se refere aos filhos havidos do casamento,
desprezando o legislador a verdade biologica e gerando assim, uma paternidade

juridica, estabelecida por presuncao independente da verdade real.

E certo, por exemplo, que quando se pensa em "filho", a primeira coisa que vem a
mente é a questdo da procriacdo, pois "filho", a principio, é o descendente direto de

alguém.

Para Diniz (2007, p. 420),

[...] "filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagao de
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa
e aqueles que lhe deram a vida, podendo ainda ser uma relacdo
socioafetiva entre pai adotivo e institucional e filho adotado ou advindo de
inseminagao artificial heterodloga.” [...]
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A autora salienta que é preciso lembrar quem nem sempre esse liame decorre de
unido sexual, pois pode ser proveniente de inseminagao artificial ou de fertilizacdo in

vitro.

Ao examinarmos com mais cuidado a questéo da filiacdo, percebemos que existem
fundamentalmente, trés critérios para determind-la em nossa sociedade: a bioldgica,

a juridica e a afetiva.

4.1 Critério Biologico

Ainda hoje, guando se fala em filiacdo e reconhecimento de filho, fala-se em filiagédo
bioldgica, busca-se a verdade real, que considera a relacao de filiacdo decorrente do
vinculo de consanguinidade. Quando se deu a quebra do primado de que a familia
se constituia com o casamento e passou-se a admitir como entidades familiares
aguelas ndo constituidas pelo matriménio, a afetividade foi reconhecida como
elemento constitutivo da familia, que gerou mudancas tanto nas relagdes familiares

como nas relagdes de filiacdo.

Dias (2009, p.331), aponta ainda que os avancos cientificos, que culminaram com a
descoberta dos marcadores genéticos permitindo a identificacao da filiagéo biol6gica
por meio de singelo exame, desencadearam verdadeira corrida ao Judiciario em
busca da verdade real. Para a autora, nunca foi tdo facil descobrir a verdade
bioldgica, mas essa verdade tem pouca valia frente a verdade afetiva, e com isso,
hoje estabeleceu-se a diferenca entre pai e genitor. Pai é o que cria e da amor, e

genitor o que gera.

4.2. Critério Legal ou Juridico

A paternidade juridica esta prevista no artigo 1.597 do Caodigo Civil, que estabelece
a paternidade por presuncado, independente da correspondéncia ou ndo com a
realidade. Presuncdes sao deducgdes que se tiram de um fato certo para a prova de
um fato desconhecido, ou seja, independente da verdade bioldgica, a lei presume

gue a maternidade € sempre certa, e o marido da mée é o pai de seus filhos.
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Sob essa visdo, pai € aquele que o sistema juridico define como tal, € a lei que
atribui a crianca um pai. Desta feita, os filhos de pais casados tém de pleno direito,
estabelecidas a paternidade e a maternidade

Diniz (2007, p.425), estabelece a presuncéo de que foram concebidos na constancia
do casamento: a) os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois
de estabelecida a convivéncia conjugal e ndo o dia da celebragdo do ato nupcial,
porque ha casos de casamento por procuracdo; b) os filhos nascidos dentro dos 300
(trezentos) dias subsequentes a dissolucdo da sociedade conjugal por morte,
separacdo, nulidade ou anulacdo, porque a gestacdo humana ndo vai além desse
prazo; c) os filhos havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido. Dessa forma, o filho concebido post mortem tera, por ficgéo juridica, um lar,
possibilitando a sua integracdo familiar e social. Por outro lado, o uso do material
fertilizante depende de anuéncia prévia do doador; d) os filhos havidos, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepgéo
artificial homologa, isto é, dos componentes genéticos advindos do marido e da
mulher, devendo conter também, anuéncia expressa do casal apds esclarecimento
da técnica de reproducédo assistida in vitro a que se submeteréo; e) os filhos havidos
por inseminacdo heteréloga, desde que haja prévia autorizacdo do marido,

reforcando a natureza socioafetiva do parentesco.

4.3. Critério Socioafetivo

Antes da adentrarmos na paternidade socioafetiva, € importante entendermos a
posse do estado de filho, umas das caracteristicas mais importantes dessa forma de

paternidade.

A posse de estado € quando as pessoas desfrutam de uma situagao juridica que
ndo corresponde a verdade. Quando se trata de filiacdo, quem assim se considera
detém a posse do estado de filho afetivo, que por sua vez, ndo existe sem a posse
do estado de pai. E onde a aparéncia faz com que todos acreditem existir situacio

nao verdadeira.
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O nosso sistema juridico ndo contempla de forma expressa a nocao de posse de
estado de filho, que caracteriza a filiagdo afetiva. Esta, ndo se estabelece com o
nascimento, mas num ato de vontade, que se fortalece no terreno da afetividade e
confrontando tanto a verdade juridica quanto a verdade cientifica no que estabelece

a filiacao.

Segundo Dias, (2009, p. 338):

[...] a filiagdo socioafetiva assenta-se no reconhecimento da posse de
estado de filho: a crenca da condicdo de filho fundada em lacos de afeto. A
posse de estado € a expressdo mais exuberante do parentesco psicologico,
da filiacdo afetiva. A afeicdo tem valor juridico. A maternidade e a
paternidade biolégica nada valem frente ao vinculo afetivo que se forma
entre a crianca e aquele que trata e cuida dela, Ihe d4 amor e participa da
sua vida.[...]

A doutrina menciona trés aspectos para o reconhecimento da posse do estado de
filho: tractatus, quando o filho é tratado como tal, criado, educado e apresentado
como filho pelo pai e pela mae; nominatio, quando usa o nome da familia e assim se
apresenta; reputatio, quando é reconhecido pela opinido publica como pertencente a
familia de seus pais. Para Dias (2009, p.338) “ trata-se de conferir a aparéncia os

efeitos de verossimilhanga que o direito considera satisfatéria”.

Para Fachin (1996, p. 37): “[...] embora nao seja imprescindivel o chamamento de
filho, os cuidados na alimentacéo e na instrugdo, o carinho no tratamento, quer em
publico, quer na intimidade do lar, revelam no comportamento a base da

paternidade. [...]"

O autor ainda aponta que a verdade sociologica da filiacdo se constréi, ndo se
explica apenas na descendéncia genética, apresenta-se como aquela que, fruto do

nascimento mais emocional e menos fisiolégico.

A paternidade socioafetiva resulta da posse do estado de pai e posse do estado de
filho, uma ndo se da sem a outra, constituindo assim, modalidade de parentesco civil
de “outra origem”, qual seja, origem afetiva como dispde o artigo 1.593 do Cdédigo
Civil.
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A paternidade/filiacdo socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do
direito a filiagdo, corroborando assim, com a necessidade de manter a estabilidade
da familia, para que esta cumpra a sua funcao social. Este fato, atribui um papel
secundario a verdade bioldgica, caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo
simples fato bioldgico ou por forca de presuncéo legal, mas que decorre de uma

convivéncia afetiva.

Para Fachin (1996, p. 59), a descendéncia genética € um dado, vem pronta, um elo
inato e indissoluvel, vem como verdade desde o inicio, € tracada por uma
informacao obrigatéria. Ja a relagdo paterno filial socioafetiva se constrdi, se revela
numa conquista diaria e que se firma nos detalhes, fruto de um querer ser pai que se

pde na via do querer ser filho.

Segundo o autor (1996, p. 59),

[...] a verdade socioafetiva pode até nascer de indicios, mas toma
expressdo na prova; nem sempre se apresenta desde o nascimento. Revela
0 pai que ao filho empresta o nome, e que mais do que isso o trata
publicamente nessa qualidade, sendo reconhecido como tal no ambiente
social; o pai que ao dar de comer expde o foro intimo da paternidade,
proclamada visceralmente em todos os momentos, inclusive naqueles que
toma conta do boletim e da licdo de casa.[...]

O pai afetivo é o pai de emocdes e sentimentos. Desta forma, uma paternidade ndo
pode ser despida do vinculo afetivo, pois, caso o seja, mesmo tendo base biol6gica
e sendo reconhecida juridicamente, serd apenas uma ficcao, pois deixara de cumprir
o fim social para o qual se destina, que é o de servir de instrumento para o pleno
desenvolvimento da personalidade dos filhos, garantindo o cumprimento dos seus

direitos fundamentais.

Pode acontecer de os vinculos biolégico, juridico e sécio afetivo coincidirem, mas
ocorrem, as vezes, situacdes em isso ndo acontece, surgindo assim, conflitos entre
as trés grandes verdades da filiacdo, sendo preciso que um juiz determine qual

delas deve prevalecer sobre as outras.

A questao da filiacdo hoje se apresenta imensa, exigente e urgente, sendo mais que
direitos, e sim, verdadeiras necessidades do filho, especialmente quando este filho é

ainda uma pessoa em desenvolvimento, a quem nosso ordenamento juridico
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garante uma protecado integral e absoluta prioridade na tutela de seus melhores
interesses. O estado de filiacdo € encarado como direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel e € necessario que se produza rapidos avancos na
construcdo de conhecimento juridico acerca dessa importante area do Direito de

Familia.

4.4 Colisao de Critérios

A despeito das diferentes origens, ha que se mencionar que ndo existe prevaléncia
entre eles, isto é, ndo ha relacdo hierarquica. O que se sabe, contudo, é que, em
determinados casos, podera um deles prevalecer sobre o outro, mas tudo a
depender do caso concreto. O entendimento de que h& necessidade de analise no

caso pratico vem sendo acolhido pelos tribunais.

Ora, inexiste entdo uma norma legal que defina precisamente quem sera o pai, ja
que a pluralidade dos referidos critérios abre um leque de possibilidades que impede
a formacdo de uma certeza Unica. O que existem, como se vera adiante, sdo

balizamentos que auxiliam na aplicacdo de um ou outro critério.

Na realidade da vida, o estado de filiacdo de cada pessoa humana é uUnico e de
natureza socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, ainda que derive
biologicamente dos pais, na maioria dos casos. Portanto, durante muito tempo a
norma juridica afastou a possibilidade de se haver conflito entre os critérios de

filiacdo, o que se afasta da realidade

A hipotese de se aceitar mais de um critério e, consequentemente, mais de um pai ja
tem precedentes juridicos. A multiparentalidade ou pluriparentalidade € a
concomitancia de critérios biolégicos e afetivos, fazendo constar no registro do filho

0 nome de mais de um pai.

A Juiza Federal do Trabalho, Dra. Linda Branddo Dias, de Volta Redonda-RJ,
publicou em seu blog Diario de Uma Magistrada, no dia 27 de fevereiro de 2014, a
decisdo do Juiz da 1° Vara da Familia e Registro Civil do Recife-PE, Dr. Clicério

Bezerra e Silva, nesse sentido:
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O juiz de Direito Clicério Bezerra e Silva, da 1° vara da Familia e Registro
Civil do Recife/PE, autorizou a uma mulher adotada a retificacao da certidao
de nascimento, para que conste o0 nome do pai bioldgico. A autora da acéo
acionou o Judiciario para conseguir acrescentar no documento o nome do
pai biolégico, com quem sempre conviveu, e o dos avds paternos
biologicos. O processo corre em segredo de justica.

Natural de SP, a autora foi adotada aos trés meses de idade sem o
consentimento e conhecimento do pai biolégico. Oficialmente, ela tem agora
uma mae, dois pais e seis avis, sendo dois maternos e quatro paternos

Citou, referida magistrada, ainda, as palavras do Juiz que concedeu tal decisao:
“Nao ha como nao reconhecer judicialmente a paternidade daquele que foi pai sem
obrigacéo legal de sé-lo. Por amor, guardou, educou e deu sustento a sua filha”. O
Magistrado reconheceu que ndo havendo o registro do pai bioldégico, mas tendo em
vista que esse exerceu igualmente as duas obrigacdes perante a filha, deveriam
exercer a paternidade aquele que cuidou como se fosse bioldgico, destinando afeto,

e aquele que bioldgico, também zelou pela filha:

No caso dos autos, o pleno exercicio da parentalidade, revelado pelo cuidar,
prover, educar, que € inerente ao proprio ser humano, foi duplamente
exercido pelo pai adotivo e pelo genitor, que, lado a lado, acompanharam o
desenvolvimento da autora, afirmou o magistrado.

Recentemente, confirmando essa linha de raciocinio, o Supremo Tribunal Federal,

reconheceu a possibilidade da dupla filiagdo. Vejamos o julgado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO
ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA
DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART.
1°, 1ll, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO
COMO CENTRO DO ORDENAMENTO  JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, §
3°, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4° CRFB).
VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES
DE FILIACAO (ART. 227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA,
BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA
AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE RESPONSAVEL
(ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.
FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES.
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Em seu parecer, o relator estabeleceu no julgamento que néo se pode reduzir as
realidades familiares ao modelo pré-concebido de familia e muito menos aceitar uma
hierarquizacdo entre as espécies de filiagdo, uma vez que, discriminar os tipos de

filiacdo fere o principio da igualdade entre os filhos.
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5 DA POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA
POST MORTEM

E sabido que o instituto da familia sofreu muitas transformacdes ao longo do tempo
e que sua evolucdo esta intimamente ligada as mudancas e evolucbes socias.
Diante disso, se faz necessario um estudo e andlise de novos conceitos, que melhor

retratam as entidades familiares nos dias atuais.

A paternidade socioafetiva € um exemplo de um novo conceito de entidade familiar,
muito presente nas relacdes familiares contemporaneas, porém carente de previsdo

legal, principalmente apds a morte do pretenso pai.

A referida paternidade, apesar ndo ser reconhecida por nenhuma codificacdo, vem
sendo amparada pela jurisprudéncia e pela doutrina, que Ihe possibilita vigéncia
gracas a interpretacdes a luz de principios constitucionais.

E possivel o reconhecimento da paternidade sociafetiva post mortem, e esse
reconhecimento pode basear-se, dentre outro, no principio da dignidade da pessoa

humana, consagrado no texto constitucional em seu artigo 1°, inciso Ill.

A dignidade da pessoa humana € um direito fundamental a todo ser humano,
independente de raca, sexo, cor, religido e origem e abrange um amplo conteudo,
alcancando direitos de ordem material, como saude, alimentacdo, lazer, educacéo,

etc...como direitos de ordem imaterial, como os direitos personalissimos.

A Constituicdo Federal em seu art. 226, caput, estabelece que a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado. Ja o art. 227 dispbe que, é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao
lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.
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Nesses artigos fica clara a valorizacdo das relagdes familiares, sendo a familia
considerada base da sociedade, gozando de especial protecdo do Estado, devendo

este assegurar dignidade a todos os seus membros.

Reconhecer a paternidade socioafetiva post mortem € dar dignidade ao filho que
pleiteia o reconhecimento, garantindo-lhe o pleno desenvolvimento fisico, moral e

psiquico, sob pena de violacdo da dignidade da pessoa humana.

A paternidade socioafetiva quando reconhecida, efetiva e garante o principio da
igualdade de filiagcdo, disposto no artigo 227, § 6° da Constitucional Federal
Brasileira: os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terao
0os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiacao.

Sendo assim, deve ser assegurado aquele que detém a posse de estado de filho
afetivo, os mesmos direitos fundamentais inerentes aos filhos biolégicos, como o

direito personalissimo e imprescritivel de ter reconhecida a sua paternidade.

Quanto ao direito de pleitear a acdo de investigacdo de paternidade, ainda que o
suposto pai tenha falecido, consubstancia-se na Lei n°® 8.069/90 — Estatuto da
Crianca e do Adolescente, e, seu artigo 227, que assim dispde: o reconhecimento do
estado de filiacao é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observando o

segredo de Justica.

Mais uma vez o uso de principios vem dar sustentabilidade a possibilidade do
reconhecimento da paternidade socioafetiva post mortem, uma vez que o artigo
acima se encaixa perfeitamente ao principio da igualdade de filiacdo. Se ao filho
biolégico é permitido pleitear a investigacdo de paternidade mesmo apos a morte do

pretenso pai, ndo se pode negar o mesmo direito ao filho afetivo.

Por sua vez, o artigo 1.593 do Cdédigo Civil estabelece que: O parentesco é natural

ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. O significado de
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“outra origem” néo esta explicito no aludido diploma legal, o que determina o uso da
hermenéutica por parte do intérprete, que deve seguir de forma a compreender
nesse sentido, a adocéo, a filiacado proveniente de técnicas de reproducdo e também
a filiacdo socioafetiva. Ao fazer essa interpretacdo, cabe também o uso dos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade entre os filhos,
salientando-se que ndo pode haver tratamento diferenciado entre os filhos, sendo a
filiacdo biologica ou afetiva, e ndo pode haver também impedimento para o
reconhecimento da filiacdo proveniente de vinculos afetivos, ja que este € um direito

fundamental.

Fundamenta-se o referido argumento com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Minas Gerais, em que o relator diz ser possivel reconhecer a filiacdo socioafetiva
com base no artigo 1.593 do Cadigo Civil uma vez que a paternidade ndo esta

vinculada somente ao critério biolégico, mas também a critérios afetivos.

EMENTA: DIREITO DE FAMILIA - ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO

SOCIOAFETIVA POSTUMA - GARANTIA PREVISTA NO
ORDENAMENTO - ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL - POSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO.

- Ndo ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido de
reconhecimento de filiacdo socioafetiva, posto que esta pretensdo encontra
respaldo no art. 1.593 do CC/02 que prevé que o parentesco ndo se funda
apenas no critério da consanguinidade, mas também no de outra origem,
dentre os quais, conforme entendimento jurisprudencial e doutrinario, se
inclui a parentalidade socioafetiva.

Ao pleitear um reconhecimento de paternidade socioafetiva post mortem, o filho
socioafetivo deve comprovar que detém a posse de estado de filho, caracterizada
pelo tratamento do pretenso pai para com o filho, quando este é tratado como tal,
criado, educado e apresentado como filho pelo pai e pela mae; quando o mesmo
usa 0 nome da familia e assim se apresenta; e quando é reconhecido pela opinido
publica como pertencente a familia de seus pais. Deve apresentar testemunhas que
possam comprovar efetivamente a existéncia dessa relagédo paternofilial e a vontade
deste pretenso pai nao-biolégico em ser reconhecido como tal. A acéo € interposta
em face dos herdeiros do “de cujus”.
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Corrobora com esse entendimento a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios, em que o relator reconheceu a paternidade socioafetiva post
mortem da apelada entre os falecidos genitores, negando o recurso dos apelantes
que pediam a desconsideracdo da paternidade, a supressdo da paternidade

bioldgica e registral, bem como a alteracédo do nome da apelada.

EMENTA: APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA POST MORTEM.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA POST MORTEM.
FILHA DE CRIACAO. EXISTENCIA DE PAI E MAE
REGISTRAL/BIOLOGICO. POSSE DO ESTADO DE FILHO. EXISTENCIA.
NATURAL TRATAMENTO DA AUTORA COMO FILHA. APELACAO
CONHECIDA E NAO PROVIDA. SENTENCA MANTIDA.
1. Pretende a parte apelante a modificacdo da r. sentenga da instancia a
gquo para que se reforme a declaracdo da existéncia de paternidade
socioafetiva entre a apelada e os falecidos genitores dos apelantes, e
determinacéo de supressédo 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
péatrias, segundo o qual, apartando-se da filiacdo meramente biolégica ou
natural, e mesmo da filiacdo civil, pela adocdo 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
guanto 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 transformacdo do afeto e do amor desinteressado em
fundamento para a banalizacdo da relacdo parental de filiagdo né&o-
biolégica, 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 afeicdo e de amor
pelo outro ente humano.5. A semelhanca do que ocorre com a adogdo
regular, a nosso juizo, h& possibilidade de vir a ser reconhecido esse
vinculo de paternidade afetiva post mortem, mas, de toda sorte, deve-se
provar que, quando em vida, o pretenso pai n&do-biolégico tivesse
manifestado o inequivoco desejo de assim ser reconhecido, em aplicagao
analdgica do disposto no art. 42, 8§ 5° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente; 6. "A posse do estado de filho, condicdo que caracteriza a
filiacdo socioafetiva, reclama, para o seu reconhecimento, de solida
comprovacao que a distinga de outras situacdes 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
lagco sentimental socioafetivo entre a apelada e os de cujus de forma
declarada e publica. Segundo se extrai dos depoimentos das testemunhas,
a apelada era tratada publicamente como filha de casal, e os chamava de
mae e pai. E dizer que havia, quer na relagéo privada, quer socialmente, a
caracterizacdo de uma verdadeira relacdo paterno-filial;8. Recurso
conhecido e ndo provido. Sentenca mantida integralmente.
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Reconhecida a filiagdo, o filho afetivo torna-se detentor dos mesmos direitos e
deveres do filho biolégico ou adotado, efetivando assim, o ja tdo abordado principio

da igualdade entre os filhos.

Desta forma, embora ndo se verifique no ordenamento péatrio nenhuma disposi¢do
legal especifica que verse sobre a possibilidade de reconhecimento da paternidade
socioafetiva post mortem, analisada toda a génese de institutos que orientam a
discusséao, verificado a evolucao do conceito de familia, a extensao dos principios da
dignidade da pessoa humana e da socioafetividade, o momento atual de nossa
sociedade, dentre outros circunstancias analisadas no decorrer da pesquisa, outra
ilacdo ndo se permite formar que ndo aquela que confirma que esse modelo de
reconhecimento de filiacdo também deve ser sedimentado e confirmado

juridicamente.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho de conclusdo de curso procurou discutir a questdo da
possibilidade do reconhecimento da filiagdo socioafetiva post mortem, o que envolve

uma profundada andlise dos principios constitucionais que norteiam o direito familiar.

Sabe-se que o tema € envolto em polémicas e discussfes, mas a realizacdo do
trabalho possibilitou uma madura compreensdo sobre o mesmo, bem como aponta

para a necessidade de regulamentacao especifica, ainda inexistente.

A patrimonializacdo do direito civil ha muito perdeu lugar para questdes de cunho
socioafetivas, firmando a premissa de que o afeto pode se sobrepor a critérios

biologicos de paternidade.

Em atencdo a essa inovacdo filosofico-juridica, € que se pode entender que o
posicionamento mais adequado é aquele que assegura o direito a filiagdo

socioafetiva post mortem, quando efetivamente demonstrada a relagéo paterno filial.

Pensar diferente e negar a paternidade € negar um dos direitos de personalidade,
gue segundo a dic¢cdo do art. 11 do Cébdigo Civil, ndo podem sofrer nenhuma

limitag&o voluntaria.

Essa deve ser a verdadeira finalidade a ser garantida pelo nosso ordenamento
juridico, ou seja, dignidade ao ser humano, que, no caso, verifica-se no direito de ser
reconhecido filho, circunstancia que por si sO, deve ser considerada como mais
preciosa do que qualquer direito patrimonial, indiferentemente do critério de filiagdo

ou mesmo se reconhecida post mortem.
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