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Resumo:

A afetividade entre pais e filhos foi inicialmente observada pelos julgadores a fim de
inviabilizar a procedéncia das Acoes Negatorias de Paternidade e das Agdes de Anulagao
de Registro Civil. Protegia-se, e ainda se protege, uma vez que essas agoes continuam a ser
ajuizadas, os interesses das criancas e adolescentes que até entdo, se verificada a auséncia
de verdade bioldgica por meio do exame de DNA, ficavam de uma hora para a outra sem pai
e, consequentemente, sem direitos alimenticios e sucessérios. A valorizagdo do afeto tanto
pela doutrina quanto pela jurisprudéncia é crescente. Nao se pode falar em filiagdo sem que
o afeto esteja presente. Dessa forma, hoje é perfeitamente possivel que o filho, detentor da
Posse de Estado, postule pelo reconhecimento da filiagdo socioafetiva mediante Agao de
Reconhecimento de Filiagdo Socioafetiva ou da A¢do Declaratoria de Filiagdo Socioafetiva,
novidades no universo juridico patrio, que o presente artigo busca analisar.
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Abstract:

The affectivity between parents and children initially was observed by the judges in order to
make impracticable the origin of the Actions to repeal claim for easement of Paternity and
the Actions for annulment of Civil Register. It used to be protected and still protect, once that
these actions continue to be directed to the court, the interests of the children and adolescents,
that until then, if verified the absence of biological truth through the DNA examination, were
of one hour to the other without father and, subsequently, without nourishing and successory
rights. The valorization of the affection by the doctrine as for the jurisprudence, is increasing.
It is impossible to speak of filiation without the affection be present. On this form, today
it is perfectly possible that the son, detainer of the Ownership of State, he claims for the
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recognition his socio-affective paternity through Action of Recognition of Socio-affective
Filiation or of the Declaratory Action of Socio affectivea Filiation, new features in the native
legal universe, that this present paper search to review.

Keywords:
Consanguinity. Humans dignity. Filiations. Ownership of State. Socio-affective.

Sumario:
Introdugdo. 1 Fundamentos constitucionais do reconhecimento da filiagéo afetiva. 2 Tentativa
conceitual de filiagdo socioafetiva. 3 O reconhecimento da filiagdo socioafetiva nas agoes
de anulagdo de registro de nascimento e nas agoes negatorias de paternidade. 4 Agao
declaratéria de filiagdo socioafetiva e acdo de reconhecimento de filiagdo socioafetiva. 4.1
Estado de filiagdo e Publicidade. 4.2 Posse de estado. 5 Efeitos do reconhecimento da filiagdo
afetiva. 6 Breves comentdrios ao Recurso Especial n. 833.712/RS. Conclusao. Referéncias.



0 AFETO COMO RECONHECIMENTO DA FILIAGAQ

INTRODUCAO

A valorizacdo do afeto pelos tribunais é uma novidade no universo
juridico. Tal novidade surge para atribuir juridicidade a situagoes faticas nao
previstas nas normas de Direito de Familia, porque as normas que disciplinam
0 assunto ndo sao mais suficientes para amparar a pluralidade de familias
modernas e, consequentemente, as novas relagdes de filiacao que surgem.

A familia patriarcal ha muito tornou-se incompativel com a dinamica e
a instabilidade das relagdes sociais contemporaneas. Isto se deve as inimeras
mudancas sociais ocorridas nas tltimas décadas, entre elas: a inser¢ao da mulher
no mercado de trabalho, o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, os reflexos
do movimento feminista, bem como a rapidez com que informagao e cultura se

propagam na sociedade cosmopolita.

Larazon se encuentra en una combinacion de cuatro elementos: primero,
la transformacion de la economia y del mercado laboral [...]. Segundo, la
transformacion tecnolégica de la biologia, la farmacologia y la medicina
que ha permitido un control creciente sobre el embarazo y la reproduccion
de la especie humana [...]. Tercero, en este contexto de transformacion
econdmica y tecnoldgica, el patriarcado ha sufrido el impacto del
desarrollo del movimiento feminista, en el periodo subsiguiente a los
movimientos sociales de la década de los sesenta. [...] El cuarto elemento
inductor del desafio al patriarcado es la rapida difusion de las ideas en
una cultura globalizada y en un mundo interrelacionado, donde la gente
y la experiencia viajan y se mezclan [...] (Castells, 1998, p.161-162).2

2 “Arazao se encontra em uma combinacao de quatro elementos: primeiro, a transformacao da
economia e do mercado de trabalho [...]. Segundo, a transformacao tecnologica da biologia,
da farmacologia e da medicina que tem permitido um crescente controle sobre a gravidez e a
reprodugio da espécie humana [...]. Terceiro, nesse contexto de transformagdo econdmica e
tecnoldgica, o patriarcado tem sofrido o impacto do desenvolvimento do movimento feminista,
no periodo subsequente aos movimentos sociais da década de sessenta. [...] O quarto elemento
indutor do desafio ao patriarcado € a rapida difusdo das ideias em uma cultura globalizada
em um mundo inter-relacionado onde as pessoas e a experiéncia viajam e se mesclam [...].”
(Traducao livre).
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Vive-se em uma sociedade onde as relagdes pessoais vém tornando-se
cada vez mais individualistas, e a paternidade e a maternidade ndo ficam de
fora desse fenomeno. Para Bauman (2002, p. 60), “ter filhos ¢ uma questao
de decisdo, ndao um acidente” e “té-los ou ndo ¢ comprovadamente a decisdo
com maiores conseqiiéncias e de maior alcance que existe”. O mesmo autor
acrescenta que ser pai/mae pode significar a diminui¢do das ambicoes pessoais,
bem como comprometer a autonomia pessoal e por isso, € o tipo de obrigacao
que a maioria das pessoas evita.

Ter filhos significa avaliar o bem-estar de outro ser, mais fraco e
dependente, em relagdo ao nosso proprio conforto. A autonomia de nossas
preferéncias tende a ser comprometida, e continuamente: ano apds ano, dia
apos dia. A pessoa pode tornar-se — horror dos horrores — “dependente”.
Ter filhos pode significar a necessidade de diminuir as ambigdes pessoais,
“sacrificar uma carreira” [...] (2002, p. 6).

Neste cendrio individualista atual, se um sujeito opta conscientemente
por ser pai ou mde de uma crianga, educando-a como se seu filho fosse e
destinando-lhe todo o seu afeto, as relacoes afetivas que ali se estabelecem
devem ser reconhecidas, pois nao ha na Constituicao Federal nenhuma vedacao
legal a este reconhecimento, muito pelo contrario. Assim, diante da auséncia
de normas sobre o assunto, escolheu-se prestigiar o Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul e, com base em suas decisdes, demonstrar que elementos sdo
verificados para constatar se esta presente ou ndo o afeto entre pais e filhos e que
fundamentos constitucionais sdo utilizados para possibilitar a jurisdicionaliza¢do
da filiagdo socioafetiva.

2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS
DO RECONHECIMENTO DA FILIACAO AFETIVA

De acordo com Lobo (2003, p. 42-43), a afetividade tem quatro
fundamentos constitucionais, quais sejam:
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a) Todos os filhos sdo iguais, independentemente de sua origem (art.
227, § 69);
b) a adogao, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da

igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° ¢ 6°);

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade da familia
constitucionalmente protegida (art. 226, § 4°);

d) o direito a convivéncia familiar, e ndo a origem genética, constitui
prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, caput).

Para Andrighi e Krager (2008, p. 84), a afetividade também encontra

respaldo no principio da solidariedade humana (artigo 3°, inciso I, da CF/88):

A afetividade, inserta na esfera do principio da solidariedade humana,
previsto no art. 3°, inc. I, da CF/88, pertence ao ambito constitucional e deve ser
auscultada com dedicada atengao nos processos que envolvem litigios familiares.
Sob a dimensao dos direitos humanos de terceira geragao, a solidariedade tem
como escopo defender a humanidade, difundindo-se o afeto, nesse contexto,
como fator de solidariedade. O afeto tem, assim, compromisso com o género
humano.

Isto porque a solidariedade € o fundamento dos chamados direitos de
terceira geragao (a protecao ao meio ambiente, a0 progresso, ao patrimonio da
humanidade, a paz, a autodeterminagao dos povos, a defesa do consumidor, a
infancia e juventude e & comunicacdo), que podem ser agrupados em direitos
difusos ou coletivos. A concretizagdo desses direitos somente € possivel se
existente uma cooperacdo entre os povos. Por isso fundam-se na solidariedade,
valor que tem como finalidade o bem-estar social.

Apesar de a doutrina apresentar diversos fundamentos ao reconhecimento
da filiagdo afetiva, da andlise de intimeros julgados relativos ao assunto
constatou-se que as decisdes que atribuem juridicidade a filiacdo afetiva sdo
fundamentadas, em sua maioria, nos seguintes preceitos constitucionais:
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principio da dignidade humana (artigo 1°, I1I, da CF/88); principios da igualdade
e da ndo discriminagao da filiagao (artigo 227, § 6°, da CF/88) e na prevaléncia

do melhor interesse do menor (artigo 227 da CF/88).

3 TENTATIVA CONCEITUAL DE FILIACAO SOCIOAFETIVA

A filiacao socioafetiva ¢ compreendida como uma relacdo de afeto entre
os pais e o(s) filho(s), independentemente de origem genética. Ela desenvolve-se
com o passar do tempo, com amor, carinho, atencdo e respeito mutuos. Pode
estar presente tanto na filiacio consanguinea (o que seria fantdstico, mas nem
sempre acontece) quanto na exclusivamente afetiva. Ela ndo estd elencada
expressamente como forma de filiacdo no Codigo Civil de 2002, porém, de
acordo com o Enunciado 103, aprovado na Jornada de Direito Civil do Superior
Tribunal de Justica de setembro de 2002, promovida pelo Centro de Estudos
Judicidrios do Conselho da Justi¢a Federal (CJF), sob a coordenacgao cientifica
do ministro Ruy Rosado, do STJ, a expressdo “outra origem” constante no artigo

1593 do CC/02 abriga a figura da socioafetividade.

103 - Art. 1.593: o Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies
de parentesco civil além daquele decorrente da adog¢ao, acolhendo, assim,
anocdo de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducdo assistida heterdloga relativamente ao
pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da

paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Em seus comentdrios ao artigo 1.593 do Cddigo Civil, Nery Junior e
Andrade Nery (2008) lecionam que a afetividade pode gerar efeitos juridicos e

criar parentesco civil por outra origem.
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Podemos dizer que o direito é o mundo dos fatos juridicos (Pontes de
Miranda, Tratado, V. 11, § 159, p. 183). Existem fatos que importam ao
direito por trazer-lhe conseqiiéncias, criando ou extinguindo situacoes
juridicas, ou modificando situagdes juridicas existentes. Esses fatos que
importam para o direito, por criar, modificar, extinguir ou transmitir
direitos sdo ocorréncias do mundo dos fatos com interesse para o direito.
Todo fato juridico tem natureza constitutiva (Torquato, Situacdo juridica,
p. 28). A afetividade € um desses fatos que podem gerar efeitos juridicos
de, até mesmo, criar o parentesco civil por “outra origem” (p. 1.060).

A possibilidade de formagao da filiagao socioafetiva foi consolidada pela
Constituicdo Federal/88, ao elencar a dignidade humana a principio fundamental
(artigo1©, III, da CF), principal fundamento da doutrina e da jurisprudéncia a
possibilitar o reconhecimento da filiagdo socioafetiva naqueles casos em que a
consanguinidade e o afeto ndo coexistem. Ocorre que, para ser reconhecida e
obter todos os efeitos dai decorrentes, a relacdo socioafetiva entre pais e filhos
devera ser submetida ao judicidrio, que avaliard, mediante andlise do caso
concreto, se existente tal relacionamento. Assim, a socioafetividade podera
ser reconhecida por meio de acdo prépria, ou seja, agdo de reconhecimento
de filiacao socioafetiva ou agao declaratéria de filiagao afetiva, novidades no
universo juridico, ou ainda, na ac¢do negatoria de paternidade, hipotese em
que a socioafetividade ¢ reconhecida em nome do melhor interesse do menor,
resultando na improcedéncia da demanda.

A filiagdo socioafetiva pode ser estabelecida na adogao judicial; na adogao
a brasileira; de forma eudemonista no reconhecimento voluntdrio e judicial e,
também, na filiacdo sociolégica do filho de criacdo como a adogdo (adocdo
judicial) € instituto consagrado em nosso ordenamento e a adog¢ao a brasileira
¢ unanimemente aceita pelos tribunais, serd tratado apenas do reconhecimento
da filiagao socioafetiva de filho de criagdo e a de forma eudemonista, quando
“alguém comparece perante um Cartorio de Registro Civil, de forma livre e
espontanea, solicitando o registro de uma vida como seu filho” (Welter, 2003,
p- 149), sem a necessidade de qualquer comprovagao genética.
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4 0 RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA
NAS ACOES DE ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO
E NAS ACOES NEGATORIAS DE PATERNIDADE

A figura da socioafetividade entre pais e filhos foi inicialmente observada
pelos julgadores para inviabilizar a procedéncia das acoes investigatorias de
paternidade e das agdes de anulagao de registro de nascimento. O objetivo era,
e ainda €, pois essas acdes continuam a ser ajuizadas, proteger os interesses
da crianga e do adolescente, que de uma hora para outra ficavam sem pai e,
consequentemente, sem direitos alimenticios e sucessorios, se constatada a
auséncia de vinculo bioldgico entre eles, diante da extinta supremacia da verdade
bioldgica. Com isso, os tribunais protegem os interesses do filho, que nao fica
a mercé da duragdo do relacionamento entre sua mae bioldgica e o pai registral
porque, o que se verifica na pratica, € que o pai registral somente ajuiza acdo
negatdria de paternidade ou agao de anulagio de registro de nascimento quando
o relacionamento com a mae da crianca chega ao fim.

As jurisprudéncias colacionadas a seguir exemplificam como o Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem observado a existéncia de
relacionamento socioafetivo entre pais e filhos, e com base em que elementos
fundamentam seu reconhecimento.

FILIACAO. FILHO ADULTERINO “A MATRE” REGISTRADO
PELO MARIDO DA MAE. POSSIBILIDADE DE TERCEIRO
VINDICAR A CONDICAO DE PAI. PATERNIDADE JURIDICA.
PATERNIDADE BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. 1.
A LEI N.8560/92, AO REMOVER QUALQUER RESTRICAO PARA O
RECONHECIMENTO DE FILHOS EXTRAMATRIMONIAIS PELOS
RESPECTIVOS PAIS, ASSEGURA-LHES O INTERESSE JURIDICO
PARA EVENTUAL DEMANDA QUE TENHA ESSA FINALIDADE.
EM DECORRENCIA, TANTO O PAI QUANTO A MAE TEM
LEGITIMIDADE PARA POSTULAR EM NOME PROPRIO, EM ACAO
QUE VISA A VINDICACAO DE PATERNIDADE OU MATERNIDADE.
2.ADESPEITO DA AUSENCIA DE REGULAMENTACAO EM NOSSO
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DIREITO QUANTO A PATERNIDADE SOCIOLOGICA, A PARTIR
DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE PROTEC/IOA CRIANCA
(ART. 227, CF), ASSIM COMO DA DOUTRINA DA INTEGRAL
PROTEQAO CONSAGRADA NA LEI 8069/90 (ESPECIALMENTE
NOSARTS .4EO0), E POSSIVEL EXTRAIR OS FUNDAMENTOS QUE,
EM NOSSO DIREITO, CONDUZEM AO RECONHECIMENTO DA
PATERNIDADE SOCIO-AFETI VA, REVELADA PELA “POSSE DO
ESTADO DE FILHO”, COMO GERADORA DE EFEITOS J URIDICOS
CAPAZES DE DEFINIR A FILIACA_O. 3. ENTRETANTO, O PEDIDO
FORMULADO NA ACAO NAO TEM ESSE CONTEUDO, MAS
VISA, MODO EXCLUSIVO, DESCONSTITUIR O REGISTRO DE
NASCIMENTO DA MENOR, SEM ATRIBUICAO DE PATERNIDADE
AO AUTOR/AGRAVADO. ASSIM, DADA A FORMA EQUIVOCADA
COMO FOI POSTA A PRETENSAO, NAO OSTENTA O AUTOR
LEGITIMO INTERESSE PARA A DEMANDA. A DESCONSTITUICAO
DO REGISTRO SERIA MERA DECORRENCIA DA ATRIBUICAO DA
PATERNIDADE AO AUTOR/AGRAVADO. POREM, COMO ESTA
NAO CONSTA DO PEDIDO - E NAO PODERIA A SENTENCA IR
ALEM DO POSTULADO - RESTA O AUTOR ORFAO DE INTERESSE
LEGITIMO PARA PROPOR A DEMANDA NOS TERMOS EM QUE
FOI FORMULADA, A QUAL, SE PROCEDENTE, TRARIA COMO
CONSEQUENCIA, SIMPLESMENTE, A CIRCUNSTANCIA DE
QUE A MENOR FICARIA SEM QUALQUER PATERNIDADE
RECONHECIDA, O QUE NAO PODE SER ADMITIDO, ATE EM
CONSIDERACAO AOS SUPERIORES INTERESSES DA CRIANCA.
DERAM PROVIMENTO. (21 FLS). (Agravo de Instrumento N°
599296654, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/08/1999). (Rio Grande do Sul,
2008a, grifo nosso).

A ementa anterior demonstra que os julgadores alicercaram sua decisao
em principios constitucionais para reconhecer a paternidade socioafetiva. E
importante atentar para a data do julgado: 18 de agosto de 1999, trés anos antes
da entrada em vigor do atual Codigo Civil, que nao dispds a socioafetividade
como forma de parentesco. Infelizmente, acredita-se que por ser um julgado
relativamente antigo, o site do TJ/RS ndo apresenta o inteiro teor do acordao.
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Em 2001 o TJ/RS apreciou apelagdo civel interposta nos autos de
acdo para anular registro de nascimento e expressou o entendimento de que o
“registro de nascimento deve atentar mais para a verdade socioafetiva do que
para a verdade biologica™

ACAO PARA ANULAR REGISTRO DE NASCIMENTO.
LEGITIMIDADE ATIVA. VERDADE FORMAL, VERDADE MATERIAL
E VERDADE SOCIOAFETIVA. GRATUIDADE JUDICIARIA E
EXECUCAO DA SUCUMBENCIA. O FILHO DO “DE CUJOS” TEM
LEGITIMIDADE PARA ANULAR O REGISTRO DE NASCIMENTO
FEITO POR SEU PAI, O QUAL ENTENDE FALSO. O “DE CUJOS”
TEVE MUITO TEMPO PARA RENEGAR A SUA PATERNIDADE.
TINHA MUITOS MEIOS DE PROVA QUE NAO ERA PAL. CONTUDO
PREFERIU VIVER COMO VERDADEIRO PAI. ASSUMIU E SE
RESPONSABILIZOU, SEM LIGAR PARA O QUE A CIENCIA
GENETICA PODERIA DIZER. UM REGISTRO DE NASCIMENTO,
DEVE ATENTAR MAIS PARA A VERDADE SOCIOAFETIVA DO QUE
PARAAVERDADE BIOLOGICA.AEXECUCAO DA SUCUMBENCIA,
HAVENDO O BENEFICIO DA GRATUIDADE JUDICIARIA, DEVE
FICAR SUSPENSA. REJEITADAS AS PRELIMINARES, DERAM
PROVIMENTO AO APELO. (Apelacao Civel N° 70002015972, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado
em 08/03/2001) (Rio Grande do Sul, 2008b, grifo nosso).

Ja no ano de 2002, diante da presenca de relacionamento afetivo entre
pai e filho, o Tribunal de Justica ndo deu provimento ao recurso de apelacdo
n.° 70003997624. A ementa segue:

PEDIDO DE DESCONSTITUICAO DO VINCULO DE
PATERNIDADE. DECLARACAO FALSA NO REGISTRO DE
FILIACAO. DESCONSTITUICAO DO REGISTRO PUBLICO.
IMPOSSILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Se o autor
reconheceu formalmente o filho da sua esposa, nascido antes do
matrimoénio, sendo sabedor da inexisténcia do liame biolégico, mas
deixando evidenciada a situacdo de paternidade socioafetiva, ndo pode
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pretender a desconstituicdo do vinculo, pretensdo esta que se confunde
com pedido de revogacdo. Vedagao dos art. 104 do Codigo Civil e art. 10
da Leip 8.560/92. Recurso desprovido. (Apelagao Civel N© 70003997624,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves. Julgado em 03/04/2002) (Rio Grande do Sul,
2008c, grifo nosso).

Na leitura do inteiro teor do acordao da apelacao civel n.° 70004510483,
apreciada em 31/10/2002 pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do
RS, quando ainda em vigor o CC/16, o prazo prescricional para a averiguagao
da paternidade foi afastado, até porque a lei n.° 8.560/92 revogou-o. Além da
constatacdo do relacionamento socioafetivo entre pai registral e filha, bem como
a auséncia de qualquer relacionamento com o pai bioldgico, foi concluido que o
interesse maior da investigante para com o investigado era de cunho financeiro,

o que levou a mantencga da paternidade socioafetiva.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
FILIACAO SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. EFEITOS. Validade da
sentenca. Nao hd falar de nulidade da sentenca por ter ocorrido sucinta
fundamentacdo da decisdo, a qual afastou as preliminares argiiidas
quando decidiu pela procedéncia da agdo. Desnecessdrio ter havido
processo prévio para anulacdo do registro de nascimento da recorrida.
Prescricdo. Proibindo a norma constitucional (art. 227, §6°) qualquer
designacao discriminatdria relativa a filiagdo, nao se pode conceber da
existéncia de prazo prescricional para averiguagdo da verdade biolégica ao
filho que possua pai registral, constituindo direito fundamental a dignidade
da sua pessoa. Mérito. Da filiagao socioafetiva. Reconhecida a filiagdo
socioafetiva, a investiga¢do de paternidade procedente ndo desconstitui
o registro paternal, pois a prevaléncia da socioafetividade faz com que
o conhecimento da paternidade biologica ndo gere seqiiela patrimonial.
Afastada a mercantiliza¢ao do afeto. Verba sucumbencial redimensionada.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO. POR MAIORIA (Apelagao
Civel N° 70004510483, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova. Julgado em 31/10/2002) (Rio Grande do Sul,
2008d, grifo nosso).
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As ementas seguintes também deixam claro o entendimento do TJ/RS de

que o afeto estabelecido na relagao paterno-filial se sobrepde a verdade bioldgica:

APELACAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. Ainda que o autor; pai registral, ndao seja o pai biolégico
do réu, mantém-se a improcedéncia da negatoria da paternidade, se
estabelecida a paternidade socioafetiva entre eles. Em se tratando de relagio
de filiacdo, ndo se pode compreender que seja descartivel, ao menos em
casos como o presente, onde por vinte anos o réu teve como genitor o autor.
Pretensdo que afronta o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, porque o réu ficaria sem pai registral, ou seja, sem filiacdo e
sobrenome paterno. Precedentes doutrindrios e jurisprudenciais. Apelagao
desprovida (Apelacao Civel N° 70022895072, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade. Julgado
em 05/06/2008) (Rio Grande do Sul, 2008e, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PATERNIDADE BIOLOGICA NAO CONFIRMADA. AFETIVIDADE
ENTRE PAI REGISTRAL E FILHO. ANULACAO DE REGISTRO.
IMPOSSIBILIDADE. A manutencdo da paternidade registral, ndao
biologica, mesmo quando firmada de forma voluntdria, sé se justifica
quando existente relacdo de socioafetividade entre as partes. Presente,
no caso concreto, forte vinculo socioafetivo entre pai e filho, o registro de
nascimento do menor deve ser mantido, preservando os interesses e direitos
da crianga e do adolescente. RECURSO IMPROVIDO (Apelacao Civel N°
70022896625, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em 12/06/2008) (Rio Grande do Sul,
2008f, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PATERNIDADE BIOLOGICA NAO CONFIRMADA. INEXISTENCIA
DE VICIO DE CONSENTIMENTO. AFETIVIDADE ENTRE
PAI REGISTRAL E FILHO. ANULACAO DE REGISTRO.
IMPOSSIBILIDADE. A4 paternidade registral, ndao bioldgica, deve ser
mantida quando inexistente vicio de consentimento e presente a relagdo
de socioafetividade entre as partes. RECURSO IMPROVIDO (Apelacao
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Civel N° 70023979875, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Julgado em 10/07/2008) (Rio Grande
do Sul, 2008g, grifo nosso).

Nessa dltima ementa de julgado (apelagao civel n.° 70023979875) foi
mencionado vicio de consentimento. O vicio de consentimento mencionado ¢é
quando o pai é induzido a erro ao proceder ao registro da crianca, acreditando
que ela ¢ sua filha bioldgica. Vicio bastante possivel de acontecer, uma vez que
a maternidade € certa, mas a paternidade se presume. A presenga desse vicio
poderia, sim, acarretar na procedéncia de acdo negatoria de paternidade, porém
até a ciéncia, pelo pai, de que nao € o pai biol6gico do menor, passam-se, muitas
vezes, anos. Periodo no qual nasce e cresce o afeto de um para com e pelo
outro e, diante da supremacia do afeto, a acdo ¢ indeferida com fundamento
na socioafetividade.

5 Ag{\o DECLARATORIA DE FILIACAO SOCIOAFETIVA
E ACAO DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA

Na data de 24 de abril de 2008 o TJ/RS julgou recurso de apelacdo
interposto nos autos de acdo declaratoria de filiacdo socioafetiva, e em 27 de
agosto de 2008 julgou recurso de apelagdo civel interposta nos autos de acao
de reconhecimento de paternidade socioafetiva, ambas a¢des novidades no
universo juridico.

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA C/C PETICAO HERANCA. DECLARACAO PARA
FIM EXCLUSIVO AO DIREITO SUCESSORIO. DESCABIMENTO.
Se a familia afetiva transcende os mares do sangue, se a verdadeira filiacao
s6 pode vingar no terreno da afetividade, se a auténtica paternidade/
maternidade nao se funda na verdade biologica, mas sim na verdade
afetiva, a ponto de o direito atual autorizar que se dé prevaléncia a filiagcao
socioafetiva, esta s6 pode ser reconhecida na integralidade, com todos os
seus efeitos, e ndo somente no tocante ao direito sucessorio. Se o pedido
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do autor de ver reconhecida a filiacao socioafetiva relativamente a falecida
madrasta tem fim exclusivamente patrimonial, visando unicamente se
habilitar no inventdrio dela, sem que seja reconhecido como filho e sem
qualquer alteracdo nos seus registros civis, descabida ¢ a pretensao.
Apelacado desprovida. (Apelagao Civel N° 70023383979, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade.
Julgado em 24/04/2008) (Rio Grande do Sul, 2008h, grifo nosso).

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. CRIANCA QUE FOI ACOLHIDA AOS TRES
MESES DE IDADE, CRIADA COMO SE FILHO FOSSE ANTE A
IMPOSSIBILIDADE BIOLOGICA DO CASAL EM GERAR FILHOS.
ADOCAO NAO FORMALIZADA. A verdade real se sobrepée a formal,
cumprindo-nos conhecer o vinculo afetivo-familiar criado pelo casal e a
crianca, hoje adulto, ainda que ndo tenha havido adogdo legal. Paternidade
socioafetiva que resulta clara nos autos pelos elementos de prova.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelagao Civel N° 70023877798, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel.
Julgado em 27/08/2008) (Rio Grande do Sul, 20081, grifo nosso).

Mesmo tendo sido desprovido o recurso, a ementa da apelagao civel n®
70023383979, julgada pela Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do RS,
foi anteriormente colacionada para demonstrar o precedente jurisprudencial
que se abre. Explica-se: diante de ambos julgados colacionados, se extrai a
possibilidade de todo aquele que se sente filho de afeto de alguém busque o
reconhecimento desta modalidade nova de filiagdo, mediante acdes proprias,
como a Acdo Declaratoria de Filiagao Afetiva e a Acdo de Reconhecimento de
Paternidade Socioafetiva. Embora ndo expressas em lei, admitir a impossibilidade
juridica do pedido seria rejeitar o acesso a Justica e desprezar a igualdade que
os tribunais reconhecem aos diversos tipos de paternidade e filiagdo, além de
ignorar principios constitucionais.

Quando se trata dessas agoes, para que o relacionamento afetivo entre
pais e filhos possa ser juridicamente reconhecido, & necessdrio que os interessados
comprovem a presenga do estado de filiacdo. Alguns estudiosos do assunto,
dentre eles Diniz (2005), argumentam que para configurar o relacionamento
socioafetivo entre pais e filhos € necessdrio estar presente somente a posse de
estado de filho, ou seja, o filho sentir-se como tal. Ja para Fachin (1992), a posse
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de estado de filho exige a presenca de trés qualidades: publicidade (objetiva
visibilidade no meio social), continuidade (duracdo que revele estabilidade, mas
que nem sempre exige atualidade) e auséncia de equivoco.

No que tange & avaliagdo desses elementos, € importante que se tenha
em mente que em cada situacao terd a preponderancia de um elemento, e
muitas vezes, o nome se fard ausente, o que ndo induz a impossibilidade do
reconhecimento da Posse de Estado, diante da presenca de outros indicios da
existéncia de relacionamento afetivo.

5.1 Estado de filiagéo e publicidade

O estado de filiagao tem a ver com o amago do filho, com o que ele sente
perante a familia em que esta inserido. Ele deve considerar-se como filho daqueles
que o criam e agir como se filho fosse, apresentando-se perante a sociedade como
filho daqueles pais, mesmo sem levar o patronimico (sobrenome).

A nominatio, a tractus € a reputatio sdo apontados por Bezerra e Lima
(2005) como requisitos do estado de filiagdo. Para estas autoras o filho deve ser
tratado como se assim o fosse; o pai deve atender a manutencao e sustento dele
e deve haver consideracdo em relacdo ao filho nas relacoes sociais; posturas,
comportamentos, que fazem com que o filho sinta-se como tal. O filho precisa,
nescessariamente, sentir-se filho daquele que o cria.

O relacionamento de afeto entre pais e filho(s), que resulta na posse
de estado de filho deverd ser publico e notdrio. A prova da publicidade dd-se
mediante oitiva de testemunhas.

5.2 Posse de estado

Quanto a “posse de estado”, é o principal elemento adotado pela
doutrina e pela jurisprudéncia para identificar a filiagdo afetiva. Trata-se da
exteriorizacdo do relacionamento afetivo entre pais e seus filhos do coracao.
E a soma, a unido, do estado de filiagao e da publicidade do relacionamento
afetivo entre filhos e pais.
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A posse de estado é um verdadeiro reconhecimento quando um homem
tratou constante e publicamente a um filho como se fora seu, quando o
apresentou como tal a sua familia e a sua sociedade, quando lhe deu seu
nome, quando invocando a sua qualidade de pai, proveu sempre a sua
mantenca, as suas necessidades e a sua educag¢ao, nao sendo possivel dizer
que ndo o tenha reconhecido. E certo que este reconhecimento no consta
em um documento, porém, o que pode se deduzir, € que é mais completo
e decisivo (Grampone, apud Madaleno, 2004, p. 21).

Para provar ao julgador a existéncia da posse de estado, o interessado
poderd utilizar-se de todos os meios de prova em direito admitidos. Welter (2003,
p. 162) sugere os seguintes subsidios documentais:

a) certidao de batismo; b) plano de satdde; c) inscricdo no Imposto de
Renda; d) inscri¢ao como filho afetivo em 6rgao previdenciario (INSS,
IPE, SAS, Montepios, etc.); e) concessdao de caderneta de poupanga;
f) aplicacdes financeiras; g) testamento em favor do filho afetivo; h)
fotografias que revelem tipica convivéncia familiar; i) escritura ou contrato
de aquisicao de imovel ao filho ou em condominio com os pais e filho; j)
bilhetes, cartas ou cartdes a indicar a filiacao afetiva; k) seguro de vida
beneficiando o filho; 1) historico escolar, em que conste 0 nome dos pais
afetivos como responsdveis; m) documentos das despesas de instru¢ao
e/ou médico-hospitalares; n) qualquer documento em que conste o
tratamento de filho; 0) remessa de correio eletronico (e-mail), denotando
o tratamento de filho; p) pagamento de pensdo alimenticia; q) inclusao
em inventdrio como herdeiro ou legatdrio; r) autorizacdo para compra
de mercadorias em casa comercial, em que € certificado o estado afetivo;
s) o nome dos pais inscrito na roupa ou demais pertences do filho; t)
depoimento pessoal em qualquer processo, reconhecendo a filiagao afetiva;
u) o nome do filho afetivo constando da certiddo de 6bito dos pais; v) os
pais como responsaveis em consulta médica e/ou baixa hospitalar.

Constata-se que hd uma gama de provas possiveis de utilizacdo para
comprovar a filiacdo socioafetiva, porém a principal ¢ a prova testemunhal,
tendo em vista que o estado de filiagdo deve ser publico e notdrio.
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Além do exame das circunstancias faticas elencadas anteriormente,
quando do julgamento de acdo declaratoria de paternidade/maternidade
socioafetiva ou de a¢do de reconhecimento de paternidade/maternidade
socioafetiva, deve-se levar em conta a idade, as circunstancias em que vive o
filho e, principalmente, sua vontade de estabelecer o vinculo socioafetivo e de
assumir todos os seus efeitos.

6 EFEITOS DO RECONHECIMENTO DA FILIACAO AFETIVA

Reconhecida pelo Judicidrio, a filiagao afetiva tem efeitos ex tunc
e sua eficdcia € erga omnes. Welter (2003, p. 188) observa que “uma vez
julgada procedente a acao de investigacdo de paternidade/maternidade
socioafetiva, decorrem os mesmos efeitos juridicos do (sic) arts. 39 a 52 do
ECA, que sdo aplicados a adocdo.” Nem todos os artigos citados pelo autor,
porém, sdo aplicdveis a socioafetividade. Explica-se: os artigos 45, 46, 51 e
52 sdo inaplicaveis, porque o artigo 45 trata do consentimento dos pais ou
representantes do adotando, consentimento desnecessario, uma vez que o
relacionamento socioafetivo entre enteado e padrasto ou madrasta desenvolve-se
mesmo sem o consentimento da mae ou do pai biolégico. Relativamente ao
artigo 46, este trata do estagio de convivéncia do adotante com o adotado pelo
prazo que a autoridade judicidria determinar. Como determinar um prazo de
convivéncia entre pais e filhos afetivos em uma acao que busca o reconhecimento
de um relacionamento que ja vem acontecendo hd anos?! Quanto aos artigos
51 e 52, sdo afastados porque tratam de adogao por estrangeiro.

O filho afetivo passard a ter direitos e deveres para com 0s pais, ou a mae
ou o pai afetivos, inclusive sucessorios, que serdo reciprocos entre o filho afetivo,
seus descendentes, pai/mae afetivos, seus ascendentes, descendentes e colaterais
até o 4° grau, observada a ordem de vocacdo hereditaria. Ele serd desligado
de qualquer vinculo com pais e parentes biologicos, salvo os impedimentos
matrimoniais, que permanecerao.
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Se um dos conjuges ou companheiros obtiver o reconhecimento judicial
do relacionamento afetivo com o filho do outro, mantém-se os vinculos de
filiagao entre o filho afetivo e o conjuge ou companheiro do pai/mae afetivo e
0S respectivos parentes.

Enfim, o filho afetivo terd todos os direitos e obrigagdes que o filho
bioldgico, assim como o adotivo, tem com seus pais.

7 BREVES COMENTARIOS AO RECURSO ESPECIAL N° 833.712/RS

No REsp 833.712/RS foi tratado de um caso de peculiar relevancia: com
49 anos de idade, uma senhora veio a ajuizar acao de investigagao de paternidade
e de maternidade em face do pai e do esp6lio da méae bioldgica, pois descobriu
que seu pai ¢ sua mae, até entao tidos como tal, ndo eram seus genitores, tendo
sido dada a eles ainda bebé. Seu pai faleceu logo ap6s o elucidamento da verdade
bioldgica, mediante exame de DNA. O pedido foi julgado procedente, mas em
sede de apelacdo, a sentenca foi reformada e entao, interposto recurso especial
ao Superior Tribunal de Justica.

Considerando os fatos trazidos pelo acordao, o STIJ verificou que a
autora foi dada para seus pais afetivos para resguardar a imagem de seu pai
bioldgico, que mantivera relagdes sexuais com a empregada doméstica da casa
de sua familia, vindo a conceber a autora. Este mais outros relatos dos fatos
descritos no acérdao proferido pelo TJ/RS levaram o STJ a compreender que
neste caso a paternidade bioldgica deveria prevalecer a paternidade socioafetiva
decorrente de “adog¢ao a brasileira”.

Em seu voto, com o qual os demais ministros manifestaram-se de acordo,
aentdo relatora, ministra Nancy Andrighi, argumentou que o vinculo socioafetivo
deve advir de ato voluntario dos pais afetivos, que deve ser uma opgao destes,
que devem querer o bebé como filho, o que nao aconteceu. Também argumentou
dizendo que mesmo tendo sido acolhida em familia adotiva, nada retirava o
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direito da autora de investigar sua filiagao. Direito que lhe foi usurpado desde
seu nascimento. Aduziu que a autora ndo poderia se penalizada pela conduta de
seus pais biologicos, tampouco pela omissao da verdade de seus pais afetivos.

Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢ao de investigacao de paternidade
e maternidade. Vinculo biolégico. Vinculo sdcio-afetivo. Peculiaridades.

— A “adogdo a brasileira”, inserida no contexto de filiagao sécio-
afetiva, caracteriza-se pelo reconhecimento voluntario da maternidade/
paternidade, na qual, fugindo das exigéncias legais pertinentes ao
procedimento de adog¢do, o casal (ou apenas um dos conjuges/
companheiros) simplesmente registra a crianca como sua filha, sem as
cautelas judiciais impostas pelo Estado, necessdrias a protecao especial
que deve recair sobre os interesses do menor.

- O reconhecimento do estado de filiacao constitui direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, que pode ser exercitado sem qualquer
restri¢do, em face dos pais ou seus herdeiros.

- O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, estabelecido
no art. 1°, inc. III, da CF/88, como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil, traz em seu bojo o direito a identidade bioldgica e
pessoal.

— Caracteriza violacdo ao principio da dignidade da pessoa humana
cercear o direito de conhecimento da origem genética, respeitando-se, por
conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer a verdade bioldgica.

- Alinvestigante nao pode ser penalizada pela conduta irrefletida dos pais
bioldgicos, tampouco pela omissao dos pais registrais, apenas sanada,
na hipétese, quando aquela ja contava com 50 anos de idade. Nao se
pode, portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto pelos pais que
registraram a investigante, como pelos pais que a conceberam e nao
quiseram ou nao puderam dar-lhe o alento e o amparo decorrentes dos
lacos de sangue conjugados aos de afeto.

- Dessa forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar
“adotivo” e usufruido de uma relagao socio-afetiva, nada lhe retira o
direito, em havendo sua insurgéncia ao tomar conhecimento de sua real
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historia, de ter acesso a sua verdade bioldgica que lhe foi usurpada, desde o
nascimento até a idade madura. Presente o dissenso, portanto, prevalecera
o direito ao reconhecimento do vinculo bioldgico.

—Nas questoes em que presente a dissociac@o entre os vinculos familiares
bioldgico e socio-afetivo, nas quais seja o Poder Judiciario chamado a
se posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para
as peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as
decisoes.

Recurso especial provido. (REsp 833712/RS, Rel. ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 17/05/2007, DJ 04/06/2007 p. 347)
(Brasil, 2008).

Esse recurso foi trazido a baila dada a importancia do assunto julgado,
para ressaltar que nas controvérsias em que estao presentes dissociacoes entre
vinculos bioldgico e socioafeitivo e o poder Judicidrio é acionado, o julgador
jamais deve pautar sua decisao em posicionamentos estanques. Uma vez que nao
existem normas sobre a filiagdo socioafetiva, a responsabilidade em reconhecé-
la ou ndo cabe a ele.

Existe uma gama de fundamentos e preceitos constitucionais que podem
ser empregados tanto para a primazia do afeto, quanto para a primazia da
genética. O julgador, todavia, deve atentar para a andlise do caso concreto,
cujos desdobramentos devem pautar as decisoes, visando, sobretudo, a garantir
aos interessados a efetivacdo do principio da dignidade humana, referéncia
constitucional unificadora dos direitos fundamentais inerentes a espécie humana,
ou seja, daqueles direitos que visam a garantir o conforto existencial das pessoas,
além de protegé-las de sofrimentos evitdveis na esfera social.

CONCLUSAO

Indiscutivelmente o instituto da filiacdo no Brasil vem passando por
sucessivas mudancas. Para se adequar a conjuntura social atual, no entanto,
o legislador tem um drduo caminho a percorrer, sobretudo porque a familia

ano XVIIl n° 32, jul -dez. 2009



0 AFETO COMO RECONHECIMENTO DA FILIAGAQ

também estd em constante evolucao. O modelo patriarcal de familia a que
o Direito esteve atrelado por muitos anos nao mais traduz a realidade desta
instituicdo. Modernamente, o que une e mantém uma familia sdo os lacos de
afeto.

A filiacdo socioafetiva reconhecida pelos tribunais patrios, em especial
pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, estampa com absoluta
perfeicdo a nova roupagem do ordenamento juridico, qual seja, a valorizagdo do
afeto e, uma vez que a legislacao civil nao considera a filiacao socioafetiva como
forma de filiagao, cabe ao julgador a tarefa de fazer valer direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos e destinar juridicidade as relagdes de filiacdo
pautadas no afeto, a fim de garantir o conforto existencial dos pais e filhos do
coracdo e protegé-las de sofrimentos na esfera social.

Ao reconhecer tais relagoes, o julgador proporciona aos sujeitos que
as constituem o acesso a direitos fundamentais, que “familiarizam: vivem de
dimensdes que ndo podem consistir de exclusividade, mas de inclusividade;
[...] somente os direitos fundamentais exigem e asseguram o universalismo e
igualdade” (Resta, apud Ferrajoli, 2004, p. 84). Ademais, tal acesso € uma das
estruturas fundamentais do direito fraterno.
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