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RESUMO: A Constituicdo Federal de 1988 reconfigurou os lacos familiares e
com a filiacado néao foi diferente, o trato discriminatério e submisso ao padrao de
familia institucionalizada pelo Estado e pela religido cedeu o seu lugar para a
familia solidaria, plural, unida pela afetividade e comprometida com o melhor
interesse do menor. A presente pesquisa tem em seu horizonte, a titulo de
objetivo geral, conhecer as linhas distintivas entre adogao e paternidade
socioafetiva e com o uso do método de abordagem dedutivo e do método de
investigacdo bibliografico e tém como fonte as legislacdes brasileiras, as
doutrinas e as jurisprudéncias patrias. Na familia contemporanea, o sentimento
intimo e reciproco € o ponto de partida para a tutela juridica e social dissipando
a formacéo classica e sacralizada das relagdes parentais. Adocao e paternidade
socioafetiva sdo duas espécies distintas e autbnomas de filiacdo e sustentadas
no mesmo alicerce principioldgico do Direito de Familia. As peculiaridades de
cada um impede o nivelamento da adog¢do e da paternidade socioafetiva,
resumindo-0s a um so instituto, os limites proibitivos ndo sdo uniformes como
tem ocorrido na proibicdo do reconhecimento da paternidade socioafetiva entre
ascendente e descendente. Na adogao, o formalismo € o ponto de partida e o
afeto € uma mera expectativa e sonho para os lagos familiares a serem
construidos. Ao mesmo tempo, a paternidade socioafetiva faz o caminho inverso,
ou seja, o afeto ja existente € o ponto de partida. Apesar das diferengas, no final,
consolidada a filiagao, filho é somente filho.

PALAVRAS-CHAVE: Adocao. Paternidade socioafetiva. Distingao.

THE THIN DISTINCTIVE LINE BETWEEN ADOPTION AND
SOCIO-AFFECTIVE PATERNITY

ABSTRACT: The Federal Constitution of 1988 reconfigured family ties and with
affiliation it was no different, the discriminatory treatment and submissive to the
standard of family institutionalized by the State and by religion gave its place to
the solidary, plural family, united by affection and committed to best interest of
the minor. The presentresearch has in its horizon, as a general objective, to know
the distinguishing lines between adoption and socio-affective paternity and with
the use of the deductive approach method and the bibliographic investigation
method, having as source the Brazilian legislations, the doctrines and the
homeland jurisprudence. In the contemporary family, the intimate and reciprocal
feeling is the starting point for legal and social protection, dissipating the classical
and sacred formation of parental relationships. Adoption and socio-affective
paternity are two distinct and autonomous kinds of affiliation and supported by
the same principled foundation of Family Law. The peculiarities of each prevent



the leveling of adoption and socio-affective paternity, summarizing them to a
single institute, the prohibitive limits are not uniform, as has been the case in the
prohibition of the recognition of socio-affective paternity between ascendant and
descendant. In adoption, formalism is the starting point and affection is a mere
expectation and dream for the family ties to be built. At the same time, socio-
affective paternity takes the opposite path, that is, the already existing affection
Is the starting point. Despite the differences, in the end, once the sonship is
consolidated, a son is only a son.

KEYWORDS: Adoption. Socio-affective paternity. Distinction.

INTRODUCAO

A familia contemporanea reconhecida expressamente pela Constituicao
Federal de 1988 como a base da sociedade, goza da tutela dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da afetividade, da solidariedade
e da paternidade responsavel. Afiliagao nao é e nao podia ser diferente do atual
perfil juridico-constitucional. No passado, a filiagdo era alinhada aos valores da
familia-instituicdo, a tdnica era a discriminagéo.

Na leitura principiolégica da Constituicdo Federal de 1988, filho é
somente filho, a igualdade familiar reconstruiu o instituto filiacdo e novas
espécies afloram a cada evolucgao juridica e social. A paternidade socioafetiva
€ apenas mais uma nova face da familia multifacetaria e a propria adogéo foi
reconfigurada para priorizar do menor.

A presente pesquisa, cujo desenvolvimento € projetado em trés capitulos,
tem em seu horizonte, a titulo de objetivo geral, conhecer as linhas distintivas
entre adogao e paternidade socioafetiva e com o uso do método de abordagem
dedutivo e com base na investigagao bibliografica, ttm como fonte as legislagdes
brasileiras, as doutrinas e as jurisprudéncias patrias.

O primeiro capitulo é destinado ao conhecimento da adogdo, suas
particularidades, os seus requisitos legais e o seu lastro juridico. No segundo
capitulo langa o mesmo olhar juridico a paternidade socioafetiva. E no terceiro
capitulo, volta a sua atengao para a ténue linha distintiva entre a adogao e a
paternidade socioafetiva.



2 ADOCAO

Do latim adoptare, adotar é o ato de tomar alguém por filho!, sem olhar
para o lagco biologico, a ancestralidade € um detalhe irrelevante, o cerne do
vinculo é a afetividade e desagua em um ato juridico denominado filiagdo por
adocao. Afiliagcao por adogéo ja era tutelada desde o despertar juridico do Direito
de Familia no Brasil. Em linhas conceituais, Dimas Messias de Carvalho? define

adocao:

Adocgao € um ato juridico solene e bilateral que gera lagos de
paternidade e filiagdo entre pessoas naturalmente estranhas
umas as outras. Estabelece um vinculo ficticio de filiacéo,
trazendo para a sua familia, na condicao de filho, pessoa que
geralmente |he é estranha. E uma ficgdo legal que possibilita que
se constitua entre o adotante e o adotado um lago de parentesco
de 1° grau na linha reta, estendendo-se para toda a familia do
adotante. E um ato complexo que depende de intervencdo
judicial, de carater irrevogavel e personalissimo.

Na adogédo surge um vinculo ficticio de filiagdo com o qual alguém
reconhece uma pessoa natural na condigao de filho, criando um parentesco que
hoje nada difere do entroncamento biolégico por forca do disposto no art. 227, §
6°, da Constituicdo Federal de 19883.

Em visdo panoramica histérica, Roma ja dedicava atencao juridica a
adocao?, cujo intento era perpetuar o culto doméstico. Ultimo recurso para evitar
a extincao da familia, razéo pela qual ndo era permitida a adocdo a quem poderia
procriar. Adotar um filho, portanto, era velar pela continuidade da religido
doméstica, pela salvacdo do fogo sagrado, pela continuacdo das ofertas

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: llustrado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 51.

2 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocéo e guarda. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 2.

3 OLIVEIRA FILHO, Bertoldo Mateus de. Alimentos e investigacéo de paternidade. 4 ed. rev. atual, e
ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 111.

4SILVA FILHO, Artur Marques da. Adogéo: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia, anulagéo.
3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 23. “Em Roma, o sentido da palavra
adocdo é diverso do empregado nos dias modernos e foge do campo afetivo. Estando vinculado a um
conceito proprio de hierarquia decorrente em grande parte da religido, todos os descendentes estavam
ligados ao pater, até o seu falecimento. A religido tinha influéncia preponderante e cada familia possuia seu
culto doméstico, sendo sacerdote o pater, a quem cumpria prestar honras e seguir as tradices de seus
antepassados. Estes eram reverenciados e havia grande preocupacdo com a perpetuacdo da familia, visto
que aos descendentes competia substituir o pater, inclusive quanto ao culto a ele devido™.



funebres, pelo repouso dos manes dos antepassados. Como a adog¢ao nao tinha
outra razao de ser além da necessidade de evitar a extingdo do culto, seguia-se
dai que néo era permitida sendo a quem nao tinha filhos®.

No Brasil, desde a Colénia até o Império, o instituto da adogao foi
regulamentado pelo Direito portugués. Eram diversas referéncias a adogéo nas
chamadas Ordenacdes Filipinas (século XVII) e nas Ordenacbes anteriores,
Manuelinas e Afonsinas, mas nada efetivo - ndo havia sequer a transferéncia do
patrio poder ao adotante, salvo nos casos em que o adotado perdesse o pai
natural e, mesmo assim, se fosse autorizado por um decreto real®.

O acolhimento da crianga abandonada nao tinha o viés de assisténcia
social, o gesto era movido por sentimentos religiosos, 0s mais ricos procuravam
minorar os seus pecados com demonstracdes de caridades. Para libertar as suas
almas e projetar uma imagem social de benemérito, a adogao era praticada sem
qualquer pretensdao de mudancga social, sentimental ou psiquica para o filho
adotado, apenas um gesto de piedade crista do adotante.

Ao lado da remisséo dos pecados, a adogao significava a possibilidade de
usufruir no futuro de mao de obra gratuita, a vantagem econdmica era outra
razao para a pratica da caritas, do amor ao pobre. O “criador” ou ama de leite
teriam mao de obra suplementar e gratuita, mais eficiente do que a do escravo,
por que livre e ligado a lagos de fidelidade, de afei¢cdo e reconhecimento’.

No Brasil, a auséncia de uma politica publica de acolhimento das criancas
abandonadas dava espago para a atuagdo da igreja, as suas ordens de
misericordia e as familias acolhiam os infantes por um sistema denominado de
“Roda de Expostos”. Maria Luiza Marcilio® apresenta a justificativa para a

existéncia da “Roda de Expostos”:

Um dos escopos primordiais era o de nao deixar os bebés sem
0 sacramento do batismo, sem o qual ndo haveria salvacéo de
suas almas. No entanto, a principal justificativa para existéncia
das Rodas de Expostos foi, efetivamente, a de ser um meio
eficaz para impedir o infanticidio e o aborto. Adotar providéncias
a respeito daqueles inocentes cujo nascimento as circunstancias
de suas maes obriga a ocultar, € causa ndo s6 de muitos

5 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Traducdo de Jean Melville. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2003. p. 78.

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., 2015. p. 51-52.

" MARCILIO, Maria Luiza. Histéria da crianga abandonada. S&o Paulo: HUCITEC, 2006. p. 137.

8 MARCILIO, Maria Luiza. Op. cit., 2006. p. 145.



infanticidios que ordinariamente acontecem, mas também de
ficar a sociedade privada do bem que lhe resultaria de fazé-los
educar.

Diante da auséncia de uma legislacédo clara e especifica, as criangas
acolhidas viviam em um limbo juridico, ndo eram filhos legitimos ou ilegitimos e
em matéria de sucessao nao tinha um tratamento linear, por vezes era filho, com
direitos reduzidos, outras vezes era apenas filho de criagdo, um simples servigal.

A sistematiza¢ao da adogao ocorreu com o Codigo Civil de 1916 e tratava
da acdo da adogao entre os arts. 368 usque 378°, tinha como regras basilares a
possibilidade juridica do deferimento da adocdo apenas aos maiores de
cinquenta anos, sem prole legitima, ou legitimada, com diferenca minima de 18
anos entre adotante e adotado. O ato era constituido por escritura publica e tinha
a marca da revogabilidade por conveniéncia das partes ou quando o adotado
cometesse ingratiddo contra o adotante. A Lei n°. 3.133/195710 alterou o Codigo
Civil de 1916, reduzindo o limite minimo de idade do adotante para trinta anos e
diminuindo a diferenca etaria entre adotante adotado para dezesseis anos.

A diferenca mais gritante entre filhos legitimos e adotados estava na
sucessdo nao poderia ser diferente, o referencial de familia no Codigo Civil de
1916 era a patrimonializagdo. O art. 1.605, § 2°, do Codigo Civil de 19161,
estipulava que ao filho adotivo, se concorresse com legitimo, superveniente a
adocao (art. 368), tocaria somente metade da heranga cabivel a este.

A situagdo se agravou com a alteragao do art. 377, do Codigo Civil de
1916 promovida pela Lei n°. 3.133/1957'2, a nova redacdo prescrevia que
“‘quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagao
de adogao néo envolve a de sucessao hereditaria”.

Essa lei possibilitou o aparecimento de situacdes perplexas, causadoras

de controvérsias, como, por exemplo, quando concorressem a sucessdo do

® BRASIL. Lei n®. 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

10 BRASIL. Lei n°. 3.133, de 8 de maio de 1957. Atualiza o instituto da adogéo prescrita no Codigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L3133.htm. Acesso em: 10 out.
2021

1 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

12 BRASIL. Lei n°. 3.133, de 8 de maio de 1957. Atualiza o instituto da adog#o prescrita no Codigo Civil.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1950-1969/L.3133.htm. Acesso em: 10 out.
2021.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%203.071-1916?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm

adotante, filho adotado antes da existéncia de prole sanguinea, e filho adotado
apds a existéncia de prole sanguinea. A luz da mencionada lei, criavam-se
categorias de filhos adotivos, uns com direito sucessoério - art. 1.605, § 2°, do
Cadigo Civil de 1916, outros sem direito hereditario, na conformidade da redagéo
dada ao art. 377, pela mencionada Lei n°. 3.133, de 8/5/195713,

Apods a Lei n°. 3.133/1957, seguiram-se a Lei n°. 4.655/1965, que criou a
legitimagao adotiva, e o Codigo de Menores (Lei n°. 6.697/1979), que substituiu
a legitimacéo adotiva pela adogao plena.

O Codigo de Menores'# ainda trouxe mais uma bifurcagéo juridica para a
adocéo, criou a adogao simples e adogao plena. A adogao simples era aplicada
somente aos menores de 18 (dezoito) anos que se encontrava em situagao
irregular, sendo que a mencionada modalidade era regida pelo Cédigo Civil de
1916, bem como pelo Cédigo de Menores e tal modalidade dependia da
chancela judicial.

Em contraponto, a adocgao plena dava ao adotado a condigcédo de filho,
desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais que eram irrevogaveis, ainda que aos adotantes venham a ter
outros filhos, os quais estdo equiparados aos adotados, com os mesmos direitos
e deveres.

Todas as leis editadas entre o Codigo Civil de 1916 e a atual Constituicdo
Federal mantiveram praticamente inalteradas as disparidades juridicas dadas
aos filhos adotivos, principalmente em matéria de sucessao.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a igualdade passa integrar o nucleo
familiar, chega ao fim a distincéo filial e norteado pelo principio da protecao
integral, a adocao deixa de ser interesse pessoal do adotante, passa a ser
conduzida pelo melhor interesse do menor. A mudanca € significativa, a
prioridade ndo é satisfacdo de um ato de benevoléncia ou desejo de se criar um
filho do adotante, o foco € o adotado, a sua integral protecdo em um nucleo
familiar, mantendo-o preferencialmente na familia natural ou extensa e caso néo

seja possivel, em carater excepcional, a ado¢ao passa a ser a Ultima opcao para

13 LIRA, Ricardo César Pereira. Breve estudo sobre as entidades familiares. In, PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. (Coord.). Repensando o direito de familia: anais do | congresso brasileiro de direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 90.

14 BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Coédigo de Menores. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/1970-1979/L6697.htm. Acesso em: 10 out. 2021.



colocacdo do menor em familia substituta.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente entrou em vigor em 1990 e
dedicou atencdo a adocao do art. 39 ao 52-D. A nova normatizagcdo manteve a
distincdo adotiva, determinando a adogao plena para os menores de 18 anos e
restringindo a adog&o simples unicamente aos maiores e o ato passou a ser
constituido com a efetiva participagcdo do Estado, mediante sentencga judicial,

como pontua Silvio de Salvo Venosa®®:

[...] na adogao no Estatuto da Crianca e do Adolescente nao se
pode considerar somente a existéncia de simples bilateralidade
na manifestacdo de vontade, porque o Estado participa
necessaria e ativamente do ato, exigindo-se uma sentenga
judicial, tal como faz também o Cdédigo Civil de 2002. Sem esta,
ndo havera adocdo. A adocdo moderna, da qual nossa
legislacao néo foge a regra, € direcionada primordialmente para
os menores de 18 anos, ndo estando mais circunscrita a mero
ajuste de vontades, mas subordinada a inafastavel intervencao
do Estado. Desse modo, na adocao estatutaria ha ato juridico
com marcante interesse publico que afasta a nogao contratual.
Ademais, a acdo de adogdo é acdo de estado, de carater
constitutivo, conferindo a posicao de filho ao adotado.

Neste momento histérico passam a conviver duas espécies distintas de
adoc¢ao, a primeira voltada aos menores de idade, na modalidade adogéo plena
e regida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, a ser constituida mediante
sentenga judicial. A segunda, dirigida aos maiores de idade, na modalidade
adocgao simples, a ser constituida por escritura publica e regida pelo Cédigo Civil
de 1916.

Adistingdo de adocéo vivida entre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e Cadigo Civil de 1916 sobreviveu até a vigéncia do atual Codigo Civil.

O Cddigo Civil de 2002 (Lei n°. 10.406/2002, arts. 1.618 ao 1.629),
continuou disciplinando a adogado em um capitulo préprio, que foi revogado pela
Lei n° 12.010/2009, aproximando a adocdo de maior de idade daquela
estabelecida no Estatuto da Crianga e do Adolescente ao exigir processo judicial
e sentencga. O Cadigo Civil de 2002, com a redagao da Lei n°. 12.010/2009, deu
fim a adogao por escritura publica, quando passou a exigir a intervengao da

autoridade judiciaria por sentencga transitada em julgado.

15 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 278.



Atualmente a adogédo do menor de idade € disciplinada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, com as alteragdes trazidas pela Lei n°. 12.010, de 03
de agosto de 2009, enquanto a adogao dos adultos € disciplinada pelos arts.
1618 e 1619, do Cadigo Civil de 2002, Em carater acessorio, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente € aplicavel a adog¢ao dos maiores de 18 anos, no que
couber, as regras gerais da Lei Menorista.

Para Maria Cristina Rauch Baranoski'’, pessoas acima de 18 anos podem
ser adotadas, porém as regras serdo do Cdédigo Civil de 2002 e n&o do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Para o Estatuto da Crianga e do Adolescente o
adotando devera contar com até 18 anos na data do pedido de adogao. O ponto
em comum entre os dois tipos de adogao ¢é a protegao do adotado, medida ultima
para sua colocagdo em familia diversa da familia natural, na perspectiva de viver
no clima da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

Em divergéncia a dicotomia da disciplina juridica da adog¢ao entre os
menores de idade, afetos ao Estatuto da Crianga e do Adolescente e os maiores
de 18 anos, regidos pelo Codigo Civil de 2002, Dimas Messias de Carvalho'®
alega que a referéncia “[...], aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei
n. 8.069/1990 (art. 1.619, do Cddigo Civil)” colocaria a disciplina juridica da
adocao restrita ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, inclusive os maiores
de idade.

Em outras palavras, consumada a adogao, o filho adotivo é somente filho,
independentemente de sua raga, opgao sexual, idade, crenga religiosa, ou
qualquer outra referéncia pessoal.

O Estatuto da Criancga e do Adolescente trata da adocao do art. 39 ao art.
52-D e conta com os seguintes requisitos basilares: a) idade minima de 18 anos
para o adotante (art. 42, caput); b) diferenca de dezesseis anos entre adotante
e adotado (art. 42, § 3°); c) consentimento dos pais ou dos representantes legais
de quem se deseja adotar; d) concordancia deste, se contar mais de 12 anos

(art. 28, § 2°); e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio para o

16 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

1 BARANOSKI, Maria Cristina Rauch. A ado¢&o em relagdes homoafetivas. 2 ed. Ponta Grossa: UEPG,
2016. p. 170.

18 CARVALHO, Dimas Messias de. Op. cit., 2010. p. 4.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

adotando (art. 43)!°, g) inviabilidade da manutencdo na familia natural ou
extensa; h) legitimidade dos motivos do adotante; i) estagio de convivéncia do
requerente e o menor; j) capacidade e legitimidade do adotante?®; k) Adogao
internacional somente depois de esgotadas todas as possibilidades de
colocagao do menor em familia adotiva brasileira.

No formato atual, a adogao visa a protecao integral e ao melhor interesse
do menor, com a prioridade pela sua colocagao na familia natural ou extensa,
estas sdo as premissas iniciais, o interesse do menor em primeiro lugar. O foco
€ oportunizar ao adotado um ambiente familiar saudavel, estavel e em condi¢cdes
de viver e desenvolver as suas potencialidades, em condi¢gdes sociais,
psicologicas, financeiras, educacionais dignas de um ser humano em
desenvolvimento.

Qualquer pretenséo de adogédo dissonante deve ser indeferida, ja se foi o
tempo em que adotar era um evento de satisfacdo de cunho pessoal, um
marketing ou apenas escolher um rostinho bonito infantil para colocar na casa,
como se fosse mais um objeto de decoragao, verdadeira coisificacdo da pessoa
humana através da adocao.

Infelizmente, os dramas pessoais da vida real sdo incontaveis, a dor de
viver sem assisténcia familiar € uma triste realidade para muitos menores e
apesar dos parametros legislativos, a adog¢do ainda passa pelo interesse do
adotante em acolher um filho, consciente de seu papel edificante de um lar e
uma vida do adotado.

Além da preocupagao com a protecéo integral, consumada a adogao, o
filho adotado estd no mesmo nivel de interesse juridico, social e familiar para
qualquer outro filho, no gozo dos direitos inerentes a filiagdo, como nome,
alimentos, sucessao, grau de parentescos. Lado outro, ndo se esquiva dos
deveres aos pais e aos demais familiares, como a solidariedade, o respeito, a
obediéncia e os impedimentos matrimoniais.

De inicio, o afeto foi apontado como elemento distintivo entre a adocao e
a paternidade socioafetiva e esta afirmacao é extraida da particularidade de cada

instituto. Na adocdo, em regra, ndao ha o vinculo de afeto, existe apenas um

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., 2007. p. 340.
20 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia e sucessdes. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
181.



encontro de interesses, de um lado uma pessoa com a pretensao de acolher um
ser humano na condicao de filho e de outro alguém sofrendo as agruras da falta
de um lar e de uma familia.

Inicialmente ndo ha relagdes afetivas, em regra, adotante e adotado nem
se conhecem e pela existéncia desta particularidade, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé o estagio de convivéncia em territério nacional e
acompanhado pela equipe interprofissional a servigo da Justica da Infancia e da
Juventude. A afetividade € uma mera expectativa no nucleo familiar a ser vivida

a partir do deferimento da adogéo.

3 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Na paternidade socioafetiva o vinculo afetivo € ponto de partida para o
reconhecimento da filiagao, pais e filhos vivem esta condi¢cao reciprocamente na
intimidade familiar e reconhecidos socialmente, apesar da auséncia de lagos
bioldgicos entre os envolvidos. O vinculo de parentalidade é fruto da convivéncia
afetiva.

A familia plasmada na atual Constituicdo Federal ndo guarda qualquer
referéncia com as formatagdes juridicas anteriores, as amarras discriminatérias
que ainda resistiam foram extirpadas pelo tripé principiolégico constitucional da
igualdade de género, da pluralidade das entidades familiares e da igualdade de
filiacao?!. A familia é locus de afeto, a sensagdo de pertenca ao nucleo familiar é
a vivéncia da afetividade, independente de vinculo bioldgico.

Com a paternidade socioafetiva ndo é diferente, relacdo de filiagcao

ultrapassa os limites estritamente genéticos, os nds gérdios da submissao e

2L FACHIN, Luiz Edson Fachin. Comentérios ao novo codigo civil: arts. 1.591 a 1.638. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 24. O reconhecimento do fundamento bioldgico da filiagdo, com o desenvolvimento das
técnicas da engenharia genética, a atenuacdo da presuncdo pater is est, a vedagdo constitucional ao
tratamento discriminatorio e o consequente acesso dos filhos outrora ilegitimos ao estatuto juridico da
filiagdo, em patamar de igualdade com os denominados filhos legitimos, foram significativos avancgos do
Direito no que tange a questdo do estabelecimento da paternidade. Todavia, sendo a paternidade um
conceito juridico e, sobretudo, um direito, a verdade biologica da filiagdo ndo ¢ o Unico fator a ser levado
em consideragdo pelo aplicador do Direito: o elemento material da filiacdo ndo € tdo s6 o vinculo de sangue,
mas a expressao juridica de uma verdade socioafetiva. O elemento socioafetivo da filiagdo reflete a verdade
juridica que esta para além do biologismo, sendo essencial para o estabelecimento da filiagdo”.



veneracao foram desatados pelo amor, cuidado, zelo, prote¢do, a natural
dedicacéo ao filho é o marco inicial para qualquer pretensao paterna®?.

Belmiro Pedro Welter?3, utilizando-se da teoria lacaniana do “nome-do-
pai’, entende que pai primeiramente é nome — um significante — e apenas
secundariamente uma pessoa (um homem, na maioria dos casos). Assim, o pai
nao pode ser encontrado na natureza, porque o animal que gerou outro € apenas
um meio contingente para o nome que se da a ele. Isso significa que a
psicanalise, ao estudar as relagcdes familiares, atesta que a familia ndo se
constitui s6 por um homem e/ou mulher e descendente, mas, sim, de uma
edificacdo psiquica, em que cada membro ocupa um lugar/fungdo de pai, de
mae, de filho, de irmao, sem que haja necessidade de vinculo bioldgico.

O pai pode ser um homem qualquer ou uma mulher, o marido ou
companheiro da mae, o amante, os tios, os avos, uma prima. Diz-se que € pai
quem exerce a funcao de pai, seja homem ou mulher, ser referido como entidade
€ apoio no encontro e no descobrimento do filho como sujeito.

Diante do contexto é possivel a bifurcagao entre pai e genitor. A pessoa
que exerce o papel de provedor material, moral e sentimental do filho € o pai.
Quem acolhe, protege, educa, orienta, repreende, veste, alimenta, quem ama e
cria uma crianga, € pai%*. O genitor é o agente masculino presente na procriagao,
o macho contribuinte do material genético. Os dois personagens sempre viveram
lado a lado. Pai esta presente na criagdo, em toda a vida do filho e o genitor se
apresenta apenas na procriacdo, no infimo espaco de tempo do inicio da vida do
filho.

Ao tempo da legislagdo anterior, as condutas meramente machistas,

respiravam nas aventuras sexuais dos homens casados e quando chamados a

22 FACHIN, Luiz Edson Fachin. Op. cit., 2008. p. 24-25. “O fato a ser tomado pelo Direito como filiagio
ndo constitui apenas um fato biolégico, mas, também, um fato social, que se revela tanto na sua
manifestagdo perante o grupo social como, especialmente, na esfera psicologica e afetiva dos sujeitos [...].
Prepondera, pois, o lago afetivo. A verdade sociologica da filiagdo se constroi, revelando-se ndo apenas na
descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados, carinho no tratamento, quer em publico,
quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente paternal, construindo vinculo que extrapola o lago
biolégico, compondo a base da paternidade”.

28 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria tridimensional no direito de familia: reconhecimento de todos os
direitos das filiagdes genética e socioafetiva. Decisdo comentada do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul. In, Revista do Ministério Publico do RS. n. 62. Nov. 2008 — abr. 2009. p. 9-25. 2009. p. 17.
Disponivel em: http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1246467677.pdf. Acesso em: 10
out. 2021.

24 VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacdo e paternidade. S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 215.



responsabilidade esquivavam-se sob a alegagdo de que o reconhecimento do
filho colocaria em risco o seu casamento indissoluvel. Pura hipocrisia de um pai
insensato. Em plena vivéncia principioldgica do afeto ainda é possivel encontrar
estes aventureiros sexuais, prontos para saciar os impulsos sexuais e deixar os
filhos ao sabor das incertezas da vida.

Nesse passo, ao acolher alguém como filho, dedicar suas energias livre
de qualquer afinidade bioldgica, mostrar os caminhos a serem trilhados para uma
vida digna, o papel real em exercicio é da paternidade socioafetiva®®, na
condigao de pai socioafetivo, ou melhor, simplesmente pai.

A exteriorizacdo da vida afetiva cria um ambiente propicio para olhar a
relacédo sob as lentes do principio da aparéncia, onde o aparente estado de filho
€ apto para a sustentagéao juridica, familiar e social da filiacdo socioafetiva. A

mesma percepcgao tem Luiz Edson Fachin?®:

Se néo ha duvida acerca da relevancia do reconhecimento dos
lagos biolégicos da filiagao, o vinculo que une pais e filhos, e que
Ihes oferece tais qualificacdes, € mais amplo que a carga
genética de cada um: diz respeito as relagées concretas entre
eles, o carinho dispensado, o tratamento afetuoso, a vontade
paterna em se projetar em outra pessoa, a quem reconhece
como filho, ndo sé em virtude do sangue, mas em virtude do
afeto, construido nas relagbes intersubjetivas concretas. Tais
relacbes sdo, ndo raro, dotadas de objetiva recogniscibilidade,
inclusive por inferéncia de comportamentos concludentes.

E a orientagao extraida do Enunciado n°. 256, da Ill Jornada de Direito

Civil do Conselho de Justica Federal?’: “A posse do estado de filho (parentalidade

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp 1330404/RS. Relator Ministro Marco
Aurélio Bellizze. Julgado em 05.02.2015. Disponivel em: www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp.
Acesso em: 10 out. 2021. “[...] O estabelecimento da filiagdo socioafetiva perpassa, necessariamente, pela
vontade e, mesmo, pela voluntariedade do apontado pai, ao despender afeto, de ser reconhecido como tal.
E dizer: as manifestaces de afeto e carinho por parte de pessoa proxima a crianca somente terdo o condéo
de convolarem-se numa relacéo de filiagéo, se, além da caracterizagdo do estado de posse de filho, houver,
por parte daquele que despende o afeto, a clara e inequivoca intengdo de ser concebido juridicamente como
pai ou mde daquela crianga. Portanto, a higidez da vontade e da voluntariedade de ser reconhecido
juridicamente como pai, daquele que despende afeto e carinho a outrem, consubstancia pressuposto a
configuracdo de toda e qualquer filiagdo socioafetiva. Nao se concebe, pois, a conformagdo desta espécie
de filiagdo, quando o apontado pai incorre em qualquer dos vicios de consentimento. [...]”.

%6 FACHIN, Luiz Edson Fachin. Op. cit., 2008. p. 28-29.

27 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. Jornadas de direito civil I, III,
IV e V: enunciados aprovados. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord. cient.). Brasilia. 2012.
Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf Acesso em: 10 out.
2021.



socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

Ainda que o Cdédigo Civil de 2002 nao trate da paternidade socioafetiva
em letras garrafais, a sua admissibilidade juridica € pacifica e sustentada no art.
1593, do Caodigo Civil de 200228, quando se refere ao parentesco natural ou civil
que resultar “de outra origem”, ou seja, esta se referindo implicitamente a
paternidade socioafetiva.

Para Luiz Edson Fachin, “se o liame biolégico que liga um pai a seu filho
€ um dado, a paternidade pode exigir mais do que apenas lagos de sangue.
Afirma-se ai a paternidade socioafetiva que se capta juridicamente na expressao
da posse do estado de filho?®”.

Posse do estado de filho é a exteriorizagao da afetividade de uma relagao
construida na vivéncia da familia, independentemente de qualquer elo biolégico,
as pessoas identificam-se, reciprocamente, na condigdo de pai ou mae de um
lado e de outro, o filho ou a filha. O trato diario ndo pode ser desprezado, a
projecao de sentimentos os identificam como pais e filhos. Essa é a posse do
estado de filho, alguns preferem apenas estado de filho, ao atribuir ao termo
“posse” uma tdnica de coisificagao.

Belmiro Pedro Welter®® defende que a palavra “posse” conduziria a ideia
de que as relagdes paterno-filiais deveriam ser regidas pelo Direito das coisas e
lembra que o reconhecimento da paternidade ndo se refere “a posse nem
dominio, mas, sim, a edificacdo do estado de filho, do estado de afeto” e
assegura que “nao se trata de posse de estado de filho, mas, sim, de estado de
filho afetivo, cujo vinculo entre pais e filhos”.

A vivéncia do afeto tem um papel duplice, para o filho € a energia familiar
a ser usufruida no seu processo de desenvolvimento, em condicbes de se
identificar e se estruturar como pessoa, sujeito de direito, inserido em
determinado nucleo familiar. Encontrara em alguém, independente de quem
seja, o ambiente propicio para sentir os Direitos Fundamentais a convivéncia

familiar acomodado a dignidade da pessoa humana.

28 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Coédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

2 FACHIN, Luiz Edson. A triplice paternidade dos filhos imaginarios. In, ALVIM, Teresa Arruda (Coord.)
Direito de familia: aspectos constitucionais civis e processuais. V. 2. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 178.

S0 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacdes biologica e socioafetiva. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 153.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

Para os pais, ao acolherem alguém como filho, serdo os principais
provedores da afetividade ao filho, as suas agdes proativas os identificarao como
pai ou mae, independente do vinculo biolégico com o filho. A jungdo das
experiéncias moldam o estado de filho, resta ao Direito reconhecer a paternidade
e/ou maternidade socioafetiva.

O Enunciado n°. 519, do Conselho da Justica Federal, na V Jornada de
Direito Civil*!, aduz ser imprescindivel para o reconhecimento da parentalidade
socioafetiva a posse do estado de filho: “art. 1.593: O reconhecimento judicial do
vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da
relacado entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho, para que
produza efeitos pessoais e patrimoniais”.

Os elementos aptos a constituir o estado de filho s&o determinados pela
doutrina como: 0 nome (nomem), o trato (tractatus) e a fama (fama).

O nome é o simbolo de identificacdo do nucleo familiar e sua proje¢ao ao
circulo social, o filho identifica-se a si mesmo e ao seu meio com 0 nome a quem
se atribui pai ou mae. O trato é o cuidado dispensado ao filho, satisfazer as suas
necessidades, no limite das possibilidades, o comportamento de pai ou mae
perante o filho. A fama é o reconhecimento social da relagéo vivida na intimidade

familiar. Orlando Gomes comenta sobre os elementos do estado de filho32:

Ostentar um estado de filho é ter de fato o titulo correspondente,
desfrutar as vantagens a ele ligadas e suportar seus encargos.
E passar a ser tratado como filho. E o estado de filho afetivo é
identificado pela exteriorizacdo da condicdo de filho, nas
seguintes circunstancias: a) sempre ter levado o nome dos
presumidos genitores; b) ter recebido continuamente o
tratamento de filho; c) ter sido constantemente reconhecido,
pelos presumidos pais e pela sociedade, como filho.

Luiz Edson Fachin®® mantém a ténica de nome (nomem), o trato
(tractatus) e a fama (fama) e da outros contornos sobre os requisitos para o

estado de filho:

31 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Centro de Estudos Judiciarios. Jornadas de direito civil I, ITI,
IV e V: enunciados aprovados. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (coord. cient.). Brasilia. 2012.
Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-
jornada-de-direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf Acesso em: 10 out.
2021.

32 GOMES, Orlando. Op. cit., 1994. p. 311.

33 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacio e paternidade presumida. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1992. p. 157.



Apresentando-se no universo dos fatos, a posse de estado de
filho liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma
verdade social. Aproxima-se, assim, a regra juridica da
realidade. Em regra, as qualidades que se exigem estejam
presentes na posse do estado sdo: publicidade, continuidade e
auséncia de equivoco. A notoriedade se mostra na objetiva
visibilidade da posse de estado no ambiente social; esse fato
deve ser continuo, e essa continuidade, que nem sempre exige
atualidade, deve apresentar uma certa duragdo que revele
estabilidade. Os fatos, enfim, dos quais se extrai a existéncia da
posse do estado ndo devem causar duvida ou equivoco.

Os elementos nome (nomem), o trato (tractatus) e a fama (fama) s&o
apenas parametros a serem identificados em um caso concreto, a auséncia de
um dos elementos ndo implica negar a filiagao socioafetiva®*. E possivel que uma
determinada pessoa ja tenha em seu registro o nome do pai e por circunstancias
da vida, outra pessoa, diversa da filiagcao registral, passe a exercer o papel de
pai. Neste exemplo corriqueiro, certamente ndo havera o elemento nome, ponto
irrelevante para o reconhecimento da filiacao socioafetiva.

Para José Bernardo Ramos Boeira® “o fato de o filho nunca ter usado o
patronimico do pai, ndo enfraquece a ‘posse de estado de filho’ se concorrem os
demais elementos — trato e fama — a confirmarem a verdadeira paternidade”.

A paternidade socioafetiva ja € uma realidade na ordem juridica e social
e 0 seu reconhecimento espontaneo nao pode ser desconstituido ao sabor da
vontade dos pais. O afeto vivido em um nucleo familiar ndo é um barco a deriva,
sujeito as intempéries ou as incertezas da vida. A primazia juridica é pelo

interesse do filho, sua condigdo peculiar ndo permite viver em um limbo juridico®.

3 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
p. 68. “Ademais, a tradicional trilogia que a constitui (nomem, tractatus, fama), mostra-se, as vezes,
desnecesséria, porque outros fatos podem preencher o seu conteldo quanto a falta de algum desses
elementos. E inegavel, porém, que naquele triplice elenco ha o mérito de descrever os elementos normais
que de modo corrente demonstram a presenga da posse de estado”.

35 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade: posse de estado de filho: paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 63.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp 1.244.957/SC. Relatora Ministra Nancy
Andrighi. Julgado em 07.08.2012. Disponivel em: www.stj.jus.or/SCON/jurisprudencia/toc.jsp. Acesso
em: 10 out. 2021.

“[...] Em processos que lidam com o direito de filiagdo, as diretrizes determinantes da validade de uma
declaracdo de reconhecimento de paternidade devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado, para que ndo
haja possibilidade de uma crianga ser prejudicada por um capricho de pessoa adulta que, conscientemente,
reconhece paternidade da qual duvidava, e que posteriormente se rebela contra a declaragéo auto-produzida,
colocando a menor em limbo juridico e psicoldgico. 4. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o
registro da recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou a filiacdo socioafetiva — relacdo



Normalmente a decisado de desconstituir a paternidade socioafetiva é fruto
do rompimento do vinculo conjugal, como se os relacionamentos fossem apenas
um. O vinculo afetivo entre pai ou mée e filho esta restrito a estes personagens
e 0 elo ndo pode ficar na dependéncia de sentimentos externos ao vinculo
socioafetivo.

HA muito tempo o Superior Tribunal de Justica3’ firmou o entendimento
de que o éxito em agao negatdria de paternidade depende da demonstragao, a
um so tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que nao tenha
sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relacdes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer, a pretensao voltada
a impugnacao da paternidade nao pode prosperar, quando fundada apenas na
origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.

Em tempos de familia engessada no casamento, a filiagdo ndo ajustada
ao padrao sacro simplesmente era ignorada pelo Estado. Os filhos existiam, os
seus sofrimentos eram reais, infelizmente, ainda que os pais quisessem o
reconhecimento juridico, a pretensdo encontrava barreiras praticamente
intransponiveis. A prépria sociedade criou as suas formulas para ajustar-se a
realidade discriminatoéria, nasce a pratica da chamada “adoc¢éao a brasileira” e em
outros casos o “filho de criagao”, expressdes da paternidade socioafetiva.

A adogéo a brasileira consiste no procedimento de registrar o filho como
se tivesse ocorrido a filiagdo bioldgica, esquivando-se do processo judicial de
adocgao. Na esséncia é uma falsa declaragdo de maternidade ou paternidade. Na
definicdo de Paulo Luiz Netto Lobo®®, a adogéo a brasileira consuma-se com
declaracéo falsa e consciente de paternidade e maternidade de crianca nascida
de outra mulher, casada ou nao, sem observancia das exigéncias legais para
adocdo. O declarante ou os declarantes sdo movidos por intuito generoso e
elevado de integrar o menor a sua familia, como se a tivessem gerado.

Contrariamente a lei, a sociedade nao repele tal conduta. A “adogcdo a

brasileira”, fundada no “crime nobre” da falsificagdo do registro de nascimento, &

de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a parentalidade que nasce de uma
decisdo espontanea, deve ter guarida no Direito de Familia”.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Quarta Turma. REsp 1.059.214/RS. Relator Ministro Luis Felipe
Salomio. Julgado em 16.02.2012. Disponivel em: www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp. Acesso
em: 10 out. 2021.

38 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 250.



um fato social amplamente aprovado, por suas razfes solidarias.

Apesar do sentimento altruista, a pratica € uma adocéo antijuridica e
tipificada no art. 242, do Cédigo Penal®°. A realidade juridica e social vivida ao
tempo da edicdo do Cddigo Penal justificava o rigor da tipificacdo, a pratica
representava uma afronta & familia matrimonializada e a segregacéo filial. O foco
era evitar o reconhecimento dos frutos proibidos, ou mais suavizado
juridicamente, os filhos ilegitimos.

As relacdes pessoais em tempo de familia constitucionalizada deixaram a
marca da segregacao e da patrimonializagéo, ratio legis da tipificacao criminal
da adocao a brasileira, no passado juridico. A pratica ndo deixa de ser crime,
apenas mudou o parametro juridico e social de afericdo da tipicidade,
especialmente nos casos envolvendo crianga e adolescentes, onde 0s pontos
cardeais constitucionais sédo: a protecdo integral, o melhor interesse, a
convivéncia familiar e a dignidade humana®®. A juncdo dos citados pontos
constitucionais solidifica a afetividade, ainda que exista defeito ou vicio no termo
de nascimento, a filiacdo existe e esta realidade esta tutelada no art. 1605, inciso
I, do Cédigo Civil de 2002, como explica Alvaro Villaga Azevedo*!:

O art. 1.605, inciso Il, prevé que, na falta ou defeito do termo de
nascimento, podera ser provada a filiagdo por qualquer modo
admissivel em direito, especialmente “quando existirem
veementes presungdes resultantes de fatos ja certos”, por
exemplo, quando existe um tratamento pessoal e afetivo
reciproco entre duas pessoas, como pai e filho e vice-versa;
gquando uma pessoa prové a educacao e o sustento da pessoa
que é por ele criada, o que também é conduta tipica entre pai e
filho; quando duas pessoas se apresentam em publico,

39 BRASIL. Decreto-Lei n°. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 10 out. 2021. “Art.
242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.
Paragrafo Unico: Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detengdo, de um a dois
anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justia. Terceira Turma. Habeas Corpus n°. 385.507/PR. Relatora
Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 27.02.2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700077729&dt_publicacao=02/03/2
018. Acesso em: 10 out. 2021. “[...]. 2- Conquanto a adogao a brasileira evidentemente néo se revista de
legalidade, a regra segundo a qual a adocéo deve ser realizada em observancia do cadastro nacional de
adotantes deve ser sopesada com o principio do melhor interesse do menor, admitindo-se em razao deste
canone, ainda que excepcionalmente, a concessdo da guarda provisoria a quem ndo respeita a regra de
adogdo. [...]”.

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Paternidade socioafetiva e paternidade bioldgica: o juiz dira qual deve
prevalecer, no caso concreto. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/101412/paternidade _socioafetiva_paternidade azevedo.pdf.
Acesso em: 10 out. 2021.



reciprocamente, como pai e filho, sendo essa convivéncia
pessoal e afetiva, especifica e tipica do relacionamento entre pai
e filho, reconhecida pela sociedade e pela familia; entre outros
exemplos possiveis.

No contexto familiar de convivéncia socioafetiva, a adocéo a brasileira é
uma conduta atipica e como se trata de um reconhecimento de filiagcao
voluntario, a irrevogabilidade retira a liberdade de arrependimento futuro*?, em
prestigio ao vinculo socioafetivo existente no caso concreto. O Superior Tribunal
de Justica tem relativizado a irrevogabilidade*® em favor da pretensao do filho,
por ocasiao da sua maioridade, para desfazer a adogéao a brasileira.

Outra expressao da paternidade socioafetiva estd no caso denominado
na doutrina como “filho de criagdo”, corporifica haqueles casos em que, mesmo
ndo havendo vinculo bioldgico, alguém educa uma crianca ou adolescente por
mera opc¢ao, denominado filho de criacdo, abrigando em um lar, tendo por
fundamento o amor entre seus integrantes; uma familia, cujo Unico vinculo
probatorio é o afeto. E dizer, quando uma pessoa, constante e publicamente,
tratou um filho como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e na
sociedade, quando na qualidade de pai ou mée proveu sempre suas
necessidades, sua manutencdo e sua educacao, é impossivel ndo dizer que o
reconheceu4.

N&o se trata de ado¢cdo e nem da chamada adocao a brasileira, a familia
simplesmente acolhe uma crianca ou adolescente e passa a dispensar o
tratamento de filho, provendo-a de todas as energias necessarias para o seu
pleno desenvolvimento psicossocial. Mesmo sabendo da origem biolégica ou

mesmo registral, as pessoas que a acolhem passam a dar tratamento continuo

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp 1.613.641/MG. Relator Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva. Julgado em 29.05.2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700077729&dt_publicacao=02/03/2
018. Acesso em: 10 out. 2021. “[...]. 5. A "adogdo a brasileira", ainda que fundamentada na "piedade", e
muito embora seja expediente a margem do ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo
socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado ndo consubstancia negocio juridico sujeito a distrato
por mera liberalidade, tampouco avenga submetida a condi¢do resolutiva, consistente no término do
relacionamento com a genitora (Precedente). [...].”

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. REsp 1.167.993/RS. Relator Ministro Luis Felipe
Salomao. Julgado em 18.12.2018. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201700077729&dt_publicacao=02/03/2
018. Acesso em: 10 out. 2021. “[...].Afastar a possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da
paternidade biol6gica, no caso de "adocdo a brasileira"”, significa impor-lhe que se conforme com essa
situacdo criada a sua revelia e a margem da lei.

4 WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit., 2003. p. 148.



e publico de filho.

Nem todo ser humano acolhido implica em atribuir o lago de filiagao, as
particularidades do caso concreto devem evidenciar os elementos do estado de
filho, principalmente a existéncia da relagdo continua de pai ou mée com o filho
e esta relagéo seja captada no meio social como paterno ou maternoffilial.

As razdes de uma familia acolher um ente sdo multiplas e este fato isolado
nao leva a automatica filiagdo, um gesto de caridade ou gratiddo nao pode ser
confundido com paternidade socioafetiva. Um afilhado ¢é diferente de um filho e
os dois podem desfrutar do mesmo ambiente doméstico.

A paternidade socioafetiva constréi-se na experiéncia diaria e se fortalece

na relacao afetiva existente entre pai ou mae e filho ou filha.

4 A TENUE LINHA DISTINTIVA ENTRE A ADOGAO E A PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA

Existem diferengas pontuais entre adogao e paternidade socioafetiva, sao
dois institutos destinados ao mesmo interesse, tutelar o principio constitucional
da paternidade responsavel e com os mesmos objetivos, assegurar o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Apesar das distingdes, ao final, o fruto do
reconhecimento de qualquer um dos institutos coloca o beneficiario em linha de
igualdade com qualquer outro filho, independentemente da origem dos lagos de
filiacdo. Reconhecida filiagcdo, independentemente de sua origem, filho é
somente filho.

De inicio, adogdo ndo se reconhece por procuracdo*®, necessita da
manifestacdo judicial para sua consumacdo, enquanto a paternidade
socioafetiva € despida dos lagos burocraticos, o seu reconhecimento pode se
dar no registro do nascimento, por escritura publica ou escrito particular, a ser
arquivado em cartorio, por testamento, ainda que incidentalmente manifestado e

por manifestacao direta e expressa perante o juiz, mesmo que o reconhecimento

% PBRASIL. Lei n° 8069, de 13 e julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/18069.htmr. Acesso em: 10 out. 2021. “Art. 39. A adogdo de
crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. § 1°. [...]. § 22 E vedada a adogéo por
procuragdo. § 3°[...]".



nao haja sido o objeto unico e principal do ato que o contém, na forma do art.
1609, do Cadigo Civil de 200246.

O préprio reconhecimento voluntario da paternidade socioafetiva € um
ponto diferencial, enquanto o ato € estimulado pelo movimento de
extrajudicializacdo liderado pelo Conselho Nacional de Justica, a adogao esta
amarrada ao formalismo, ganha vida apenas apés as letras de uma sentenca
judicial assim o declarar.

Maria Berenice Dias*’ vé o processo de adogdo como um verdadeiro rali
juridico, o candidato precisa atender uma série de requisitos e passar por varios
procedimentos, em uma caminhada sem data final e infelizmente pode durar

anos:

Os postulantes, obrigatoriamente, tém que participar de
programa que inclui preparacdo psicologica, orientacdo e
estimulo a adocao inter-racial, de criancas maiores ou
adolescentes, com necessidades especificas de saude, ou com
deficiéncia e de grupos de irmaos. Faz parte do estagio de
preparacido visitar essas criancas. Apesar de essas serem
criangas e adolescentes mais vulneraveis, pois ninguém os quer,
eles ndo podem almejar ser adotados por quem os visita. E, por
mais que alguém se apaixone por algum deles, ndo podera
adotar, pois, nem esta cadastrado e vai precisar submeter ao seu
lugar na fila.

Enquanto a adocdo é um verdadeiro rali juridico, a paternidade
socioafetiva goza de estimulos normativos para a sua consumacgao pelas vias
extrajudiciais. De inicio, o Provimento CNJ n° 63/2017 autorizava o
reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade socioafetiva de
pessoa de qualquer idade perante os oficiais de registro civil das pessoas
naturais. Atualmente é possivel o reconhecimento extrajudicial voluntario da
paternidade ou da maternidade socioafetiva apenas de pessoas acima de 12
anos, nos termos da atual redagcao do artigo 10, do Provimento CNJ n°.
63/201748, alterada pelo Provimento CNJ n°. 83/20194°.

4% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 10 out. 2021.

47 DIAS, Maria Berenice Dias. Adogdo como direito preferencial. In, Revista IBDFAM: familia e
sucessoes. Belo Horizonte. v. 12, Nov/dez 2015. p. 35-40. 2015. p.38.

48 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n°. 63/2017, de 14.11.2017. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3380. Acesso em: 13.out.2021.

49 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento n°. 83/2019, de 14.08.2019. Disponivel em:


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

Sem distanciar-se das diferencas, o ponto cardeal entre a paternidade
socioafetiva e a adocéao é o afeto, a sua constituicao e exteriorizacdo. Na adogao
inexiste o afeto entre adotante e adotado, na verdade, em muitas situacdes, os
envolvidos se conhecem no curso do processo de adocgao. Basta ter em mente
o ritual a ser seguido pelos postulantes no processo de adogdo®’, rico em
formalismo®!, onde o estagio de convivéncia®’ é uma das fases da via crucis
judicial, a bem da verdade, é a oportunidade para se formar os primevos lagos
de afeto, os primeiros passos para a convivéncia familiar. O afeto, na adogéao,
vai do formalismo judicial ao caso concreto.

A paternidade socioafetiva faz exatamente o caminho inverso, o afeto vai
do caso concreto ao formalismo judicial ou extrajudicial. A convivéncia publica,
duradoura, solida da vida a relacao de afetividade vivida entre os pais e os filhos.

A filiagdo socioafetiva é reconhecida pelo Direito de Familia
contemporaneo, tendo o afeto como composicéo fatica e psicoldgica da relagao
entre a familia: maes, pais e filhos. Seu reconhecimento juridico importa em
transportar para o direito uma realidade; uma condigéo de filho gerada pelo amor

vivido por milhares de pessoas®. Definitivamente, adogdo nao é paternidade

https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2975. Acesso em: 13.0ut.2021.

%0 CARVALHO, Dimas Messias de. Op. cit., 2010. p. 20-21. Aponta parte das obrigacdes a serem
cumpridas pelos postulantes a adogdo: “Os postulantes deverdo obrigatoriamente participar de programas
oferecidos pela Justi¢a da Infancia e da Juventude que inclua preparagdo psicolégica, orientagdo e estimulo
a adocdo inter-racial, ado¢do de menores com necessidades especificas de salde ou com deficiéncias,
objetivando o acolhimento de criancas e adolescentes com dificuldades de serem adotados, e adocéo de
grupos de irmdos, mantendo a familia e evitando separacdes dolorosas. Durante a participacdo do programa,
desde que recomendavel, devem os postulantes manter contato com menores em condi¢es de serem
adotados, estimulando a reciprocidade, o afeto, e preparando os interessados para o exercicio da paternidade
ou maternidade responsavel. A equipe interprofissional devera elaborar estudo psicossocial para ser juntado
ao pedido de habilitacdo e, certificada a conclusdo da participacdo no programa preparatorio, a autoridade
judiciéria, apds ouvir o Ministério Publico, decidira, podendo, antes, se for necessario, deferir diligéncias
e audiéncia de instrucdo e julgamento”.

51 AVILA, Raniel Fernandes de; LYRA, Jodo Paulo Barbosa. Adogio intuitu personae e flexibilizagio
procedimental: dialogo com o novo cddigo de processo civil. In, XXIV Congresso Nacional do Conpedi
- UFMG/FUMEC/Dom Helder camara: Processo, jurisdicio e efetividade da Justica II. 2015.
Disponivel em: https://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fs1345/j54r8mlIx/M12r9S8 A8x12F616.pdf.
Acesso em 10 out. 2021. Critica: “O fato € que, no Brasil, como regra, para que um menor seja adotado, o
postulante deve ser habilitado e inscrito em algum dos cadastros de adogdo e, depois disso, deve aguardara
“sua vez”, ja que existe uma sequéncia cronologica a ser seguida. Somente em casos excepcionais ¢ que
sera possivel adotar alguém sem estar previamente cadastrado, como no caso da adogdo de uma pessoa
maior de idade ou, levando em conta a literalidade da lei, nas hipdteses do art. 50, § 13, do ECriAd, situagdes
em que o postulante lancard mao de uma “acdo” judicial de adogdo”.

52 BARANOSKI, Maria Cristina Rauch. Op. cit., 2016. p. 170. Define estagio de convivéncia: “O estagio
de convivéncia consistira na visita e/ou passeios com a crianga, na sequéncia pode passar a conviver com
0 pretendente, ocasido em que o pretendente deterd a guarda e responsabilidade daquela crianga ou
adolescente. A guarda somente serd concedida se o pretendente efetivamente se dispuser a adotar aquela
crianga ou adolescente, neste caso o processo da adogdo sera iniciado”.
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socioafetiva, nem por similaridade ou assemelho juridico.

Ha um inegavel divorcio estrutural e juridico entre adogao e paternidade
socioafetiva, é preciso reconhecer e aplicar as normas atinentes a cada instituto,
de nada adianta a existéncia de um lastro juridico préprio e no momento de dar
vida a norma, em um caso concreto, ha um indevido nivelamento. As regras da
adogdo nao sao as mesmas da paternidade socioafetiva € na mesma
reciprocidade € o inverso. As restricdbes de um instituto ndo implicam em
automatica aplicagdo a outro, pensamento diverso coloca por terra o préprio
lastro juridico de cada espécie de filiagao.

Infelizmente esta interpretagdo e realidade juridica vivem tempos
negligentes, o indevido nivelamento esta presente no ponto questionavel do
Provimento CNJ n°. 63/2017, onde a vedacgao do reconhecimento da paternidade
socioafetiva entre ascendente e descendente € sustentado apenas na analogia
a mesma restricado imposta a adogao, nos termos do art. 42, § 1°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente®.

A irresignacdo encontra oxigénio em trés fontes, primeiro, no indevido
tratamento linear de dois institutos juridicos dispares, cujo ponto comum ¢€ a
filiacdo; segundo, a norma restritiva usada como parametro para a analogia foi
editada em momento de profunda timidez da forga principioldgica da
Constituicao Federal de 1988; terceiro, ao tempo da inclusdo da vedacao no
Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo houve qualquer debate legislativo
sobre o tema.

Apesar dos pontos comuns, inegavel a existéncia de uma ténue linha
distintiva entre a adocao e a paternidade socioafetiva e merecem destaques as
diferencgas abaixo.

Em termos de formalizagao das espécies de filiagao, a adogcao ganha vida
apenas com uma decisao judicial, a paternidade socioafetiva relativiza suas
formalidades. Enquanto é vedada a adog¢ao por procuracido, a paternidade
socioafetiva pode ser reconhecida extrajudicialmente, antes para qualquer idade

e atualmente apenas para os maiores de 12 anos.

Nunes. A paternidade socioafetiva e a dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
http://www.ienomat.com.br/revistas/judicare_arquivos/journals/1/articles/57/public/57-358-1-PB.pdf.
Acesso em: 10 out. 2021.

% BRASIL. Lei n° 8069, de 13 e julho de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/I8069.htmr. Acesso em: 10 out. 2021.



Quanto a afetividade, a adog¢ao inicia a construgao dos lagos de afeto no
curso de um ritual processual, lado outro, a paternidade socioafetiva vive da
afetividade compartilhada na intimidade do seio familiar; ja na adogao o afeto
nasce do rigor processual e depois € acolhido em um lar, a paternidade
socioafetiva a afetividade nasce em uma familia e depois é reconhecida pelo
formalismo judicial ou extrajudicial.

Em relagéo ao lastro juridico, a adogao tem tratamento juridico na ordem
infraconstitucional, regida pelo Codigo Civil de 2002, aos maiores de idade e pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente destinado as criangas e adolescentes, a
paternidade socioafetiva € sustentada na leitura da atual Constituicao Federal
pelas lentes da dignidade da pessoa humana e edificada na igualdade, liberdade
e afetividade familiar.

A familia multifacetaria acolhe todas as espécies de filiagdo com o mesmo
afeto, solidariedade, igualdade e dignidade, as diferengas juridicas entre adogao
e paternidade socioafetiva existem sem a pretensao de tornar uma tormenta para
o nucleo familiar, a bem da verdade, a leitura deve ser com o espirito acolhedor
e inclusivo, na perspectiva de assegurar o melhor interesse dos envolvidos,
especialmente aqueles de tenra idade, sujeitos de direito em situagdo peculiar
de desenvolvimento e formacao psicossocial.

Em suma, adogéao e paternidade socioafetiva possuem requisitos legais,
diferengas comportamentais e lastros juridicos diferentes, cada um em seu

espaco juridico e social, unidas em prol da dignidade familiar.

CONSIDERAGOES FINAIS

Adocéo e paternidade socioafetiva tem o melhor interesse da crianga e do
adolescente como ponto em comum, os dois institutos visam a acolhé-los para
um nucleo familiar e pelas vias da filiacdo, reconhecer a relagao paterna/materna
filial. Apés o reconhecimento, a isonomia entre os filhos € uma realidade de
envergadura constitucional.

O olhar langado neste momento antecede a consumacao juridica das
espécies de filiagcado em estudo, a adogao e paternidade socioafetiva tém trato
juridico diverso, principalmente em temas como formalizagdo das espécies de

filiacdo, a formagao do vinculo de afetividade, o lastro juridico e as restrigdes



tipicas de cada instituto.

Em nome das diferengas faticas e juridicas, a adogao e paternidade
socioafetiva ndo podem ser interpretadas ou aplicadas no modo automatico,
como se existisse apenas um instituto. A restricdo aplicavel a adocédo nido deve
alcancar a paternidade socioafetiva ou vice-versa, principalmente quando esta
restricdo colide com os principios constitucionais norteadores do Direito de
Familia, a exemplo da vedacéo do reconhecimento da paternidade socioafetiva
entre ascendente e descendente. As diferencas existem exatamente para
preservar as particularidades de cada instituto.

O afeto € uma das principais linhas distintivas entre a adogao e a
paternidade socioafetiva, realidade impossivel de ser atenuada, pelo contrario,
com a Constituicdo Federal de 1988, o principio da afetividade € o cerne das
relagdes familiares. Na adoc¢ao, o formalismo € o ponto de partida e o afeto é
uma mera expectativa e sonho para os lagos familiares a serem construidos. Ao
mesmo tempo, a paternidade socioafetiva faz o caminho inverso, ou seja, o afeto
ja existente é o ponto de partida. Apesar das diferengas, no final, consolidada a

filiacao, filho é somente filho.
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