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RESUMO

O trabalho enfoca a tematica do reconhecimento do afeto como valor juridico para o
Direito de Familia contemporaneo. Isso porque o modelo familiar, antes da
Constituicdo Federal de 1988 e na vigéncia do Codigo Civil de 1916, era
predominantemente o patriarcal, em que o pai, como chefe da instituicdo, tinha
funcdo econdmico-produtiva, além de ser vinculado ao lago sanguineo existente
entre os pais e o(s) filho(s). A protecéao juridica era direcionada a instituicao familia
como um todo. Apds a promulgagdo da Constituicdo de 1988 e suas disposi¢des
fundamentais, uma nova moldura familiar foi criada, em que prevalecem os lagos de
afeto, e n&do somente o biolégico, gerando uma nova perspectiva lato sensu acerca
da mutabilidade do conceito familiar e stricto sensu no que concerne a percepg¢ao da
filiacdo nesse aspecto. Por certo que esse descompasso entre as normas legais e a
realidade que abarca o Direito de Familia faz surgir inumeras situagdes que
precisam ser resolvidas no a&mbito judicial, sem haver amparo legal e discussao
suficiente. Dentre elas, ergue-se a necessidade de analisar como, por exemplo, a
filiacdo socioafetiva vem sendo aplicada, diferenciada e tratada pelo ordenamento
juridico, de acordo com seus requisitos, bem como outras situagdes que permeiam o
afeto, como o abandono afetivo e a responsabilidade civil decorrente. Assim,
tomou-se como objetivo analisar como tém ocorrido 0os avangos jurisprudenciais e as
construgdes doutrinarias acerca da admissdo de novas entidades familiares e da
percepcao do afeto no ordenamento juridico, haja vista o atraso legislativo nesse
sentido. Como resultado, percebe-se, através da posi¢ao da jurisprudéncia, que é
inegavel que o afeto € elemento essencial para configurar a relagdo das familias,
tanto para o reconhecimento e garantia do respeito de novas entidades familiares -
como o reconhecimento das relacbes homoafetivas e multiparentais -, bem como
para o reconhecimento da filiagcdo para além do vinculo bioldgico, a partir da posse
de estado de filho e o reconhecimento social dessa filiacdo continua e duradoura, de
modo que, para além de efeitos registrais e patrimoniais, ha a submissao ao poder
familiar do reconhecido, a fim de que se garantam carinho, amor, aconchego e todos
outros direitos inerentes a um ser. Assim, o entendimento a que se chegou no
presente trabalho consubstancia-se na ideia de que, embora a Constituicdo Federal
de 1988, o Judiciario e a doutrina tenham dado maior importancia juridica ao
instituto do afeto, ao ponto de considera-lo como principio, o casamento arcaico
continua sendo o centro das normas infralegais, causando descompasso.
Conquantos provimentos do Conselho Nacional de Justica nesse sentido, conclui-se
que a filiacdo deve ter maior resguardo e vista sob a otica das relagdes de
responsabilidade emocional e financeira, independentemente de sua origem,
cabendo ao Estado garantir a ampla protecédo aos envolvidos, uma vez que, embora
todos tenham direito a verdade biolégica, ndo se pode negar os efeitos do vinculo
duradouro e continuo da relacdo de socioafetividade. Em sintese, deve ser
preocupacgao constante do Judiciario, do Legislativo — e da doutrina igualmente —
cooperarem para discutirem e realizarem politicas que efetivem o principio da
afetividade, reconhecendo que é preciso normatizar ainda mais as relacbes que
nascem fora do casamento e da consanguinidade.

Palavras-Chave: Afeto. Afetividade. Constituicdo Federal. Principio. Entidades

familiares. Socioafetividade.



ABSTRACT

The work focuses on the theme of the recognition of affection as a legal value for
contemporary Family Law. This is because the family model, before the Federal
Constitution of 1988 and when the Civii Code of 1916 was in validity, was
predominantly patriarchal, in which the father, as head of the institution, had an
economic-productive function, besides being linked to the blood tie existing between
the parents and the children. The legal protection was directed to the family
institution as a whole. After the enactment of the 1988 Constitution and its
fundamental provisions, a new family framework was created, in which bonds of
affection prevail, and not just the biological one, generating a new lato sensu
perspective about the mutability of the family concept and stricto sensu in what
concerns the perception of affiliation in this aspect. Certainly, this mismatch between
legal norms and the reality that encompasses Family Law gives rise to numerous
situations that need to be resolved in the judicial sphere, without having sufficient
legal support and discussion. Among them, there is a need to analyze how, for
example, socio-affective affiliation has been applied, differentiated and treated by the
legal system, in accordance with its requirements, as well as other situations that
permeate affection, such as emotional abandonment and resulting civil liability. Thus,
the objective was to analyze how jurisprudential advances and doctrinal
constructions have occurred regarding the admission of new family entities and the
perception of affection in the legal system, given the legislative delay in this regard.
As a result, it can be seen, through the position of jurisprudence, that it is undeniable
that affection is an essential element to configure the relationship of families, both for
the recognition and guarantee of respect for new family entities - as well as the
recognition of homoaffective and multiparental relationships -, as well as for the
recognition of affiliation beyond the biological bond, from the status and the social
recognition of this continuous and lasting affiliation, so that, in addition to registration
and patrimonial effects, there is submission to power recognized, in order to
guarantee affection, love, warmth and all other rights inherent to a being. Thus, the
understanding reached in the present work is based on the idea that, although the
Federal Constitution of 1988, the Judiciary and the doctrine have given greater legal
importance to the institute of affection, to the point of considering it as a principle,
archaic marriage continues to be the center of infralegal norms, causing mismatch.
While provisions of the Superior Tribunal of Justice in Brazil in this regard, it is
concluded that affiliation must be more protected and seen from the perspective of
emotional and financial responsibility relationships, regardless of their origin, and it is
up to the State to guarantee broad protection to those involved, since that, although
everyone has the right to the biological truth, the effects of the lasting and continuous
bond of the socio-affective relationship cannot be denied. In summary, it must be a
constant concern of the Judiciary, the Legislature — and the doctrine alike — to
cooperate to discuss and carry out policies that implement the principle of affectivity,
recognizing that it is necessary to regulate even more the relationships that are born
outside of marriage and consanguinity.

Key-words: Affection. Affectivity. Federal Constitution. Principle. Family Entities.
Socioaffectivity.
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1 INTRODUGAO

O trabalho enfoca a tematica do alcance do afeto como valor juridico para o
Direito de Familia contemporaneo, analisando como tem ocorrido os avangos
jurisprudenciais e as constru¢des doutrinarias acerca da admissdo de novas
entidades familiares, haja vista o atraso legislativo.

A familia, ao longo da histdria, passou por diversas modificagdes significativas
em sua estrutura, de grupos voltados a sobrevivéncia, bem como unides
patrimoniais, até chegar aos modelos atuais — modelos esses que tutelam,
sobretudo, os vinculos de afeto e protegcao sob uma dtica constitucional.

A ruptura dos paradigmas que antecederam a Constituicido de 1988 e a
positivacdo das garantias fundamentais, como a dignidade da pessoa humana,
ensejou na criagdo de novos modelos familiares, dentre eles, a parentalidade
socioafetiva.

Nesse sentido, especialmente, o Direito de Familia vem sofrendo grandes
transformagdes decorrentes da evolugdo social e cultural. E, dentro dessas
transformacdes, o afeto se tornou o grande protagonista das problematiza¢des
familiares, uma vez que, da sua existéncia, surgem relagdes que antes ficavam a
margem do direito e hoje merecem tutela juridica.

Ou seja, a valorizagao do afeto pela ordem constitucional e social trouxe como
corolario para o ordenamento juridico um novo principio fundamental norteador das
relacdes familiares democraticas, qual seja, o principio da afetividade.

Antes da Constituicdo Federal de 1988, tutelava-se como instituicdo o
casamento, e dele decorria a protecdo da familia e os direitos a ela atrelados. Apos
a Constituicdo de 1988, ha uma inversdo dessa ldégica, pois a nova ordem
constitucional passa a considerar a familia como instituicdo primordial (e ndo mais o
casamento), e, norteada pelo principio da afetividade, passa a ser considerada como
meio de promogao isonémica da dignidade dos integrantes.

Assim, diante do alargamento do conceito de familia decorrente da
valorizagcado do afeto, a Constituicdo se viu no dever de tutelar situacoes e relagdes
sociais de natureza afetiva que, infelizmente, ndo sdo consideradas pelo Codigo
Civil de 2002, cujo anteprojeto é da década de 70.

Por certo que esse descompasso entre as normas legais e a realidade que

abarca o Direito de Familia faz surgir inumeras situacbes que precisam ser



resolvidas no ambito judicial, sem haver amparo legal e discussdo plenaria
suficiente. Dentre elas, ergue-se a necessidade de analisar como, por exemplo, a
filiacao socioafetiva vem sendo aplicada e tratada pelo ordenamento juridico.

Dado o valor intrinseco ao afeto, a busca pela felicidade e ao amor, é possivel
que individuos assumam a posi¢ao de pais e filhos perante a sociedade e queiram
assim ser reconhecidos. Muito similar a adocdo, a socioafetividade permite que,
aquele que assume a responsabilidade pelo zelo, sustento, moradia, criagao e
educacdo a uma crianga, sem seus lagos sanguineos ou biologicos, busque perante
0s Orgaos publicos o registro em certiddo de nascimento como pai ou mae dessa
crianca e a ela garanta todos os direitos de filho, inclusive para fins de inventario ou
sucessao.

Dessa forma, objetiva-se discutir a importancia do afeto para a admissao
judicial de novas entidades familiares divergentes da biologica, as quais se
transmutam de acordo com o cenario social que estdo inseridas, e como o judiciario
vem aplicando-o como um valor juridico constitucional, analisando-se como isso
deve ser feito na pratica, principalmente para fins de reconhecimento de filiacao.

A monografia sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, na qual
elege-se um conjunto de proposi¢oes hipotéticas, pelo que se acredita serem viaveis
e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou
rejeita-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera
necessariamente qualitativa, porquanto pretende-se se valer da bibliografia
pertinente a tematica em foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa

(legislacao, doutrina e jurisprudéncia) — para sustento da tese.

2 A EVOLUGAO DO CONCEITO FAMILIAR AO LONGO DA HISTORIA

Em seu contexto histérico, a familia surgiu por uma necessidade intrinseca a
evolugdo, isso porque os primeiros grupos familiares foram formados pelo instinto
natural da sobrevivéncia, dadas suas caracteristicas fisicas que eram muito mais
fracas que a dos demais primatas e, assim, seriam extintos pela sele¢do natural
(BEZERRA, 2015).

Nesse contexto de sobrevivéncia, as familias se iniciavam pela necessidade

de se reproduzir e deixar herdeiros com suas caracteristicas, garantindo a



perpetuacédo da espécie, dessa forma, com a evolugdo dos “homos”, apds o
acasalamento do homem e da mulher, estes permaneciam juntos, ensinando a sua
prole a cagar e cuidar do grupo, para que, assim, pudessem resistir ao ataque de
outros animais. Deveras, o instituto familiar nasce junto da civilizagdo, uma vez que
€ parte do fendmeno natural da evolucéo das espécies.

Ja quanto as familias brasileiras, essas possuem fortes influéncias do direito
romano e candnico, as primeiras sociedades primitivas politico-organizadas.

As familias romanas eram definidas pelo conjunto de pessoas e seus
respectivos bens submetidos a um chefe (pater familias), com finalidade religiosa,
politica e econbmica.

Assim, para que entdo um grupo possuisse caracteristica de uma familia,
presumia-se o casamento, base de toda estrutura familiar. A familia, inicialmente,
possui um status de poder e patrimbnio. Sob a d6tica de AUREA PIMENTAL

PEREIRA, assim descreve-se a estrutura familiar romana:

Sob a auctoritas do pater familias, que, como anota Rui Barbosa, era o
sacerdote, o senhor e o magistrado, estavam, portanto, os membros da
primitiva familia romana (esposa, filhos, escravos) sobre os quais o pater
exercia os poderes espiritual e temporal, a época unificados. No exercicio
do poder temporal, o pater julgava os préprios membros da familia, sobre os
quais tinha poder de vida e de morte (jus vitae et necis), agindo, em tais
ocasides, como verdadeiro magistrado. Como sacerdote, submetia o pater
os membros da familia a religiao que elegia. (PEREIRA, 1991. p. 23).

Em Roma, o conceito de familia independia do afeto e tinha como fim a
procriagdo, estabelecendo-se pela consanguinidade. O pater familias exercia
autoridade sobre todos os seus descendentes ndo emancipados, sua esposa e
mulheres casadas com seus descendentes (WALD, 2002). A partir da queda do
Império Romano, a mulher passou a gozar de certa autonomia, em decorréncia do
longo periodo de auséncia dos homens devido as guerras. Nessa época, aumentou
0 numero de unides informais, o de casamentos diminuiu, e, muitas vezes, estes
ocorreram por razdes mercenarias ou politicas.

Durante a ldade Média, advindo o cristianismo, ficou a encargo do direito
canbnico tutelar e definir as regras e permissdes para que os individuos
celebrassem o matriménio (WALD, 2002).

Nessa época, o direito registrou a experiéncia juridica da formagao familiar

pela unido de um homem e uma mulher com a necessaria procriacdo. Todas as leis



do séc. XVIII e leis posteriores foram influenciados pelo direito candnico. Direito
constituido por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus. Tem-se como
exemplo dessas imposi¢gdes 0 casamento, que era exclusivamente liderado pelo
marido. Como visto, até o século XIX, o género masculino exercia forte influéncia
nas relagdes juridicas, como chefe de familia, o qual se tem a relagéo patriarcal em
varios registros em literaturas e documentos da época, trazendo reflexos na
distribuicao da populagao brasileira e no mercado de trabalho.

Na Renascenga, o casamento continuou com a mesma funcgéo (LEITE, 1991).
Apesar de no lluminismo a figura feminina passar a ser mais respeitada, ganhando
status na vida religiosa, politica e social (LEITE, 1991), o afeto ndo constituia fator
de unido.

Com a influéncia da Igreja Catdlica ao longo da histéria e, principalmente,
diante de seu poder estrutural, inumeros paises foram submetidos as ideologias
cristas, inclusive Portugal. Desse ponto, nasce a influéncia romana-canbnica na
formacao das familias brasileiras.

Isso porque, para os indios na época habitantes do pais no inicio da
colonizagédo, a familia iniciava-se a partir da conjungéo carnal, entdo havendo o
relacionamento sexual entre um homem e uma mulher, os grupos eram unidos para
que pudessem dividir as tarefas e fortalecer suas tribos, ao passo que, para os
homens brancos colonizadores, o casamento s6 era assim reconhecido se fosse
entre praticantes do catolicismo.

Sabe-se que, devido a opressao portuguesa e sua ideologia supremacista, os
indigenas foram escravizados e as indias estupradas, sem nenhum vinculo familiar e
enfraquecendo as familias nativas. Posteriormente, é importado ao Brasil a mao de
obra escrava preta. Com a chegada dos africanos na colonia de Portugal,
enfrenta-se uma paulatina "descravizagao" dos indigenas, momento em que, diante
do estrupo de indias e pretas, bem como dos relacionamentos amorosos proibidos
entre os brancos, nativos e escravos, ocorre uma intensa miscigenacao; fato
influente na cultura, crenca e comportamento de todos os povos, porém visto de
maneira repudiada pela igreja catdlica.

Passados metade do século XVIII, a Igreja Catdlica autoriza a criagdo da Lei
do Marqués de Pombal, que permitia o casamento entre portugueses catdlicos com
pagaos e nao-praticantes do catolicismo, reconhecendo-se consequentemente a

formacdo das primeiras familias brasileiras. Destaca-se que, neste momento
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historico, a Igreja cede a autorizagdo a esses matriménios pelo anseio de controlar
as crengas dos nativos indigenas e pretos, ou seja, catequiza-los, bem como
embranquecer os habitantes do Brasil, a familia brasileira nasce da violéncia e do
preconceito dominante da época.

A concepgéao de familia foi evoluindo e abrangendo novas formas conforme o
avanco da sociedade brasileira, nesse primeiro momento, dando mais valor ao
patrimdénio do que aos individuos que integram essa relagao familiar, a exemplo, por
muito tempo a mulher foi tratada como parte desse patriménio e submissa ao seu
marido; os filhos havidos fora do casamento e adotivos ndo tinham garantidos seus
direitos; e, ndo era reconhecido aos homoafetivos a possibilidade de se constituir
familia.

O Cadigo Civil de 1916 preocupou-se mais com a familia, contudo manteve o
patriarcalismo conservador das Ordenacgdes.

A partir de 1930, inumeras leis foram criadas para proteger a familia. A mais
importante foi a Lei n°. 4.121/1962, que emancipou a mulher casada e estabeleceu
um tratamento mais equanime entre os cbnjuges no que se refere aos efeitos
juridicos do casamento e as relagdes patrimoniais.

A Constituicdo brasileira de 1934 passou a primar um pouco mais pelo afeto
ao dedicar um capitulo inteiro a familia, em que esta gozava de protecao especial do
Estado. Em 1937, nos arts. 124 a 127, os pais passaram a ter o dever constitucional
de prover material, moral e intelectualmente aos filhos. Também facilitou o
reconhecimento dos filhos naturais, que, nesse caso, seriam equiparados aos
legitimos.

Ja a Constituigdo Federal de 1946 disciplinou que o Estado ampararia as
familias de prole numerosa, asseguraria assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia, além de, em seu art. 163, estipular que a familia teria protecao
especial do Estado.

Na Constituicdo de 1967, o art. 167 também tratou da familia, disciplinando
que seria indissoluvel e que haveria a protecdo e assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia. A Constituicao de 1969 emendou a de 1967; revogou o §
1° do art. 167, dispondo que o casamento poderia ser dissolvido apds prévia
separacao judicial.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 226, §§3° e 4°) estabeleceu a igualdade

de direitos entre os cdnjuges e os filhos concebidos ou ndo durante o casamento,
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proibindo qualquer discriminagéo (art. 227, §6°). Ampliou o conceito de familia,
reconhecendo como entidade familiar a unido estavel e a familia monoparental.
Consagrou o direito ao planejamento familiar no § 7° do art. 226, atrelado ao
principio da paternidade responsavel, determinando que fosse respeitado o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso lll) nas rela¢des familiares.

Ou seja, apenas sobrevindo a Constituicdo Federal de 1988 & que se
consagra a afetividade como elemento nuclear e definidor da unido familiar, no qual
importa o ser humano e sua liberdade, € com a redemocratizacdo do Brasil que a
familia, em todas suas formas, passa a ser tutelada pelos principios fundamentais

da dignidade da pessoa humana, tema que sera aprofundado em topico préprio.

21 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE 1988 E SUA INFLUENCIA
NORTEADORA AO CODIGO CIVIL

Hodiernamente, as familias passaram a se formar pela “aproximacéao
espontanea, cultivada reciprocamente” (CASTRO, 2007, n.p.). Tal tendéncia foi
materializada no préprio Preambulo da Constituicdo Federal de 1988, que preceitua
a formacédo de “um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social [...]".

Em consequéncia, até o presente momento, percebe-se que os Direitos de
Familia, em especial as instituicdes familiares, passaram por inumeras alteragoes,
sob a perspectiva existencial, centrado na pessoa humana e sua relagdo de
afetividade com o mundo, essas transformagdes sao regidas pelos principios
constitucionais e civis-constitucionais.

Sob esse viés, ndo ha como desmembrar este tema sem mencionar os
principios da solidariedade e, especialmente, da dignidade da pessoa humana,
inerente aos individuos e pilar da Republica Federativa do Brasil.

O principio da solidariedade esta previsto no inc. | do art. 3° da Constituicao
Federal, entre os objetivos fundamentais da Republica. Corresponde ao
compromisso pelo qual as pessoas se obrigam umas pelas outras, em comunhao de
atitudes e sentimentos. Dispde de conteudo ético e compreende a fraternidade e a
reciprocidade (DIAS, 2020).
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Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana pode ser
compreendido como a consciéncia que o ser humano tem de seu proprio valor
(CENEVIVA, 1991, p. 42), o respeito que pode exigir de todos pela sua condi¢cao de
ser humano (SILVA, 2003, p. 454). E guia de toda a ordem juridica, e indispensavel
para a ordem social. Deste que decorre os demais principios, garantias e tutelas de
todas as relacdes, assim a previsao do art. 1°, lll, da Constituicdo Federal de 1988, é
um macroprincipio, ou, superprincipio, essencial ao direito de familia e a todo direito
em si, pois, como leciona Rui Medeiros, € o principio responsavel por analisar a
pessoa em seu contexto social (MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, 2007, p. 53):

A dignidade humana é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana;
ndo é de um ser ideal e abstracto. E 0 homem ou a mulher, tal como existe,
que a ordem juridica considera irredutivel, insubsistente e irrepetivel e cujos
direitos fundamentais a Constituicdo enuncia e protege.

Por essa razdo, quando a lei magna atribui a familia o encargo de “base da
sociedade”, evidente que esta acobertada pela dignidade da pessoa humana, e,
assim surgem os diversos modelos de familia e tutelas juridicas, possibilitando
inclusive o reconhecimento da familia pelo vinculo que a os une, descartando-se a
necessidade de uma ligagdo sanguinea, permitindo-se a unido de homoafetivos e
até mesmo protegendo o patriménio de um unico individuo por ser seu bem de
familia. Segundo Maria Berenice Dias (DIAS, 2020), o amor esta para o Direito de
Familia assim como o acordo de vontade esta para o Direito dos Contratos.

Igualmente, o afeto esta relacionado com a dignidade, porque promove a
formagao do individuo, seja moral, seja social, seja psicologicamente, e impulsiona a
autoestima. Para Jean Piaget, epistemdlogo suico, € incontestavel que o afeto
desempenha papel essencial no desenvolvimento e funcionamento da inteligéncia.
Sem afeto nao haveria interesse, nem necessidade, nem motivacdo; e,
consequentemente, perguntas ou problemas nunca seriam colocados. A afetividade
€ uma condigcdo necessaria na constituicao da inteligéncia (PIAGET, 1962). Por isso,
é tao importante nas relagdes familiares.

Sabe-se que ndo ha norma ou principio dentro de uma republica democratica
sem evidenciar a dignidade da pessoa humana e é por essa razao que, a frente das

instituicdes familiares, sempre se buscara preservar sua dignidade, embora parece
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vago e amplo, por ser uma clausula geral, é garantindo as familias a tdo sonhada
dignidade que se permite legislar cada familia de acordo com suas peculiaridades;.

Como ja ressaltado, a familia sofre constante evolugdo em seu
reconhecimento, e, consequentemente, outros filhos foram agregados na entidade
familiar, filhos estes havidos sem o DNA dos pais, filhos adotivos e afetivos.

Por anos, filhos frutos de traicdo, havidos anterior ao casamento ou adotivos
eram marginalizados dos seus direitos, sendo inferiores aos filhos legitimos, havidos
na constancia do casamento e consagrados para fins de sucessdo, alimentos e

herangas. Assim se percebe pela redacéo do art. 332 do Cddigo Civil de 1916:

O parentesco é legitimo, ou ilegitimo, segundo o procede, ou nao de
casamento; natural ou civil, conforme resultar da consanguinidade, adogéao.
(Cadigo Civil, 1916).

Portanto, no antigo Cédigo Civil, familia era patriarcal, tendo em vista que
familia era necessariamente a bioldgica, baseada no trinbmio do casamento, sexo e
procriacdo. A legislagao antiga recebeu a influéncia do direito canénico e romano,
tendo em vista que as normas que regiam as relagdes familiares eram norteadas por
valores patriarcais e individualistas (VENOSA, 2009, p. 218).

Com as mudancas advindas da industrializacdo, houve um aumento do fluxo
imigratério, profundas transformacgdes politicas, econémicas e sociais, que, no caso
das familias ocidentais, foram ganhando mais espago nos sistemas mais
democraticos, valorizando entdo a liberdade, racionalidade, igualdade de
oportunidades e o individuo.

Esta ideia foi superada pela promulgacdo da Constituicado de 1988 e
reafirmada pelo Codigo Civil de 2002, desta forma, todos os filhos, independente da
origem e natureza do vinculo, terdo garantido entre si a isonomia constitucional, isto
€, 0s mesmos direitos e qualificagdes, o que erradicou expressdées como ”filho
bastardo” e principalmente que efetivou a igualdade entre filhos, ndo existe mais
necessidade ou motivos em adjetivar os filhos, sendo todos, dentro de uma filiagéo,
apenas, filhos.

Sendo o afeto reconhecido como principio derivado da dignidade da pessoa
humana, sua forga € ainda maior do que se fosse positivado, pois € por meio dos
principios que se chega a correta interpretagdo da norma juridica. Os principios s&o

a bussola que conduz o legislador e o intérprete da norma.
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Tido como principio macro neste estudo, a afetividade é o fundamento das
relagdes familiares. Paulo Luiz Netto Lébo defende e reconhece a afetividade como

principio ao dispor que:

A familia recuperou a fungéo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lagos afetivos, em comunhéo de
vida. O principio juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irméaos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relacdes familiares. (LOBO, 2000, n.p.).

Enquanto predicado do Direito da familia, o afeto assume posi¢cao de direito
fundamental, sendo também criador de entidades familiares e de outros
relacionamentos socio afetivos, despontando assim como clausula geral de protegéo
aos direitos da personalidade. Segundo Adriano de Cupis, existem alguns direitos
sem 0s quais o exercicio da personalidade nao seria pleno; direitos sem os quais
todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo (CUPIS,
2004, p. 24-25).

Em verdade, pode-se dizer que nio existe familia se nao pelo afeto, o vinculo
de unido e amor que liga determinados individuos quando reconhecido e tutelado
como familia, é, sobretudo, garantia da dignidade da pessoa humana e da busca

pela felicidade.

o papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia, que ndo mais pode excluir de suas considera¢des a qualidade
dos vinculos existentes entre os membros de uma familia. de forma que
possa buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as
relacdes Cada vez mais se da importancia ao afeto nas consideracgdes das
relagdes familiares, alias, um outro principio do Direito de Familia € o da
afetividade. (GROENINGA, 2011. p. 28).

No mesmo sentido, elenca-se a relatoria da Min. Nancy Andrighi:

"A quebra de paradigmas do Direito de Familia tem como trago forte a
valorizagdo do afeto e das relagbes surgidas da sua livre manifestagao,
colocando a margem do sistema a antiga postura meramente patrimonialista
ou ainda aquela voltada apenas ao intuito de procriagdo da entidade
familiar. Hoje, muito mais visibilidade alcangam as relagbes afetivas, sejam
entre pessoas de mesmo sexo, sejam entre O homem e a mulher, pela
comunhao de vida e de interesses, pela reciprocidade zelosa entre os seus
integrantes Deve o juiz nessa evolugcado de mentalidade, permanecer atento
as manifestagcdes de intolerancia ou de repulsa que possam porventura se
revelar em face das minorias, cabendo |he exercitar raciocinios de
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ponderagdo apaziguamento de possiveis espiritos em conflito. A defesa dos
direitos em sua plenitude deve assentar em ideais de fraternidade e
solidariedade, ndo podendo o Poder Judiciario esquivar se de ver e de dizer
0 novo, assim como ja o fez, em tempos idos, quando emprestou
normatividade aos relacionamentos entre pessoas nao casadas, fazendo
surgir por consequéncia, o instituto da unido estavel. A tematica ora em
julgamento igualmente assenta sua premissa em vinculos lastreados e
comprometimento amoroso. (STJ, RESP 1.026.981/RJ, 3 Turma, Rel. Min N
Andrighi, j. 04.02.2010, Dle 23.02.2010).

Destaca-se que o principio da afetividade vai além da relagao de filiagao, mas
neste estudo, nos interessa o afeto sob a 6tica de pais e filhos ndo consanguineos.

Embora tanto a Constituicdo quanto o Cdodigo Civil de 2002 nao fazerem
mengao expressa ao afeto, percebe-se a afetividade implicitamente quando os
textos dispdem de (a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem
(Constituicao Federal de 1988, art. 227, § 6.°); (b) a adogao, como escolha afetiva
com igualdade de direitos (Constituigdo Federal de 1988, art. 227, § § 5° e 6°); (c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos, com a mesma dignidade da familia (Constituicdo Federal de 1988, art. 226
§ 4.°) ; e (d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianga, do
adolescente e do jovem (Constituigao Federal de 1988, art. 227); e) quando admite
outra origem a filiagdo além do parentesco natural e civil (Codigo Civil de 2002, art.
1.593); (f) na consagracao da igualdade na filiagao (Cdédigo Civil de 2002, art. 1.596);
(g) ao fixar a irrevogabilidade da perfilhagao (Cdédigo Civil de 2002, art. 1.604).

Assim, como leciona Maria Berenice Dias, o afeto, afinidade ou afetivo,
ultrapassa quaisquer barreiras genéticas, respaldado na busca pela felicidade
inerente a cada ser humano, dessa maneira, passa a existir a necessidade de
reconhecer direitos familiares a filiagao pela posse de estado do filho (DIAS, 2020. p.
53).

O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse de estado
de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do afeto , com o claro
objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado.

Ou seja, com a desbiologizacdo das relagdes familiares, a consanguinidade
nao €& mais fator predominante para a caracterizagdo do estado de filho, e sim o

afeto. Exemplo disso, € que a paternidade socioafetiva, divergentemente da
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parentalidade bioldgica e registral, decorre do estabelecimento de vinculos afetivos e
sociais e tem como elementos caracterizadores o nome, o trato e a fama.

Sobre a paternidade socioafetiva, ensina Luiz Edson Fachin:

Embora ndo seja imprescindivel o chamamento de filho, os cuidados na
alimentagdo e na instru¢ao, o carinho no tratamento (quer em publico, quer
na intimidade do lar) revelam no comportamento a base da parentalidade. A
verdade sociologica da filiagdo se constroi. Essa dimensdo genética que
deveria pressupor aquela e serem coincidentes. Apresenta-se entdo a
paternidade como aquela que, fruto do nascimento mais emocional e menos
fisioldgico, reside antes no servico e amor que na procriagdo. (FACHIN,
1995, p. 178).

Dessa forma, consubstancia-se, através do principio da afetividade, a
paternidade socioafetiva, sobretudo no envolvimento, nos sentimentos, na atencéo e
nos cuidados dispensados ao longo do tempo, na demonstracdo da genuina
preocupacao entre pais e filhos. A exemplo, tem-se a adogao a brasileira, em que o
registro é levado a assento com base na afetividade, em desconsideragdo da
paternidade bioldgica.

Importante, também, tratar a familia sob a perspectiva da funcao social (art.
226 da Constituigdo Federal de 1988) ¢ interpretar as entidades familiares de acordo
com seu contexto social, pois € a partir desta interpretacdo que sera possivel definir
os papeis, deveres e direitos dos integrantes desta relagdo, assim como leciona
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A principal funcdo da familia e a sua caracteristica de meio para a
realizacdo dos nossos anseios e pretensdes. Nao é mais a familia um fim
em si mesmo, conforme ja afirmados, mas, sim, 0 meio social para a busca

de nossa felicidade na relagdo com o outro. (GLAGLIANO; PAMPLONA,
2011. p. 98).

Por fim, semelhante aos principios aqui ja expostos, o pluralismo das
entidades familiares trata-se do reconhecimento dos arranjos familiares a partir da
troca mutua e da afetividade, inserindo assim as familias pluriparentais, pois como
ilustrado anteriormente, o direito atribuia o carater familiar apenas as entidades

matrimoniais.

Excluir do ambito da juridicidade entidades familiares que se compdem a
partir de um elo de afetividade e que geram comprometimento mutuo e
envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado , € ser conivente com a injustica. (DIAS, 2020.
p. 49).
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Portanto, o que caracteriza uma unidade como familia ndo é sua previsao
legal, mas o afeto, que é sua for¢ga motriz e que lhe concede estabilidade e status de
familia perante a sociedade. Para Paulo Luiz Neto Lobo, o conceito constitucional de
familia abrange qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade,
estabilidade e ostensividade (LOBO, 2000, n.p.). Assim, observa-se que a protecido
a familia se da por meio de clausula geral, e, portanto, todas as entidades familiares,
mesmo que nao expressamente elencadas, estao albergadas.

Em suma, evidente que a igualdade garantida pela Constituigdo Federal de
1988 e seu desdobramento nas instituicbes familiares constituiu uma garantia
fundamental e um direito subjetivo, logo, a isonomia entre homens e mulheres e os
filhos havidos ou ndo fora do matriménio € uma lei ordinaria e a seu texto estao
vedadas proibi¢coes e restrigdes. Portanto, malgrado os legisladores, até por clamor
popular, tendam a se opor aos novos modelos de familia, eles nada podem impedir
uma vez que a familia, independentemente de sua forma, esta enraizada no colo da

Constituicao e a ela, todos os individuos e demais leis estdo subordinados.

2.2 OS NOVOS MODELOS E TUTELAS DO INSTITUTO FAMILIAR

A familia além de ser um fato social, com seus interesses estritamente
sociologicos, € um fato juridico, que parte da experiéncia juridica, albergada pela lei
e jurisprudéncia, e estudada também pela doutrina. Sendo assim, familia ndo € s6 o
registro fatico sociolégico, mas aquilo que, do fato, seja possivel extrair direitos,
deveres e obrigagdes na ordem civil, pelo menos. Contudo, se vé a necessidade de
definir o que € experiéncia juridica.

Segundo o jurista Miguel Reale (1992, p. 5), ao tentar definir o que significa
“experiéncia juridica”, alerta para o fato de que esta ndao tem relagcdo com
reducionismos fenomenolégicos ou sociologicos. Trata-se de uma concepgao mais
ampla, esclarecendo, por meio de sua teoria tridimensional do direito, que, enquanto
0 sociologo pbée o problema no sentido vetorial da eficacia, o jurista aprecia a
experiéncia no sentido vetorial do ato normativo.

Parece que a experiéncia juridica tem sido observada de trés pontos-de-vista
diferentes, como nos informa Reale: a) a posicdo imanente; b) a posigao

transcendente; c) a posigdo transcendental. A primeira concebe a experiéncia
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juridica somente no plano dos eventos histéricos, considerando os problemas
juridicos permanentemente inseridos nele e sé explicaveis segundo os valores
inerentes as relacbes que o constituem, portanto imanente. A segunda, mira a
experiéncia juridica para além dos fatos, num plano diverso do empirico e temporal,
necessitando admitir alguns paradigmas ideais, certas exigéncias objetivas e
imutaveis, a guisa das ideias de Platdo, como concluiu Reale. Seriam modelos
estaticos ou eternos, que ndo comungam de nossas limitagdes histérico-sociais. E a

terceira, segue o paradigma transcendental de Immanuel Kant, explicado por Reale:

[...] o direito ndo resulta do processo fatico, nem Ihe é imanente, mas, por
outro lado, também é inconcebivel como valor em si, desvinculado do
processo historico ou sem referibilidade a experiéncia, havendo em todo
fendbmeno juridico dois aspectos a serem analisados, um quanto a sua
génese, outro quanto as suas condi¢cdes de possibilidade e de validade.
(REALE, 1992, p. 11).

O que Reale entendeu sobre a visdo transcendental de Kant quanto a
experiéncia juridica esta ligado a explicagdo do filésofo prussiano ao dizer: “...no
tempo, todo conhecimento do Direito comeg¢a com a experiéncia, mas nem por iSso
deriva da experiéncia”. O direito é uma realidade histoérico-cultural que se
desenvolve em fungdo das necessidades humanas de sobrevivéncia, mas deve-se
sempre perguntar se a realidade humana deve ser registrada como experiéncia
juridica. Em suma, a experiéncia juridica esta intimamente ligada a trés dinédmicas: o
fato, que pode ser o biolégico; a responsabilidade e a afeigdo; o valor, a
consideragao do que é justo; e a norma, o que a lei registrou como valido.

Destarte, o registro da experiéncia juridica das familias por volta dos séculos
XVI e XVII, viviam em mansdes, tinham seus escravos. O papel dos géneros estava
bem definido, através de costumes e tradigdes, o qual o poder de decisido pertencia
ao homem/marido, que tinha a responsabilidade de prover e proteger sua esposa e
filhos, j@ a mulher tinha que cuidar dos deveres domésticos e dar a assisténcia
moral, evoluindo assim para outros tipos de familias, como o da responsabilidade
reciproca e o da afetividade, mas sem abandonar as anteriores.

O conceito arcaico de familia, determinado pela forte presenca da instituicdo
religiosa e do Estado foram grandes influéncias para a constitucionalizagédo da
familia no direito civil, desde o cdédigo de 1916, quando familia era vista como

‘pessoas que possuiam relagcdo de consanguinidade, sendo nesse preceito
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envolvidos todos aqueles que apresentam a mesma genética” (BITTAR, 1993, n.p).
No caso, o Cddigo visava exclusivamente as relagdes familiares bioldgicas.

A partir da promulgacao da lei magna cidada é que a familia passa de uma
estrutura patriarcal e desigualitaria para um modelo livre e democratico, rompendo,
teoricamente, com os modelos da familia tradicional brasileira, abrangendo a todos
homens e mulheres, de todas as ragas, religides e orientagdes sexuais, os direitos
basicos para instituir suas familias. Assim, nas palavras da ilustre MARIA
BERENICE DIAS, a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil € a pioneira em
garantias e principios da entidade familiar e, sobretudo, por viabilizar as mais
diversas formas de familia:

A Constituigdo esgargou o conceito de familia. Concedeu especial protegao
a entidade familiar, como base da sociedade, acabando com a idéia
sacralizada da familia, constituida exclusivamente pelos “sagrados” lago do

matrimbnio, para “crescei e multiplicai-vos até que a morte os separe”.
(DIAS, 2017. p. 02).

Nao ha como negar que com o advento dos arts. 226 e 227, da Constituigao
Federal de 1988, surgiram alteragcbes estruturais importantes para o Direito de
Familia, que dao novos contornos para os intérpretes. Sdo eles: o reconhecimento
de outras formas de conjugabilidade ao lado da familia legitima, a igualdade
absoluta entre homem e mulher, a paridade de direitos entre filhos de qualquer
origem, a dissolubilidade do vinculo matrimonial e o reconhecimento de unides
estaveis (LEITE, apud TARTUCE, 2017, p. 17).

Considerando o exposto, é notdério que a constituicao federal adota uma viséo
pluralista sobre as familias, reconhecendo a entidade familiar como todo o vinculo
de afeto que une determinados individuos sob a perspectiva da dignidade da pessoa
humana.

Evidente que, ao garantir aos individuos a possibilidade de formarem familias
com fulcro na dignidade da pessoa, surgiu perante a sociedade variados modelos de
sociedade familiar, e, dado serem novidade, os tribunais e legisladores optaram por
tutelar cada modelo de familia de acordo com sua excentricidade.

No entanto, antes de ilustrar as formas de familias contemporaneas,
destaca-se que, embora a constituigdo busque permitir aos individuos a busca pela
felicidade plena, viverem de forma livre e sem preconceitos, os legisladores e os

tribunais tendem a resistir em aceitar as familias como sdo, diferenciando-as e
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impondo-0s seus ideais conservacionistas, critica-se tal postura, pois a Lei Magna
assegura a todos a dignidade e a liberdade, prevalecendo-se o principio do pacta
sunt servanda, nas palavras de MARIA BERENICE DIAS:

N&o havendo prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de as
pessoas viverem com quem desejarem. (DIAS, 2020. p. 139).

Com a Constitucionalizagdo do Direito Civil em 1988, houve uma maior
valorizagcdo dos institutos de direito privado, sendo possivel visualizar no direito de
familia o surgimento de novos principios, como dignidade da pessoa humana;
solidariedade familiar; igualdade entre os filhos; igualdade entre os cdnjuges; entre
outros, os adequando a realidade juridica social, através da consolidagdo dos
aspectos normativos.

Com novos paradigmas constitucionais, portanto, a familia, como instituigao
constitucional, ganha maior relevo em detrimento do casamento, e passa a ser
considerada como um direito fundamental essencial para a formacao da dignidade e
da personalidade do individuo.

Muitos desses principios foram classificados como clausulas gerais, janelas
abertas para que pudessem ser preenchidas e fundamentadas pelo aplicador do
direito.

Para dar concretude a esse direito fundamental, o principio que ganhou maior
destaque foi o da afetividade. Isso porque é o afeto que flexibiliza os requisitos da
permanéncia da familia tradicional, cria novas relagdes que se sobrepdem aos lagos
meramente biologicos e deixam de lado a sua ultrapassada vinculagdo com a nog¢ao
de legitimidade.

Elucida Simbes (2007, n.p) que a familia moderna é baseada na afetividade.
O legislador ndo pode criar ou impor a afetividade como erga omne, “pois esta surge
pela convivéncia entre pessoas e reciprocidade de sentimentos”. Ou seja, a relagcao
de amor, carinho, atencdo, e principalmente o afeto, se traduzem em valores que
constituem o ambito familiar.

E importante ressaltar que, a partir do surgimento de nova definicdo de
familia, se faz necessario o estudo a respeito da evolugdo, sobre a qual se
observam os costumes, valores morais, éticos e sociais agregados a modificagao na

estrutura conceitual. Contudo, essas transformagdes no ambito social, com a
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inclusdo de novos valores e interpretagdes de familia no Brasil institucionalizada,
trouxeram uma inovacao no ramo do direito.

Segundo Monteiro (2016, p. 16), o direito que o individuo tem ao afeto é
também a liberdade de se relacionar com outras pessoas, pois 0 afeto ou afeigcao
seria um direito individual, o qual a pessoa € livre para se afeicoar-se com quem
queira. O enfoque trazido pela afetividade se traduz em algumas consequéncias
juridicas como o reflexo de modificagdes da nova estrutura da Constituicdo, como
por exemplo a igualdade juridica entre os filhos biologicos e adotivos; igualdade dos
genitores em relagdo aos direitos e deveres; adogado; producdo assistida; entre
outras.

Simdes traz a importante reflexdo, que o afeto pode ser caracterizado como a
relacdo entre conjuges, que ndo se vinculam sé pelo sangue, mas por amor e
carinho, ja que em muitos julgados existe a sobreposicdo do vinculo afetivo ao
vinculo biolégico. Assim, observa-se que o vinculo afetivo esta evoluindo juntamente
com a sociedade, ubi societas ubi iuris.

O que o direito tem trazido foi uma visdo mais abrangente sobre familia, ndo
importando se € bioldgica, adotiva, monoparental, e também nao importando o lugar
que o individuo ocupe, se é mae, pai, ou filho, mas o que é realmente importante é
pertencer ao grupo, integrando-se sentimentos, esperancgas e valores. Nas palavras
de Washington Monteiro “o ideal a ser alcangcado em todas as relagcbes familiares é a
harmonia, por meio do afeto”. (MONTEIRO, 2016, p.8).

Para o civilista argentino Borda (2002, p. 22) o estado de familia seria
lastreado por cooperagao, respeito, cuidado, amizade, carinho, afinidade, atencéo,
amor e afeto, entre todos os membros. Seria o relacionamento entre os familiares do
grupo, de modo que o afeto tem um papel muito importante no contexto das familias
brasileiras.

Assim, a familia contemporanea vivencia um processo de transicao
paradigmatica, pelo qual se percebe um paulatino decréscimo de influéncias
externas (da religido, do Estado, dos interesses do grupo social) e um crescente
espaco destinado a realizagao existencial afetiva dos seus integrantes. No decorrer
da modernidade (aqui compreendida como o periodo do final do século XVIII até
meados do século XX), o espaco conferido a subjetividade e a afetividade alargou-se
e verticalizou-se a tal ponto que, no ultimo quarto do século XX, ja era possivel

sustentar a afetividade como vetor das relagcbes pessoais.
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A partir da segunda metade do século passado, a sociedade contemporanea
apresentou caracteristicas que sinalizaram o momento de uma outra e peculiar
modernidade. As marcas deste periodo passaram a ser a complexidade, a
fragmentalidade e uma constante instabilidade. Estes fatores disseminaram-se no
meio social e também influenciaram os relacionamentos familiares.

Um vasto mosaico de entidades familiares foi reconhecido, unides livres
(homo e heteroafetivas) e parentescos vinculados apenas por lagos afetivos
passaram a ser vistos com maior dignidade. A igualdade e a liberdade foram
gradativamente conferidas aos relacionamentos e alteraram o quadro de
estabilidade anterior, uma vez que a qualidade dos vinculos passou a ser objeto de
analise constante. Estas consequéncias acabaram por gerar diversas unioes,
separagdes e novas unides em um quadro de combinacdes e recombinagdes sem
precedentes. A instabilidade alcangou os relacionamentos familiares, outrora tidos
como exemplos de segurancga e de estabilidade.

O Direito, permeavel a realidade que lhe é subjacente, sofreu o influxo dessa
mudanga, sendo cada vez mais demandado por conflitos indicadores deste outro
cenario que se apresentava. A cultura juridica brasileira, entretanto, ainda esta
baseada em um Direito de matriz moderna, precipuamente formal, com forte
relevancia da lei na definigdo do que se entende por Direito, em vista do que o
dialogo com esta pulsante realidade em movimento nao foi tranquilo.

A legislacdo expressa nao tratava de muitas situagdes existenciais afetivas
que eram postas para analise do Direito, de modo que uma interpretacdo que
restasse limitada a estrutura codificada trazia dificuldades na tutela destes novos
conflitos. Ainda assim, doutrina e jurisprudéncia ndo se furtaram a constatar a
afetividade imanente a tais relagbes pessoais e passaram a conferir respostas a
estas demandas mesmo sem expressa previsao legislativa.

Foi nessa dualidade entre uma alteragcdo paradigmatica nas relagdes
familiares da sociedade e um discurso juridico ainda muito formal e apegado a lei
que se desenvolveu o reconhecimento da afetividade pelo direito brasileiro.

Dessa forma, ndo se pode afirmar que familia tem um conceito ja
determinado, aplicado de forma genérica, pois devido a sua amplitude e
caracteristicas abstratas, seria uma complementaridade de aspectos e

interpretacdes, e ndo uma exclusividade do que é, e como deve ser interpretado.
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Essa reestruturagao trouxe a familia moderna, que passou a ser motivo de
estudos em doutrinas e jurisprudéncias, trazendo distintos e relevantes pontos de
vista, como o da responsabilidade e dever de cuidado, e o ponto de vista da afeicao
ou do bem estar do outro.

Atualmente, é possivel afirmar que a afetividade é o grande vetor dos
relacionamentos familiares, constituindo-se no novo paradigma, sendo, no cenario
brasileiro, principio contemporaneo do direito de familia.

Desta maneira, os modelos adotados com mais frequéncia, na atualidade, sao
a matrimonial, cuja entidade familiar € a mais tradicional, na qual a familia nasce a
partir da concepgdo do matrimoénio perante o Estado ou a Igreja, cabendo aos
individuos os direitos e deveres do casamento (pensao alimenticia ou por morte,
regime de bens e sucessao).

Também ha a familia informal, pela qual, neste modelo, também se inicia a
partir da convivéncia do homem e da mulher com o intuito de assim o ser, de
maneira continua e duradoura, no entanto, ndo afirmam o matriménio perante ao
Estado nem a Igreja, e sim perante a sociedade; € a chamada unido estavel que
atribui ao casal o regime parcial de bens.

Outrossim, tem-se a familia homoafetiva, a qual, na pratica, nada se
diferencia da familia informal, emprestando-se a esse modelo todos os direitos e
deveres da uniao estavel; sua unica diferengca se da diante do casal ser composto
por duas pessoas do mesmo sexo. As unides homossexuais sdo uma realidade no
Brasil ha varios anos, porém, ultimamente, elas tém ganhado voz e direitos. O
tribunal gaucho, em 1999, definiu a competéncia dos juizados especializados da
familia para apreciar as unides homoafetivas, representando com isso o primeiro
grande marco no reconhecimento dessas unides como entidades familiares (Agravo
de Instrumento N° 599075496, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Breno Moreira Mussi, Julgado em 17/06/1999).

Também no Rio Grande do Sul, em 2001, pela primeira vez, foi proferida
decisao que reconheceu a unido de pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
pela qual foi deferido direito de heranga ao parceiro, tendo o Supremo Tribunal de
Justica manifestado-se no mesmo sentido em julgamento inédito. Nao para por ai a
evolugao jurisprudencial do tema aqui abordado. Com tais decisbes proferidas,
outros tribunais encorajaram-se, proferindo vez ou outra decisdo reconhecendo

efeitos juridicos as unides homoafetivas. A ministra do STF, Carmen Lucia entende



24

que o conceito de familia ndo pode ser restrito por se tratar de casais homoafetivos
(ROVER, 2015, n.p.).
Maria Berenice Dias, em sua obra “Unido homossexual: o preconceito e a

justica” ressalta que:

[...] impositivo reconhecer a existéncia de um género de unido estavel que
comporta mais de uma espécie: unido estavel heteroafetiva e unido estavel
homoafetiva. Ambas merecem ser reconhecidas como entidade familiar.
Havendo convivéncia duradoura, publica e continua entre duas pessoas,
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia, mister reconhecer a
existéncia de uma uniao estavel. Independentemente do sexo dos parceiros,
fazem jus a mesma protecao [...]. (DIAS, 2006, p. 97).

O doutrinador Pedro Lenza (2012), discorre que deve ser feita uma
interpretacédo mais ampla do artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal de 1988, que
dispbe que “Para efeito da prote¢cdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar (...)” a luz do caput, que prestigia a
protecao a familia, e especificamente, do principio da dignidade da pessoa humana.

O Direito deve evoluir para acompanhar a realidade social:

Parece, entao, que a uniao homoafetiva, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana, do direito a intimidade, da ndo discriminagdo, enquanto
objetivo fundamental do Estado, da igualdade em relagdo ao tratamento
dado a uniao estavel entre um homem e uma mulher, deva ser considerada
a entidade familiar e, assim, ter o tratamento e protegcao especial por parte
do Estado, exatamente como vem sendo conferido a unido estavel entre um
homem e uma mulher. (LENZA, 2012, p. 1214).

Também ha o conceito de familia paralelas ou simultaneas, ou seja, em que
ha casos em que o marido ou a esposa de uma familia ja constituida (matrimonial)
passa a se relacionar com um terceiro fora do casamento, com a ciéncia de seu
parceiro original, assim, convive concomitantemente com as duas familias,
publicamente, no entanto, ndo ha o reconhecimento de unido estavel com esse
segundo relacionamento, popularmente conhecido como amantes, e a ele ndo é
concedido os direitos do casamento - cabe aqui destacar que ha forte divergéncia
entre a jurisprudéncias e os tribunais sobre o assunto, mas o Superior Tribunal
Federal, no ano de 2020, posicionou-se fortemente contra o reconhecimento de
quaisquer direitos as amantes, por violarem a boa-fé objetiva.

No ambito de espectro, ha familias poliafetivas, que sao familias em que o

casal € composto por trés ou mais pessoas que convivem sob o mesmo teto, o que
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se torna cada vez mais comum, em virtude da liberdade de escolha da formagao da
familia. Embora a resisténcia moralista dos tribunais a essas familias, € possivel,
desde que através de escritura de declaracdo da unido estavel, reconhecer-se os
mesmos direitos da familia informal.

Em contrapartida, ha a familia monoparental, ou seja, apontar-se que nem s6
do casamento e da unido de pessoas € formada a familia; na verdade, a realidade
brasileira mostra o contrario, que muito € comum familias formadas apenas por um
dos ascendentes, titular do vinculo familiar, e seus descendentes. Acontece quando
ha o abandono por parte de um deles, com a morte de um dos pais ou quando a
familia é dissolvida através do divorcio. A esse titular, € garantido todos os deveres
de criagdo, guarda e educacgado da crianga, ao passo que aos descendentes sao
garantidos os direitos sucessorios. Vejam-se as licdes de Maria Berenice Dias sobre

o tema:

A Constituicdo Federal, ao alargar o conceito de familia, elencou como
entidade familiar uma realidade que ndo mais podia deixar de ser arrostada
(CF 226 §4°): a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. Esses nucleos familiares foram chamados pela doutrina de
familias monoparentais, para ressaltar a presenga de somente um dos pais
na titularidade do vinculo familiar. A expressao é pertinente, pois nao se
pode negar carater familiar a unido de afeto que caracteriza as entidades
com somente uma parentalidade. (DIAS, 2020. p. 290)

Parental ou anaparental €, em suma, a convivéncia de parentes (irm&os) ou
nao parentes (amigos) que moram sob o mesmo teto e dispde de esforgos conjuntos
para a constituicdo de patrimbénio, € uma entidade familiar reconhecida pela
sociedade de fato (Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal).

A familia Composta, também conhecida como pluriparental ou mosaica, é a
familia composta por individuos que ja possuem filhos anteriores a jung¢ao do casal;
aos filhos do parceiro sera reconhecido direitos conforme sua relagcao de afetividade
com o padrasto/madrasta.

Natural ou extensa é a familia formada pelo vinculo biolégico, ascendentes e
descendentes, por vezes, permite-se reconhecer como parte da familia parentes
préximos que convivem com afeto e afinidade junto das criangas sob a justificativa

de lhes assegurar a "convivéncia familiar”.
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Tratando-se de uma familia excepcional, a formacao da familia substituta
ocorre apenas na falta de uma familia natural ou extensa e se denomina também
como familia adotiva, mediante requisitos e tutelas da adogao.

A familia Eudemonista, principal foco do trabalho, surge com a constituigdo
federal e trouxe a possibilidade de os individuos formarem lacos através da
afetividade e amor. O termo Eudemonista € uma expresséao trabalhada por Aurélio
Buarque de Holanda apud Maria Berenice Dias (2020, p. 55) que, na sua origem
grega, se liga ao adjetivo feliz e denomina a doutrina que admite ser a felicidade
individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, isto €, que sao
moralmente boas as condutas que levam a felicidade.

Ao falarmos de familia eudemonista, ndo estamos tratando de uma entidade
apenas, mas de sua coletividade. Estamos falando da caracteristica que marca a
evolucdo apresentada pela familia moderna, desde o patriarcalismo, que marcou a
familia como uma instituicdo sacralizada, proveniente estritamente do lago
matrimonial e sanguineo, em que a protecdo ao patrimbnio era priorizada em
detrimento do individuo, até a familia-instrumento, responsavel pela promocao do

bem-estar mutuo:

A familia identifica-se pela comunh&o de vida, de amor, de afeto no plano da
igualdade, liberdade, da solidariedade e da responsabilidade reciproca. No
momento em que o formato hierarquico da familia cedeu a sua
democratizagdo, em que as relagdes sdo muito mais de igualdade e de
respeito mutuo, e o tragco fundamental é a lealdade, ndo mais existem
razbes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que justifiquem a
excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas. (DIAS,
2020, p. 55).

Este modelo consiste na familia formada pelo vinculo de unido e pelo desejo
da busca da felicidade e, por essa razdo, merece a tutela juridica familiar - esta, de
suma importancia e principal objeto de estudo da presente obra.

Assim sendo, verificados os novos conceitos de familia, € importante que se
compreendam quais sdo os principais direitos garantidos a esses novos nucleos,
bem como a proteg¢ao que a Lei tem a eles efetivamente conferido.

Portanto, com o atual Cddigo Civil de 2002 e com as inovagdes trazidas pela
Constituicdo de 1988, buscou-se contemplar os direitos fundamentais, principios
constitucionais, além de que a consciéncia juridica registra em determinados

momentos historicos as varias caracteristicas do que vem a ser familia.
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E essa evolucdo que nos permite elencar tantos tipos de entidades familiares,
e tantas espécies de modelos de familia, que permite a diversificacdo do direito das
familias e a consequente garantia da dignidade da pessoa humana. Cabe ao
legislador, tdo-somente, reconhecer a existéncia de tal vinculo afetivo, para que ndo

condene a manifestacao da felicidade de alguém a invisibilidade juridica.

3 FILIAGAO SOCIOAFETIVA: A PARENTALIDADE DO AFETO COMO VALOR
JURIDICO.

Antemao, inicia-se esse tdpico ressaltando que filiagao € a relagéo juridica
existente entre ascendentes e descendentes de primeiro grau, ou seja, pais e filhos.

Como visto, a ndo muito tempo atras, a instituicdo do casamento era
considerada indissoluvel e baseava-se mais em arranjos negociais do que no amor
romantico. Nessa época, as relagdes conjugais eram hierarquizadas e a vontade dos
filhos ndo era sequer levada em consideragdo. Ocorre que, mesmo diante da
imposicao da lei e da sociedade, as relagbes ndo se mantinham e as novas familias
formadas apds o desquite ndo eram reconhecidas juridicamente.

O movimento de repersonalizagdo do direito civil trouxe questionamentos e
voltou a atengado para a tutela da pessoa concreta, com defesa da superagao das
nocdes abstratas de sujeito de direito e de relagao juridica. Outra corrente que
indicou um necessario percurso metodolégico foi a doutrina do direito
civil-constitucional, ao sustentar a leitura dos institutos de direito civil sempre a partir
da Constituicdo, eis que ¢é ela quem figura no vértice do ordenamento
(PERLINGIERI, 2008).

A doutrina moderna (TARTUCE, 2019, p. 17) concorda que a Constituicdo
Federal de 1988 foi fundamental para as mudancas de tratamento as familias. Mas,
nao se deve esquecer que tais mudangas constitucionais estao intimamente ligadas
a determinados fatos historico-sociais (como, por exemplo, o advento do instituto da
separacao, o empoderamento feminino e a necessidade de todos os entes familiares
contribuirem para o sustento do lar) que trazem a tona cidadaos &avidos por
tratamentos democraticos e igualitario.

Ou seja, a Constituicdo de 1988 impulsionou a doutrina brasileira a participar
desses debates, permitindo a construcdo de um direito de familia a partir dos

principios e das disposigdes constitucionais, lido na unidade axiolégica do sistema. A
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‘familia constitucional’ (MORAES, 2006, n.p.) , difundida desde entéo, refletiu esses
postulados, restando mais proxima das relagbes concretas vivenciadas na
sociedade.

Em verdade, antes mesmo da edicdao da Constituicdo de 1988, parte da
doutrina brasileira sustentava a distingdo das figuras de genitor e pai, destacando a
culturalidade da relagao paterno/materno filial, que seria marcada muito mais pela
afetividade do que meramente pelo biologicismo. Retomou-se, com vigor, o conceito
de posse de estado (caracterizado pela presenca de nomen, tractatus, fama).
Reconhecia a doutrina, com isso, a afetividade que se mostrava imanente aos
relacionamentos familiares — e que assumia um papel cada vez mais relevante.

A partir dessa percepgao, a afetividade se espraiou por todo o direito de
familia, com o reconhecimento de diversas situag¢des precipuamente afetivas. As
relagdes familiares passaram ser caracterizadas pelo vetor da afetividade, que
encontrava amplo acolhimento na sociedade. Restou possivel perceber que a forca
dos fatos a impulsionou para o nucleo das relagdes familiares, o que exigiu que o
Direito assimilasse — de algum modo — estas relevantes mutagdes.

A literatura juridica brasileira foi proficua em contribuir no avango dos
contornos juridicos da afetividade, exercendo papel de vanguarda nesta relevante
tematica (LOBO, 2008). O conceito de afeto constante do Dicionario de Rodrigo da

Cunha Pereira (2015, p. 69) é esclarecedor do que se esta a afirmar:

Afeto — Do latim affectus. Para a Psicanalise é a expressédo que designa a
quantidade de energia pulsional e exprime qualquer estado afetivo,
agradavel ou desagradavel. Para a Filosofia € o que diz respeito aos
sentimentos, as emocodes, aos estados de alma e, sobretudo, ao amor.
Espinosa diz que somo construidos por nossos afetos e pelos lagos que nos
unem a outros seres. (..) Desde que a familia deixou de ser,
preponderantemente, um nucleo econémico e de reproducdo, e as unides
conjugais passaram a se constituir, principalmente em razdo do amor, a
familia tornou-se menos hierarquizada e menos patrimonializada. O afeto,
tornou-se, entdo, um valor juridico e passou a ser o grande vetor e
catalisador de toda a organizagao juridica da familia. (...) O afeto ganhou
tamanha importancia no ordenamento juridico brasileiro que recebeu forga
normativa, tornando-se o principio da afetividade o balizador de todas as
relagdes juridicas da familia.

Sobre o novo conceito de familia, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(2008, n.p.) sustenta que atualmente “o Direito de Familia é baseado mais na

afetividade do que na estrita legalidade”, pensamento que & corroborado pela Maria
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Berenice Dias (2017, p. 31) ao afirmar que o novo elemento central identificador do
que se compreende por entidade familiar é a afetividade.

A qualificacdo da afetividade na categoria de principio juridico conta com o
respaldo, dentre outros, de Heloisa Helena Barboza, que afirma parece razoavel,
diante de tais consideracdes, entender que a afetividade, nos termos que tém sido
colocados pela doutrina e pela jurisprudéncia, configura um principio juridico, que
tutela o afeto como valor juridico (BARBOZA, 2017).

Como o Cddigo de 1916 nado previa espago para valoragdo das relagdes
afetivas, foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que restou possivel sustentar o
reconhecimento da afetividade no sistema juridico brasileiro (de forma implicita). O
Caddigo de 2002 tratou pontualmente da afetividade, expressando isso em algumas
disposicdes. As recentes alteracbes legislativas implementadas trouxeram a
afetividade de forma expressa em varios dispositivos, indicando uma tendéncia de
seu maior acolhimento.

Igualmente, ampla construgdo jurisprudencial acabou por reconhecer a
afetividade em variadas situagbes existenciais afetivas. A importancia desta
contribuicdo € de tal ordem que € possivel sustentar que o papel da jurisprudéncia
foi vital para a consolidagao da leitura juridica da afetividade.

Por conseguinte, ao estudar a evolugao do Direito de Familia, é facil perceber
que, por ser um ramo primordialmente afetivo, as transformagdes sociais forcam as
mudangas legislativas, que estdo sempre defasadas em relagdo a realidade fatica, e,
por consequéncia, obrigam o Poder Judiciario a tomar decisées ousadas, as quais
precisam ir além da simples subsung¢do das normas infralegais ao caso concreto
para que sejam aplicados principios na busca de efetividade pratica e justica.

De tudo isso, extrai-se que, atualmente, a afetividade se tornou o novo vetor
dos relacionamentos familiares (HIRONAKA, 2006), o que exigiu do Direito a sua
consequente traducgao juridica. Uma das exigéncias que decorrem desse novo
contexto é a busca por uma apuracgao escorreita do sentido juridico da afetividade,
de modo a viabilizar a sua aplicagado no acertamento de casos concretos.

A filiagdo possui muita abrangéncia atualmente. Com o avango da sociedade,
passou-se a reconhecer outros tipos de filiagdo, ndo mais reservada a filiagao
bioldgica e a civil. A filiagdo é o vinculo estabelecido entre pais e filhos, decorrentes

da fecundacao natural, de técnicas de reproducao assistida, em virtude da adogao
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ou de uma relagdo pautada no afeto, ou seja, a socioafetividade que resulta da
posse do estado de filho. (NOGUEIRA, 2001).

Assim, a filiacdo socioafetiva, minimamente respaldada na legislagao do artigo
1.593 do Cddigo Civil, que dispde que “O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”, € a maneira de se reconhecer direitos
e deveres de pais e filhos as familias eudemonistas, decorrentes do principio da
afetividade, dignidade da pessoa humana, funcédo social da familia, entre outros ja
tratados neste trabalho. Ou, como conhecido pelo provérbio popular, a parentalidade
do afetoffiliagdo socioafetiva, resume-se em “pai € quem cria”.

Quando o referido artigo trata de outra origem, deixa evidenciado que o
parentesco ndo é apenas o bioldgico, admitindo também a adocéo e a filiagao
socioafetiva, essa ultima corresponde a verdade aparente e decorrente do direito a
filiacdo, nesse caso, o filho é titular do estado de filiagdo, consolidando-se na
afetividade (DIAS, 2020).

A expressao foi introduzida no direito brasileiro em 1992, pelo Professor Luiz
Edson Fachin, em seu livro “Estabelecimento da Filiagcdo e Paternidade Presumida”
e se popularizou no mundo juridico pela necessidade de representar uma realidade
vivida por individuos que estabelecem vinculos de parentesco, sem que estejam,
necessariamente, ligadas pelos lagos sanguineos e biologicos, assim dispde Maria

Berenice Dias:

(...) os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar,
nao do sangue. Assim, a posse de estado de filho nada mais é do que o
reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a
felicidade, como um direito a ser alcangado. (DIAS, 2020, p. 73).

Igualmente, o STJ foi um dos precursores na edificagdo do sentido de
socioafetividade para o Direito de Familia brasileiro, visto que acolhe essa categoria
ha quase mais de duas décadas, mesmo quando inexistia qualquer lei expressa a
respeito dessa tematica. Esta categoria foi consolidada em um proficuo dialogo
travado entre a literatura juridica de direito de familia: Jodo Baptista Vilella (1979)
Luiz Edson Fachin (1996), Zeno Veloso (1997) e Paulo Luiz Netto Lobo (2008), bem
como a jurisprudéncia, em particular, do préprio Superior Tribunal de Justica (LOBO,
2008).
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Destaca-se que a filiagdo socioafetiva, geralmente, decorre de uma relagao
entre a crianga ou o adolescente e o padrasto ou em outra situagao em que esses
se afeicoam a determinado homem por auséncia do pai biolégico, o que pode
caracterizar a paternidade socioafetiva, dependendo da presenga dos elementos
que configuram a posse de estado de filho. Entretanto, deve-se considerar a
possibilidade da constituicio da maternidade socioafetiva, hipotese em que
determinada relacdo materno-filial se efetiva em fungdo da convivéncia entre uma
crianga ou um adolescente e a madrasta ou outra mulher, em virtude da auséncia da
mé&e bioldgica.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Recurso
Especial 1.291.357/SP, reconheceu a maternidade socioafetiva por entender que
foram desenvolvidos lagos afetivos entre a crianga e a alteragdo no registro civil de
nascimento da autora (CALDERON, 2017).

A familia socioafetiva, deveras, vem tomando espag¢o marcante no cotidiano
das pessoas, mesmo que elas ndo o notem ou saibam, € comum encontrar
padrastos e madrastas que se encaixem na parentalidade do afeto, isso quer dizer
que, dado a facilidade em encontrar novos parceiros e a paulatina superacédo da
obrigatoriedade social de que o homem deve casar-se com a mulher quando
engravidam e assim permanecerem juntos sob quaisquer circunstancias, € comum
que individuos se relacionem de modo estavel e duradouro com pessoas que ja
tiveram outros parceiros e por vezes possuem filhos. Esse relacionamento do casal
pode ultrapassar as barreiras intimas e alcancar essas criangas, tornando-se
responsavel pelo seu sustento, criacdo, educacédo e até mesmo sendo reconhecido
pela sociedade e principalmente pelos integrantes dessa relacdo de parentalidade
do afeto como legitimo pai ou mae.

Embora seja palpavel a grandiosidade do afeto, a necessidade de
reconhecé-lo como valor juridico normativo, apto a ter aplicagao direta nas decisdes
judiciais, advém do fato de ser um principio que nao esta expressamente previsto na
Carta Magna.

E nédo sé, ele decorre, ainda, da emergéncia da doutrina e do Judiciario
ampararem situagdes juridicas desprotegidas pelas normas civilistas atuais. Isso ja
que a efetividade € a unica capaz de romper com o modelo classico familiar e tutelar
0 novo aspecto pluralista e humano da familia, sustentando a criagdo de novas

teorias socialmente importantes, como a da parentalidade socioafetiva.
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Nessa perspectiva, parece possivel sustentar que o Direito deve laborar com
a afetividade e que sua atual consisténcia indica que se constitui em principio no
sistema juridico brasileiro. A solidificacdo da afetividade nas relagdes sociais é forte
indicativo de que a analise juridica n&o pode restar alheia a este relevante aspecto
dos relacionamentos.

Considera-se pluralista e humano olhar para a familia ndo mais com os
estigmas quadrados de décadas atras, mas sim como um desdobramento da
diversidade social. A vista disso, tal diversidade possibilita que as mais variadas

formas de se relacionar surjam com base no afeto e meregam total protegéo juridica.

3.1 SUPERAGAO DA PREVALENCIA DO VINCULO BIOLOGICO: POSSE DO
ESTADO DE FILHO, ADOGAO A BRASILEIRA

Acerca da filiagdo socioafetiva e as normas legais que versam sobre direito de
familia, € cedico que as regras gerais sobre parentesco estao disciplinadas nos arts.
1.591 a 1.595 do Cddigo Civil de 2002, as de filiagdo nos arts. 1.596 a 1.606 e do
reconhecimento dos filhos nos arts. 1.607 a 1.617.

Ocorre que, embora o Cdédigo Civil tenha sido promulgado em 2002, seu
anteprojeto é de 1972. Por conseguinte, como afirma Maria Berenice Dias (2020, p.
23), “o atual Cddigo Civil ja nasceu velho”, sem sequer regulamentar as familias
monoparentais (2020, p. 23), que dira as socioafetivas e as multiparentais, uma vez
que essa realidade, ndo obstante socialmente presente a essa época, estava a
margem da tutela juridica.

Fato é que a revolugao trazida pela Constituicdo Federal de 1988 no ambito
das relagdes familiares nao foi incorporada para o Cédigo Civil de 2002, o que fez, e
faz até hoje, com que as regras legais figuem aquém das adversidades atuais nessa
tematica.

Muito embora o art. 1597 do Caodigo Civil de 2002 prescreva as presungoes
de paternidade, isso, sem duvida, ja perdeu aplicagédo pratica e precisa ser mitigado
diante da realidade fatica da familia moderna que encontrou novos meios de se
relacionar.

Nota-se que a critica deriva de algumas premissas do legislador da época que
precisam ser quebradas. Primeiro, que as hipoteses de presungao apenas tratam

das presungdes das unides matrimonializadas, segundo, que fazem referéncia
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unicamente ao marido e, terceiro, quanto ao uso de técnicas de reproducao
assistida, s6 cita o uso do material genético do homem, esquecendo-se que a
gravidez por substituicdo rompe com a presuncao de maternidade (DIAS, 2020, p.
42).

Por outro lado, a filiagdo juridica ou civil decorre de ato judicial pelo qual,
observados os requisitos legais, estabelece-se o parentesco independentemente de
lagos consanguineos ou afins, trazendo para sua familia, na condicdo de filho,
pessoa que, geralmente, Ihe é estranha. Dessa forma, a adog&o se constitui como
um vinculo de parentesco civil, em linha reta, determinado entre adotante e adotado,
que define uma relagao legal de paternidade e filiagao civil. Esse tipo de filiagao é
definitivo e irrevogavel, desligando do adotado os lagos com os pais de sangue e
criando verdadeiros lagos de parentesco com a nova familia, ou seja, o adotado e a
familia do adotante. (DINIZ, 2012).

Para Nogueira (2001), a adogédo surgiu como um instituto objetivando dar
herdeiros para aqueles que nao podem ter filhos de origem natural. Hoje em dia,
adotar significa perpetuar lacos juridicos de filiagao, revelando muito mais do que
simplesmente vinculos hereditarios, mas sim a afetividade, pois essa relagédo familiar
€ estabelecida perante uma op¢ao, uma escolha para a comunhao de vida, ideias e
amor. Contudo, a adogao requer o cumprimento de determinados requisitos que
estao definidos no Estatuto da Crianga e Adolescente (arts. 39 a 42, 47 e 48).

A adocao a brasileira é aquela em que o pai se declara como se assim o
fosse e registra a crianga em seu nome; essa modalidade ndo tem amparo legal,
pois se considera ilicito penal.

Por sua vez, a filiagdo socioafetiva € aquela pautada no afeto entre as
pessoas, ou seja, pode decorrer de uma afei¢do entre um padrasto e o enteado, que
assim deseja ser pai deste, do mesmo modo de uma madrasta que queira de fato
ser mae da pessoa escolhida, ou até mesmo pessoas aleatdrias que encontram no
outro afeto, carinho e amor, querendo, deste modo, ser pai, mae, da mesma
entidade familiar. O pai ou mae afetivos sdo aqueles que desempenham papel, na
vida do filho, de pai e mae, como se assim o fosse. E como se fosse uma espécie de
adogao de fato, pois esse pai e essa mae dardo abrigo, carinho, educagao, amor e
protecdo. Caracteriza uma paternidade/maternidade que existe nao pelo fato

bioldgico ou por presungao legal, mas sim pela convivéncia afetiva. (BOEIRA, 2004).
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Sendo assim, entende-se que a filiacdo socioafetiva pode ser entendida como
aquela em que inexiste o vinculo sanguineo entre pai/mée e filho, a relagao
paterno-filial € baseada no afeto, construida no dia a dia, com cuidado, amor,
carinho, protecdo e todas as formas de afeicdo existentes. Contudo, para gerar
efeitos juridicos, depende de reconhecimento judicial.

Nesse contexto, a posse de estado de filho ndo possui previsdo legal
expressa e € uma construcao doutrinaria (CASSETTARI, 2015, p. 35) advinda da
interpretacéo do art. 1.605, Il, do Codigo Civil de 2002.

Além desses artigos, importante mencionar, também, a ultrapassada
determinagao do art. 1.611, do Cdédigo Civil de 2002, a qual estabelece que o filho
havido fora do casamento s6 pode residir no lar conjugal sob autorizagdo do outro.

N&o ha como negar que o lar conjugal deve ser um ambiente em que ambos
concordem com as regras de convivéncia. No entanto, conforme bem defendido por
Flavio Tartuce, a autorizacédo do art. 1.611 é polémica e acaba discriminando o filho
fruto de outra relagcdo em prol de se privilegiar o instituto do casamento. Para o
doutrinador (TARTUCE, 2019, p. 273), o melhor seria que isso fosse deixado apenas
para o ambito particular e, caso o aplicador do direito tivesse que solucionar
eventual lide, deveria analisar os fatos diante do principio do melhor interesse da
crianca e da razoabilidade.

Por outro lado, ja na visdo de Christiano Cassettari (2015, p. 51), esse artigo é
uma hipétese de formacao de socioafetividade e a autorizacdo € o primeiro indicio
de que o lacgo afetivo esta sendo criado.

Nao obstante, ha de se concordar que o art. 1.611 do Cddigo Civil de 2002
acaba por fazer uma diferenciacdo entre os filhos, o que é vedado tanto pela
Constituigdo Federal, quanto pelo art. 1.596 do Cddigo Civil de 2002, sendo,
portanto, inconstitucional.

Por ultimo, é preciso considerar os efeitos trazidos pelo do art. 1.610 do
CC/02, o qual estabelece que o reconhecimento de paternidade é irrevogavel.

Como ja citado, a lei n&do traz hipétese expressa de regulamentagdo para
filiacdo socioafetiva. Logo, a irrevogabilidade, pela norma legal, aplicar-se-ia a
filiacdo consanguinea apenas. Mas, diante do reconhecimento doutrinario e
jurisprudencial da socioafetividade, sem duvida, o art. 1.610 do Cédigo Civil de 2002

deve ser aplicado também nesses casos.
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Conquanto isso, traz a ideia de assumir os deveres e direitos da filiacao
perante a sociedade, como a propria expressao diz, € o direito de ter havido como
seu um filho pelo simples ato de deté-lo a posse. Parte majoritaria da doutrina trata a
posse de estado de filho como “um conjunto de circunstancias capazes de
exteriorizar a condigao de filho legitimo do casal que o cria e educa”. Acrescenta

Paulo Lébo que:

a posse do estado de filiagdo constitui-se quando alguém assume o papel
de filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares
de pai ou mae ou de pais, tendo ou n&o entre si vinculos biolégicos. (LOBO,
2004, p. 510).

Em apertada sintese, Maria Berenice Dias (2017, p. 49) descreve que a posse
de estado de filho é a convivéncia familiar e o vinculo afetivo exteriorizados,
constituidos quando uma pessoa trata a outra como pai e essa trata a outra também
como filho, assumindo tais papéis reciprocamente, independentemente do vinculo
bioldgico.

Fato é que a posse de estado de filho baseia-se na manifestagéo de vontade
reciproca e no seu reconhecimento no ambito familiar e social.

Entende-se que, embora seja um elemento identificador do vinculo afetivo,
nao se confunde com a proépria filiacdo socioafetiva. Isso porque a filiagcdo
socioafetiva usa a posse de estado de filho apenas como parametro na sua
configuracdo. Ou seja, ndo € necessario que estejam presentes todos os requisitos
de constituicdo da posse de estado de filho para que seja considerada a filiacdo
socioafetiva (FACHIN, 2003, p.50).

Assim, em que pese nao seja expressamente tratado pela legislagao, a posse
de estado de filho é elemento essencial para concretizagéo da filiagao socioafetiva,
isso porque a declaracdo de filiagcdo socioafetiva exige a exteriorizagdo e sua
comprovacao do vinculo afetivo do pai declarante e do filho declarado. Quando um
homem ou mulher assume perante a todos a criagdo de uma crianga ou
adolescente, lhe garantindo moradia, sustento, respeito, amor e educacgao, e essa
criangca enxerga esse responsavel como seu pai/mae, dispensando-se a
consanguinidade; efetiva-se, subjetivamente, a posse de estado de filho, logo,
caminha-se para o reconhecimento da socioafetividade, uma vez que necessita da

notoriedade e da continuidade.
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No entanto, a concretizacdo da posse de estado de filho demanda o
preenchimento de elementos objetivos. Segundo Orlando Gomes, a configuragéo da
posse de estado de filho ocorre nas seguintes circunstancias: a) sempre ter levado o
nome dos presumidos genitores; b) ter recebido continuamente o tratamento de filho
legitimo; e, c) ter sido constantemente reconhecido, pelos presumidos pais e pela
sociedade, como filho legitimo (GOMES, 2009).

O item “a@” significa que o filho socioafetivo ndo s6 desfruta do patriménio do
pai/mae socioafetivo, como também assina e se apresenta com o sobrenome dele,
excluindo ou ndo o de seus pais biolégicos ou registrais - destaca-se que a
jurisprudéncia e a doutrina tém dispensado a necessidade de se utilizar do nome
dos pais socioafetivos, tornando-se mero acessorio para a caracterizagdo da posse
de estado de filho.

Ja no item “b”, temos o requisito do tratamento, isso quer dizer que os pais e
os filhos socioafetivos se reconhecem e tratam como legitimos pais e filhos, caso o
pai tenha filhos bioldgicos, na criagdo deles ndo sera imposto diferengas ou
privilégios e serdo tidos como irmaos.

Por fim no item “c” vé-se a participacdo da sociedade no reconhecimento
desse vinculo, pois, deve ser visivel ao meio social que esses individuos sio pais e
filhos, a escola, por exemplo, € fundamental para demonstrar a publicidade dessa
filiacdo, posto que o pai/mae que possui a posse de estado do filho que comparece
nas reunides, busque na saida das aulas, participe dos eventos escolares e assine
os documentos referentes a crianga.

Nesse sentido, o ilustre Flavio Tartuce, renomado civilista contemporaneo,
aborda a filiagdo socioafetiva como adogdo a brasileira (TARTUCE, 2019),
considerando a posse de estado de filhos - veja-se que ndo sdo apenas padrastos e
madrastas que podem ocupar a vida da criangas como pais legitimos, mas qualquer
um que exerca a posse de estado de filhos -, para o autor, a posse de estado de
filhos abre margem para que pais nao biolégicos reconhecam como seu filhos
havidos por outrem sem enfrentar as filas e o procedimento da adogao. Claro que,
essa adocado a brasileira vai muito além de “quebrar os requisitos da adogao”,
todavia, € importante destacar esse instituto para compreender que os filhos e pais
socioafetivos terdo os direitos de pais legitimos equiparados aos pais adotivos.

Em verdade, a adocdo € um modo de filiacdo “artificial” que busca imitar a

filiacdo natural. A filiagdo natural € uma relagédo puramente sanguinea entre os pais
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e os filhos, ja a adogdo estabelece uma relagdo de afeto e amor por uma crianga
inicialmente “desconhecida”, que tera todos os direitos juridicos como um filho. A
adogao, na visao de Caio Mario da Silva Pereira (2007, p. 392), “é o ato juridico pelo
qual uma pessoa recebe outro como filho, independentemente de existir entre elas
qualquer relacédo de parentesco consanguineo ou afim”.

Interessante também ¢é a utilizacdo da posse de estado de filho pela
jurisprudéncia para manter a filiacao pelo fato gerador sécio afetivo daqueles que
descobrem por exame de DNA, anos apés o nascimento, que a filiagdo bioldgica ndo
existe.

Ocorre que a paternidade socioafetiva esponténea e higidamente registrada é
apta produzir efeitos juridicos, na esteira que ha muito vem decidindo o Superior
Tribunal de Justica. No decorrer de 2017, o STJ confirmou a manutengdo de uma
paternidade com base eminentemente no vinculo socioafetivo, visto que restou
comprovada a auséncia de descendéncia biolégica entre pai e filho (STJ, RESP
1.613.641/MG , 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, j. 23.05.2017, Dje
29.05.2017). Neste caso, o0 pai (a0 se separar da mae) postulou judicialmente a
desconstituicdo da paternidade da crianga que havia registrado e criado. No decorrer
do processo a auséncia de vinculo biolégico restou comprovada por exame em
DNA. Tendo em vista o registro da filiacado, aliada a uma convivéncia socioafetiva de
quatorze anos, o Superior Tribunal de Justica negou o pleito paterno de negatdria da
paternidade e manteve a filiagdo. Mais um exemplo da for¢a da afetividade.

A partir deste representativo julgado, € possivel perceber que o Superior
Tribunal de Justica consolidou a leitura objetiva da categoria da socioafetividade, o
que se mostra adequado (CARDOSO, 2014). O referido acérdédo acolhe essas
premissas, visto que levou em conta diversos fatos concretos que evidenciavam
claramente a existéncia de uma relacao paterno-filial socioafetiva.

Pode-se assim dizer que as familias, ao preencherem os requisitos subjetivos
e objetivos da socioafetividade, terdo status das familias adotivas, com a diferenca
de que ndo ha um processo publico para mesclar os pais e filhos que desejam
adotar e ser adotados; a adocdo a brasileira, por ocorrer mediante a posse de
estado de filhos ocorre quase que naturalmente, porquanto os lagos de afeto séo
formados e nao ha como rompé-los.

Sendo assim, o filho nascido na constdancia do casamento possui o0

reconhecimento de forma automatica, presumindo-se que é filho do marido da
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mulher. Contudo, o que nasce fora do casamento precisa ser reconhecido, ou por

ato voluntario ou ato judicial.

3.2 REQUISITOS PARA RECONHECIMENTO E FILIAGAO SOCIOAFETIVA,
PARENTALIDADE E MULTIPARENTALIDADE

Outro destaque deve-se dar a superacgao da prevaléncia do vinculo bioldgico,
embora soe confuso, € tema relevante para este estudo. Como tratado e ressaltado
diversas vezes, a familia nem sempre buscou valorizar a pessoa, e sim proteger
bens patrimoniais por geragdes. Por essa razdo, os filhos possuiam adjetivos que
lhes eram atribuidos para delimitar seus direitos, como os filhos ilegitimos,
bastardos, havidos fora do casamento, entre outros.

Desta maneira, manteve-se fortemente a ideia de que um pai socioafetivo
estaria submisso ao pai bioldgico, isso quer dizer, os lagos sanguineos eram
hierarquicos frente a pais que detinham a posse de estado de filhos. Quando
reclamado pelo pai biolégico a afetividade do outro, era possivel exigir seu
afastamento, bem como a guarda definitiva da crianga, ignorando-se os sentimentos
construidos pelos anos de convivéncia e criagao.

Além do mais, devido ao importante valor dado a consanguinidade, pais que
criaram filhos de outros homens, depois de anos, podiam reclamar em juizo, pedindo
a declaracdo de que o filho ndo era dele, isso acontecia, inclusive, quando,
assumida a crianca, acreditando ser sua prole, ndo tendo assim os direitos de
filiacao.

Com a promulgagao da Constituicdo e a protegao da crianga, foi reconhecido
pelos tribunais que n&o se poderia “excluir’ os anos de afeto e amor entre pais e
filhos ndo consanguineos, pois traria imensuraveis prejuizos psicolégicos e
emocionais as criangas. Assim, se um pai registrar e criar um filho como seu, anos
mais tarde descobrindo o engano, ndo podera anular o registro, pois irrelevante seu
vinculo biolégico quando mantido com a crianga um vinculo continuo e duradouro de
pai, ainda sera responsavel pelo seu sustento e pelo seu apoio emocional,
dando-lhe todo suporte necessario, inclusive mediante visitas e pagamento de
pensdes alimenticias, ou seja, apenas tera direito de uma sentenga declaratoria de

nulidade de vinculo bioldgico, posto que a paternidade sera mantida.
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Assim, deve ser vedado o rompimento da paternidade socioafetiva em
detrimento do melhor interesse do filho, a menos que o vinculo e o afeto de
parentalidade tenha se perdido - Enunciado 520 da IV Jornada de Direito Civil: “O
conhecimento da auséncia de vinculo biolégico e a posse de estado de filho obstam
a contestacédo da paternidade presumida.”. No mesmo sentido, elenca-se o julgado
de 2007 da Rel. Min. Nancy Andrighi:

Reconhecimento de filiacdo. Agao declaratéria de nulidade. Inexisténcia de
relacdo sanguinea entre as partes. lIrrelevancia diante do vinculo
socioafetivo. Merece reforma o acérddo que, ao julgar embargos de
declaragdo, impde multa com amparo no art. 538, par. unico, CPC se o
recurso nao apresenta carater modificativo e se foi interposto com expressa
finalidade de prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ. - O
reconhecimento de paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do
vinculo socioafetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo bioldgico é
fato que por si s6 ndo revela a falsidade da declaracdo de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento. A relagado socioafetiva é fato
que nao pode ser, e nao &, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de
nulidade do assento langado em registro civil. - O STJ vem dando prioridade
ao critério biolégico para o reconhecimento da filiagdo naquelas
circunstancias em que ha dissenso familiar, onde a relagdo socioafetiva
desapareceu ou nunca existiu. Nao se pode impor os deveres de cuidado,
de carinho e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai bioldgico, também
ndo deseja ser pai socioafetivo. A contrario sensu, se o afeto persiste de
forma que pais e filhos constroem uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e
amparo, é acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo, para
reconhecer a existéncia de filiagdo juridica. Recurso conhecido e provido.
(STJ, REsp 878.941/DF, 3. Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 21.08.2007,
DJ 17.09.2007, p. 267).

Os pais e filhos ndo s&do unidos apenas por lagos de sangue, mas também
pela afetividade, carinho, amor, sentimentos de prosperidade, uma vez que tudo isso
€ mais importante que o vinculo consanguineo, pois na realidade brasileira temos
exemplos de familias com lagos de sangue, mas que ndo tem nenhum sentimento,
ou afeigao, ou ainda vivem um verdadeiro conflito dentro de casa, com seus préprios
familiares.

Segundo Fachin (2003, p. 29), o que une os pais e filhos é o afeto, e todos
outros sentimentos inerentes ao ser humano, que manifestam em sua subjetividade
a importancia destes, perante o grupo social e a familia. Por isso, dizer que sé o
vinculo de sangue predomina, estariamos sob uma visdo genérica, e sabemos que
ao analisar a realidade social, ndo é bem assim. Isto ja esta pacificado nos tribunais.

Para Belmiro Pedro Welter (2004), o ndo reconhecimento das paternidades

genética e socioafetiva de forma simultadnea, com a concesséo de todos os efeitos
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juridicos seria negar a teoria tridimensional do direito de familia, como reflexo da
dignidade humana, pois a filiagcdo socioafetiva € tao irrevogavel quanto a bioldgica,
ja que ambos fazem parte da trajetéria da vida humana.

Em que pese a familia tradicional, existe também a socioafetiva, que ndo tem
qualquer lago consanguineo, mas originou-se da relagéo afetiva, de amor e carinho
entre os membros. O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que a paternidade
socioafetiva ndo exime a responsabilidade do pai biolégico, que tem o dever/
obrigagcdo de prestar assisténcia e cuidar dos filhos, quando menores, ou maiores
incapazes.

Portanto, caso o pai biolégico venha a juizo reclamar a paternidade, provado
ser 0 pai sanguineo, podera o juiz reconhecer a multiparentalidade, mas jamais
excluir uma pela outra.

Outrossim, diante da total falta de regulamentacéo legal, o CNJ editou em
2017 o Provimento n° 63 para permitir o reconhecimento voluntario da paternidade
ou maternidade socioafetiva de forma extrajudicial, trazendo algumas regras e
dando tratamento irrevogavel ao ato.

Como explicita Ricardo Calderén (2019, p. 01), tratou-se de “mais um
exemplo do chamado movimento de extrajudicializacéo do direito privado, pelo qual
diversas questbes que anteriormente restavam restritas a apreciagdo do Poder
Judiciario passam a poder ser solucionadas por vias extrajudiciais”.

Isso porque, a partir de 2013, alguns Estados passaram a permitir o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva de forma extrajudicial, especialmente,
Pernambuco, pioneiro no registro extrajudicial da paternidade socioafetiva. Em
consequéncia, passou a ser permitido o reconhecimento extrajudicial da paternidade
socioafetiva em varias localidades, porém, sem uniformidade nacional, cada qual
com seus critérios e formatos distintos. Apds uniformizagdo do entendimento pelo
Conselho Nacional de Justica, editou-se, em 14 de novembro de 2017, o Provimento
n°® 63 para regular, em todo o territério nacional, o reconhecimento extrajudicial da
filiagédo socioafetiva (CALDERON, 2019, p. 03).

Nesse contexto, cabe destacar que o reconhecimento socioafetivo podera ser
feito judicialmente, perante a Vara da Infancia da comarca de domicilio da crianca
reconhecida, ou entdo, extrajudicial, em qualquer cartério de registro civil das
pessoas naturais - mesmo que diversa da que a crianga foi registrada quando

nasceu (art. 11, provimento n° 63 do CNJ).
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Como mencionado, o reconhecimento da filiagao socioafetiva tem respaldo na
Lei 10.406 de 2002, que disciplina que a parentalidade podera ser civil,
implicitamente, pelo afeto, no entanto, apenas em 2011 comecgou a surgir julgados
no sentido de seu reconhecimento e registro a partir de uma interpretagao
doutrinaria sobre o direito de familia.

O reconhecimento judicial sera ajuizado pelo pai/mae que deseje o registro
socio afetivo da filiagcdo em face dos pais biolégicos, diante de eventual oposicao
dos pais consanguineos em registrar e reconhecer a paternidade/maternidade
socioafetiva, devendo o juiz competente analisar o caso concreto para atender o
melhor interesse da crianga, além de que havera a intervencao do Ministério Publico
para garantir os direitos do menor, bem como atuar como “fiscal”’, como preceitua o
art. 11, § 6°, do provimento n° 63 do CNJ.

Trata-se de uma acgao declaratéria de paternidade que, ndo analisara a
melhor paternidade, e sim se o vinculo de afeto entre o declarado e o declarante
possui for¢a de filiagcdo e consequentemente passiveis de direitos e deveres, tal qual
prevé a normativa do provimento n° 63 do CNJ, qual seja, a existéncia inequivoca do
vinculo sécio afetivo da filiacao.

Quanto aos demais requisitos para a procedéncia do pedido de
reconhecimento da filiagdo socioafetiva, devera o juizo observar se, no caso
concreto, o pai declarante possui a posse de estado de filho do declarado (como
tratado em tdpico anterior) e se essa posse, segundo Flavio Tartuce, ultrapassa o
periodo de cinco (05) anos continuos e ininterruptos (TARTUCE, 2019), e deve
restar possivel se exigir em elementos concretos que demonstrem de forma
incontroversa a ligagao socioafetiva (CALDERON, 2019, p. 7).

N&o obstante seja uma excelente tentativa de desburocratizar e facilitar o
reconhecimento, a doutrina ja discute acerca da necessidade de autorizagdo do
titular da filiagdo consanguinea.

Dessa forma, conclui-se que é de extrema necessidade a adequagao das
regras legais com a realidade familiar que se tem hoje para que nado impere a
inseguranca juridica e a regulamentagao por meio de decisdes judiciais.

Por exemplo, esclarece-se que nao ha legislagao vigente ou posicionamentos
doutrinarios majoritarios e teses firmadas a respeito da possibilidade de um filho
socioafetivo demandar contra o pai socioafetivo para que seja feito seu registro e

reconhecimento.
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Veja-se, nesta hipdtese, ao invés do pai socioafetivo demandar contra os pais
bioldgicos posto sua oposicao, trate-se a seguir, a partir da hermenéutica juridica de
interpretacdo das normas por analogia, da possibilidade juridica do filho socioafetivo
demandar contra o pai/mé&e socioafetivo que se omite ao registro da filiagao.

Como ensina Paulo Luiz Netto Lébo, o vinculo socioafetivo é fato que nao
pode ser desconhecido pelo Direito, quando o afeto persiste de modo continuo e
duradouro, no qual pais e filhos constroem uma relagdo de mutuo auxilio, respeito e
amparo, é irrelevante a relagdo meramente sanguinea, ndo sendo possivel desfazer
o vinculo de afeto que os une (LOBO, 2004).

Deste pressuposto, cabe ressaltar que os filhos socioafetivos sé&o
verdadeiramente filhos, ndo se permitindo quaisquer distingbes entre eles,
entende-se que os mesmos tém direito aos alimentos, bem como a todos os direitos
inerentes aos filhos, tais como, guarda, visitas, hereditarios, entre outros.

O artigo 1.583 do Cddigo Civil constitui modalidade de parentesco civil a
filiacdo socioafetiva, ao passo que o artigo 1.582 do mesmo cdédigo veda qualquer
tipo de discriminagdo em relagdo aos filhos, assegurando-lhes os direitos
hereditarios de ordem moral e patrimonial uma vez comprovada o estado de filiagao.

Ha de se destacar que o intérprete/aplicador do direito deve ficar atento ao
sentido que se atribui a “afeto” aqui, uma vez que nao deve ser interpretado como
aquele que se manifesta de forma subjetiva, mas sim do que se exterioriza no
exercicio da convivéncia afetiva das relagbes e gera condutas objetivas baseadas
em deveres assistenciais e responsabilidade de cuidado.

Ou seja, nas palavras de Maria Berenice Dias (DIAS, 2017, p. 31), o “afeto”,
objeto do presente estudo e que deve ser levado em consideragado na de aplicagao
judicial, € aquele que reflete “as relagdes sociais de natureza afetiva que engendram
condutas suscetiveis de merecerem a incidéncia de normas juridicas”.

Nesse mesmo sentido, Gustavo Tepedino (2016, p. 15) elenca trés efeitos
praticos que a ordem juridica deve levar em consideragao na identificacdo do afeto
como valor juridico, sob seu sentido objetivo: i) posse de estado de filho — que ele
caracteriza como sendo o dominus, o tractus e a fama, independente do sentimento
nele contido; ii) animus de constituir uma familia; e iii) exigibilidade das
consequéncias objetivas do afeto, que sdo os deveres decorrentes da autoridade

parental instituidos pela Constituicdo Federal e pelas leis infraconstitucionais.
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Assim, tradicionalmente, a doutrina concorda que a posse de estado de filho
se configura quando estdo presente trés critérios: i) tractatus, referente ao
tratamento entre as partes, que se relacionam como pais e filhos; ii) nomem,
referente ao uso do nome do pai afetivo pelo filho; e iii) reputatio, referente ao
reconhecimento desse tratamento pela sociedade.

Nao obstante, Flavio Tartuce (2019, p. 263) e Maria Berenice Dias (2017, p.
49) defendem que, desses trés critérios, apenas dois sdo essenciais, ja que 0 nao
uso do nome patronimico em nada afeta a caracterizacdo da posse de estado. Na
visdo dela os critérios s&o: i) notoriedade, em que tal vinculo €& objetivamente
perceptivel pela sociedade; e; ii) continuidade, em que a situagao fatica do vinculo
se demonstra estavel.

Esses requisitos se pautam pela teoria da aparéncia, pois se manifestam em
uma realidade ficticia que ganha contornos juridicos reais, com o intuito de dar
seguranga para as relagbes familiares afetivas. Ademais, a publicidade torna o
vinculo afetivo (fato) em uma situagdo de direito por meio da manifestacdo do
elemento da fama (DIAS, 2017, p. 49).

Ou seja, a apuracdo da afetividade se dara pela verificagdo da presencga de
fatos signo-presuntivos desta manifestagcdo afetiva, de modo que, ante a
constatagdo de determinados fatos (dimensao objetiva), estes significardo desde
logo a presenca da afetividade, restando presumida entdo a sua dimenséao subijetiva.
A percepg¢ao da possibilidade de apuracdo da afetividade pela analise de fatos
signo-presuntivos pode permitir uma maior eficadcia ao principio, superando
dificuldades que poderiam se apresentar na sua verificagdo concreta.

Ha que se destacar, ainda, que tal conjunto fatico indicativo da afetividade
devera estar corroborado pela presenca dos elementos da estabilidade e da
ostentabilidade, de modo que apenas a presenga concomitante destes elementos
podera indicar a constatagcédo desta afetividade familiar geradora de efeitos juridicos
(o que permitira afastar casos de manifestagdes afetivas eventuais ou fugazes, que
nao meregam tal configuragdo).

Nao se pode olvidar que o reconhecimento juridico da afetividade deve se dar
com equilibrio e razoabilidade, em conformidade com os demais elementos do
sistema juridico, sempre de modo a evitar excessos. Uma correta fundamentacao do

que se entende por afetividade, bem como o esclarecimento de quais elementos
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foram considerados para sua averiguagdo em dado caso concreto auxiliam nessa
tarefa.

Nota-se que a jurisprudéncia ha muito tempo vem adotando esses requisitos
doutrinarios para reconhecer a socioafetividade, até dar um passo maior e serem
citados na prépria ementa do Recurso Extraordinario de n°® 898.060/SC (Recurso
Extraordinario de n° 898.060/SC. Relator: Ministro Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado
no Informativo n. 840), o qual reconheceu, em repercussao geral, a
multiparentalidade.

Na visdao de Flavio Tartuce (2019, p. 263), essa decisdo traz 3 (trés)

importantes impactos:

[...] A primeira delas é o reconhecimento expresso, o que foi feito por varios
Ministros, no sentido de ser a afetividade um valor juridico e um principio
inerente a ordem civil-constitucional brasileira. A segunda consequéncia,
repise-se, € a afirmagédo de ser a paternidade socioafetiva uma forma de
parentesco civil (nos termos do art. 1.593 do CC), em situacao de igualdade
com a paternidade biolégica. Em outras palavras, ndo ha hierarquia entre
uma ou outra modalidade de filiagdo, o que representa um razoavel
equilibrio. A terceira consequéncia é a vitéria da multiparentalidade, que
passou a ser admitida pelo Direito brasileiro, mesmo que contra a vontade
do pai bioldgico. Ficou claro, pelo julgamento, que o reconhecimento do
vinculo concomitante é para todos os fins, inclusive alimentares e
sucessorios. Teremos grandes desafios com essa afirmagdo, mas é tarefa
da doutrina, da jurisprudéncia e dos aplicadores do Direito resolver os
problemas que surgem, de acordo com o caso concreto.

Todos esses novos entendimentos colocam em primeiro plano a
responsabilidade de se reconhecer o cuidado como valor juridico e corrobora com a
critica a legislagao feita no capitulo anterior acerca da impossibilidade de se romper
com o vinculo (irrevogabilidade do art. 1.610 do Cadigo Civil de 2002).

Aquele que assume a condi¢ao de provedor das necessidades de um filho por
um longo periodo, assume também papel importante na formacao da personalidade
daquele que esta na fungao de filho (embora o inverso também aconteca).

Nesse sentido, Maria Berenice (2017, p. 52) alerta que o fato esta para além
do amor, ja que é considerado um ato-fato continuo, o que tem consequéncias
juridicas. Na visdo dela, uma vez que as relagbes se solidificam com o tempo,
proporcionam estruturagdo psiquica e ocupam os lugares de filho e pai, estardo
sempre suscetiveis a incidéncia da norma juridica.

Isto é, estabelecido o sentido e os efeitos praticos necessarios a ensejar

relevancia juridica ao afeto, pode-se concluir que o principio da afetividade possui
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duas faces: de um lado o direito ao vinculo familiar e de outro o dever juridico dele
decorrente. A primeira frutifica, a partir do contexto fatico estabelecido pela posse de
estado de filho, nova relagdo e a segunda é a consequéncia imposta as condutas
reciprocas (2017, p. 35).

Dessa forma, é nesse contexto de valorizacdo das consequéncias afetivas
gue a maxima “pai é aquele quem cria” ganha relevo juridico e a expressao “familia
nao se escolhe” perde forca. Isso em razdo de que uma vez estabelecida a
socioafetividade no ambito juridico, as responsabilidades ali criadas ndo podem mais
ser afastadas, sob o argumento de que houve quebra do vinculo.

Por isso, atualmente é possivel afirmar que a parentalidade se divide em
socioafetiva e biolégica, na medida em que a filiagao socioafetiva € um género que
nao se sobrepde ao bioldgico, mas que possui igual peso.

Esse entendimento é reforcado pelo Enunciado n. 108 do CJF/STJ o qual
sustenta que: “No fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603,
compreende-se a luz do disposto no art. 1.593, a filiagdo consanguinea e também a
socioafetiva”, bem como no Enunciado n. 256 do CJF/STJ, pelo qual se engendrou
que: “A posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de
parentesco civil” (LEITE, apud TARTUCE, 2017, p. 30).

No Brasil, a doutrina e a jurisprudéncia foram as precursoras no
reconhecimento da socioafetividade como suficiente vinculo parental (MADALENO,
2013). Ao lado da vinculagéo biolégica figura o liame socioafetivo, lastreado na forga
construtiva dos fatos sociais (MADALENO, 2013).

Desse modo, a socioafetividade deve ser analisada nos diversos tipos de
filiacdo, para que, havendo o seu reconhecimento, sejam assegurados todos os
efeitos juridicos aplicaveis ao instituto. Nesse seguimento, destaca-se o
entendimento de Dias (2020, p. 402), pelo qual “[...] a filiagcdo socioafetiva
corresponde a verdade construida pela convivéncia e assegura o direito a filiagao”.
Nessa linha de pensamento, o Enunciado n.° 6 do IBDFAM disciplina que “Do
reconhecimento juridico da filiagdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres
inerentes a autoridade parental”.

Assim, fixada essa premissa de nao sobreposi¢ao das filiagées, autoriza-se
que as decisbes judiciais abracem as novas modalidades familiares e tutelem os
novos vinculos de forma inclusiva, sem precisar excluir ou preponderar lagos, a ndo

ser que seja da vontade dos entes ou seja uma inevitabilidade do contexto.
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De tal ponto nefralgico, portanto, extrai-se a principal consequéncia do
reconhecimento do afeto como valor juridico, qual seja, a superagdo da visao
apenas patrimonial.

Os efeitos juridicos decorrentes da filiacdo, independentemente da espécie,
sdo os seguintes: nome de familia, registro civil, guarda e visita, alimentos e direitos
sucessorios. Nesse sentido, os tribunais de justica reconhecem os direitos dos pais
e maes socioafetivas aos direitos de guarda, visitas, alimentos, heranga entre outros,

conforme julgados colacionados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DECLARATORIA DE MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. DECISAO QUE POSTERGOU A ANALISE DO PLEITO
LIMINAR DE FIXACAO DA GUARDA PROVISORIA. RECURSO DA
DEMANDANTE. PLAUSIBILIDADE DO DIREITO INVOCADO. FILIACAO
RECONHECIDA EM ACORDO CELEBRADO EM AUDIENCIA. PERIGO DE
DANO. CRIANGA  AFASTADA DO CONVIVIO MATERNO.
IMPOSSIBILIDADE, POREM, DE APRECIACAO DO PEDIDO DE TUTELA
DE URGENCIA, SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. ANALISE
QUE DEVE SER FEITA COM A BREVIDADE POSSIVEL PELO
MAGISTRADO A QUO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE.
(TJSC. Agravo de Instrumento n° 40056782120198240000/Ararangua.
Primeira Camara de Direito Civil. Relator: Raulino Jacé Bruning Julgado em:
13/06/2019).

APELACAO CIVEL. ACAO DE CUMPRIMENTO DE ACORDO.
OBRIGACAO DE FAZER. MAE SOCIOAFETIVA. CUMPRIMENTO DAS
VISITAS. MENOR. MANUTENCAO. O direito de visitagdo ndo pode ser
abrigado s6 em raz&o do acordo judicial, pois decorre, em verdade, ndo de
vinculo parental biolégico, mas do (inequivoco) vinculo parental socioafetivo
entre a autora e a crianga, ja reconhecido, alias, no agrado de instrumento
que fixou as visitas, antes do pacto judicial. Ademais, ndo ha, nos autos,
comprovagao de que o convivio entre o infante e a autora possa trazer
prejuizo ao menor, pois, embora determinada a avaliagdo psicologica, e
nomeada profissional, a demandada deixou de efetuar o pagamento. Nesse
contexto, ndo havendo, no feito, comprovagdo de resisténcia do menor
quanto ao convivio com a autora, e nem mesmo que este convivio possa
trazer prejuizo ao infante, e apenas resisténcia da mée bioldgica, apds a
separagao da companheira, em manter a visitagado ao infante, ndo ha como
ser obstaculizada a visitagdo avengada (TJRS. AC n° 70057350092 RS.
Sétima Camara Civel. Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado
em: 11/06/2014).

Conclui-se, portanto, que o reconhecimento juridico desses elementos que
ensejam no mundo fatico a socioafetividade deve ser feito de forma minuciosa,
tendo em vista as consequéncias perenes que ela trara para o resto da convivéncia
dos envolvidos.

Por o6bvio que as responsabilidades econémicas sao de suma importancia

para a formacao e crescimento do individuo e emana do reconhecimento da
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parentalidade socioafetiva. Nao obstante, o afeto como novo definidor de relagdes
parentais aflora consequéncias que ultrapassam as questdes patrimoniais e
burocraticas e enfatiza questbes éticas do afeto, como por exemplo, o dever de
solidariedade, de assisténcia, atengdo, responsabilidade afetiva, deveres
educacionais para com o outro.

E, diante da ja exposta auséncia de normatividade, a atuagcdo dos
magistrados ganha participacao significativa a fim de dar efetividade a esses novos
deveres éticos. Logo, para que essas decisbes n&o sejam arbitrarias, a
jurisprudéncia deve instituir pardmetros e requisitos objetivos para o reconhecimento
da afetividade.

Em julgado acerca do reconhecimento de paternidade socioafetividade post
mortem, o Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, cita essa preocupagao e ja define alguns

requisitos:

[...] Em regra, as qualidades que se exigem estejam presentes na posse de
estado sao: publicidade, continuidade e auséncia de equivoco". E salienta
que "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 duragédo que revele
estabilidade". Por fim, registre-se que a paternidade socioafetiva realiza a
prépria dignidade da pessoa humana, por permitir que um individuo tenha
reconhecido seu histérico de vida e a condicdo social ostentada,
valorizando, além dos aspectos formais, como a regular adogéo, a verdade
real dos fatos. (STJ, REsp 1500999/RJ, 3. Turma, Rel. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, j. 12.04.2016, DJ 19.04.2016, RSTJ vol. 243 p. 478).

Firmada a relevancia do reconhecimento do afeto pelo Poder Judiciario de
maneira responsavel para além dos deveres patrimoniais dos envolvidos,
evidencia-se a dificuldade do julgador em se basear nas normas infraconstitucionais
que se encontram em total descompasso e defasagem para com a realidade fatica.

Diante dessa defasagem legal, a doutrina, majoritariamente, passou a
interpretar o art. 1593 do Cdédigo Civil de 2002 de forma extensiva em sua parte final,
a fim de incluir a filiagdo socioafetiva. A consolidagdo desse entendimento
doutrinario encontra-se também em alguns Enunciados do CJF, como, por exemplo,
os de n°® 339 (STJ, 2006) e 519 (STJ, 2011).

Posteriormente, a jurisprudéncia dos Tribunais foi se consolidando no sentido
de reconhecer a filiagdo socioafetiva como um género de filiagao civil e chegou ao

auge com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que analisou a repercussao geral
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do tema, firmando a tese de que “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante, baseada
na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios” (LEITE, apud TARTUCE,
2017, p. 244).

Assim, considerando o exposto, entende-se que ndo ha impedimentos
juridicos de um filho demandar contra o pai socioafetivo considerando que possui 0s
direitos equiparados aos filhos bioldgicos, desde que preenchidos os requisitos da
filiacdo. Caso possivel vedar ao filho seu efetivo reconhecimento, permitira-se
negligenciar os direitos que a legislagao e a constituigdo implicitamente garantem a
filiacdo socioafetiva, bem como abrir margens a eventuais fraudes sucessoérias,
privilegiando filhos consanguineos em detrimento aos filhos de afeto.

Pode-se concluir, ainda, pela possibilidade do filho ajuizar a agao declaratoria
de paternidade, dada a redacdo do art. 10° do provimento n° 63 do Conselho
Nacional de Justica que dispde “O reconhecimento voluntario da paternidade ou da
maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade sera autorizado perante os
oficiais de registro civil das pessoas naturais.”. Portanto, conclui-se que o
reconhecimento involuntario podera ser processado perante o juizo competente.

Ja quanto ao reconhecimento extrajudicial, mais célere e eficaz, ha requisitos
mais objetivos e dependem da livre manifestacao de vontade dos pais biolégicos e
do socioafetivo.

Muito embora alguns cartorios, mediante procedimento interno proprio, ja
realizassem o reconhecimento extrajudicial da filiagdo socioafetiva, essa modalidade
de parentalidade s6 passou a ter seu procedimento tutelado no ordenamento juridico
brasileiro com a entrada em vigor do provimento n° 63, secao Il, de 2017, alterado
em 2019 pelo provimento n° 83, do Conselho Nacional de Justica.

Antes de adentrar aos elementos objetivos, salienta-se que, nesse
procedimento, €& necessario o preenchimento de um elemento subjetivo: a
manifestacdo voluntaria e livre de vicios do pai declarante, bem como a anuéncia
dos pais biologicos e da crianga quando maior de doze (12) anos (art. 11, §4° do
provimento n® 63 do Conselho Nacional de Justica).

Os elementos objetivos do artigo 10 do provimento 63 do Conselho Nacional
de Justica dispde a respeito da idade do declarante e sua relagdo de parentesco
com o declarado, isso porque a redagao dos §§ 3° e 4° asseveram que sO podera

figurar como mée/pai socioafetivo o maior de 18 anos, que seja no minimo 16 anos
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mais velho que o declarado, além de que ndo podera reconhecer a parentalidade
socioafetiva entre irmaos e ascendentes.

Segundo o artigo 10-A, o declarante devera comprovar a relagao socioafetiva
mediante documentos, como apontamento escolar de responsavel ou representante
do aluno; inscri¢ado do pretenso filho em plano de saude ou em 6rgao de previdéncia;
registro oficial de que residem na mesma unidade domiciliar; vinculo de
conjugabilidade - casamento ou unido estavel - com o ascendente bioldgico;
inscricdo como dependente do requerente em entidades associativas; fotografias em
celebracdes relevantes; ou, declaracido de testemunhas com firma reconhecida; e
que assim se reconhecem como pai e filho perante a sociedade, devendo o
registrador fazer a apuracgao e analise a respeito da comprovagao. Caso nao existam
tais documentos, o registro podera ser feito desde que o registrador aponte como
apurou a filiagao (art. 10-A, §2°), caso o préprio registrador desconfie de fraude,
simulagdo ou qualquer outro vicio de vontade, devera encaminhar ao juizo
competente (art. 12).

Ja no artigo 11 do mesmo provimento, o legislador optou por determinar o
procedimento do registro, isto €, o registrador cartorario devera colher a assinatura
do requerente (pai/mae socioafetivo) em um termo de reconhecimento de filiagao
socioafetiva. O declarante ainda deve declarar ter ciéncia que nao tramita qualquer
acao judicial relativa a paternidade ora reconhecida, sob pena de incorrer em ilicito
civil e penal (art. 13, paragrafo unico).

Atendido aos requisitos, o registrador encaminhara uma cépia ao Ministério
Publico e devera aguardar seu parecer favoravel ao registro (art.11, §9°), caso o MP
apresente parecer desfavoravel ao registro, o registrador arquivara o pedido e este
devera ser realizado pela via judicial.

Em suma, afirma-se que os efeitos do reconhecimento da parentalidade
socioafetiva sdo os mesmos da filiacdo natural, considerando que em diversos
momentos ressaltamos que nao ha diferencgas legais entre os filhos e que todos eles
devem ter os mesmos direitos e garantias. Assim, aplica-se aos filhos de afeto todos
institutos destinados pela Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do
Adolescente e Cddigo Civil referente ao poder familiar, nome e sobrenome,
casamento, nepotismo, anuéncia, entre outros.

E aqui, chama-se atencdo ndo sé para os efeitos patrimoniais a que esse

reconhecimento imputa. Mas, também, aos seus deveres emocionais e psiquicos,
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pois esses sim muitas vezes sdo banalizados ou até ndo tutelados pelo direito,
depois de solucionados os entraves patrimoniais.

Ha de se atentar que, reconhecidos os elementos presentes para a
declaracdo da afetividade, esses ndo poderdo mais ser desconstituidos e
acarretardo deveres assistenciais familiares (como, por exemplo, educacionais,
instrutivos, de afeto, psicoldgicos, cultural, esportivo, sociais, e outros), os quais o
judiciario precisa alertar as partes para a sua seriedade, bem como fazer valer a
responsabilidade afetiva advinda de tal reconhecimento.

A convivéncia afetiva dos filhos e pais é fundamental. A protegao ao direito a
convivéncia familiar esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, com
especial protecdo na Constituicdo Federal. Desse modo, a lei diz que é dever da
familia, da comunidade e do Poder Publico assegurar os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes, o direito a dignidade, educagao, entre outros.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 20, expressamente
reforca o entendimento inserido pelo artigo 1.596 do Cdédigo Civil de 2002, de que
nao ha distincbes entre os filhos de qualquer natureza, sendo proibido a
discriminacdo entre eles. Pode-se dizer entdo que o primeiro efeito deste

reconhecimento € a igualdade de direitos e deveres entre os filhos:

Art. 20. Os filhos, havidos ou nédo da relagao do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualifica¢des, proibidas quaisquer designagdes
discriminatorias relativas a filiagao.

“Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nido da relacdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatérias relativas a filiagao.”

Ja o artigo 22 do Estatuto da Criangca e do Adolescente, dispde que os pais
tém o dever de manter a guarda, o sustento e a moradia de seus filhos, neste
certame, os filhos reconhecidos estardo submetidos ao poder familiar daquele que o
reconheceu, nos termos do artigo 1.634 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais. Paragrafo Unico. A méae
€ 0 pai, ou o0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e
responsabilidades compartilhados no cuidado e na educagédo da crianga,
devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas crengas
e culturas, assegurados os direitos da crianga estabelecidos nesta Lei.”
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Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criagéo e a educacgao;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condigao.

Waldyr Grisardo Filho (2005, p. 46) afirma que a convivéncia familiar é algo a
ser priorizado por todos, pois a responsabilidade dos pais ndo se resume em dar a
vida a um ser humano, tendo que prestar-lhe afeto, carinho, amor e aconchego,
educacao, vestimentas e todos outros direitos inerentes a um ser. Maria Berenice
Dias (2020, p. 247) ensina a importancia da figura do pai, pois sua auséncia pode
originar problemas sérios no futuro do jovem. O pai deve gerar um comprometimento
com o filho, para um relacionamento pleno e sadio. Nao se tratando de impor
valores, ou até mesmo o amor, mas reconhecer que o afeto pode ser um bem mais
valioso.

Em importantes julgados, como, por exemplo, o do abandono afetivo (Recurso
Especial n® 1.159.242/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi Luiz Fux, j. 09.04.2014,
DJe 23.05.2014), a Ministra Nancy Andrighi traz grande passo para o
reconhecimento do carinho, do cuidado como deveres juridicos, atentando para a
diferenca dele para o dever de amor. Esse ultimo ndo pode ser cobrado, mas o
cuidado sim, ja que € um pressuposto da fungao familiar.

Isso porque, € mais “pai” aquele quem cria, ama, educa e da assisténcia no
dia-a-dia, do que o que se torna meramente um patrocinador financeiro por

determinacao judicial.
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A responsabilidade civil também faz parte da realidade juridica ou da
experiéncia juridica da familia. Considerar a afetividade como identificador da familia
€ desprezar certas realidades juridicas importantes. A familia no direito é vista
também sob o prisma da responsabilidade civil aplicada aos seus membros, que néo
€ somente entre pais e filhos, mas também de filhos para avds. O Estado nao pode
assumir algumas responsabilidades que a prépria familia deve ter uns para com o
outros, porém tem a obrigacao de intervir no que reflete a Justica uma possibilidade
do cabimento da indenizagao por violagdo ao dever do cuidado, ou por abandono
afetivo.

Igualmente, entende a doutrina e também ja existem julgados que dizem que
0 pai ndo pode ser obrigado a amar o filho, pois sentimentos ndo se impdem, estes
surgem naturalmente. Todavia, ndo cuidar € considerado ato ilicito, cuja previsao € a
retratacdo, muitas vezes pecuniaria, para que assim ele possa indenizar pelo dano
causado ao filho. A exemplo, o Superior Tribunal de Justica decidiu que ndo ha
como obrigar um pai a amar seu filho, e que uma possivel indenizagao nao contribui
em nada com uma suposta reaproximacdo (Recurso Extraordinario 567164.
Segunda Turma. Recorrente: Alexandre Batista Fortes. Recorrido: Vicente de Paulo
Ferro de Oliveira Fortes. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia, 18/08/2009).

Ademais, com o registro da filiagao socioafetiva, o reconhecido tera os direitos
de “neto” perante aos pais da pessoa que o reconheceu, sendo matriculado os avos
maternos/paternos socioafetivos como “ascendentes” na certidao civil.

Por conseguinte, a submissdo ao poder familiar do reconhecido, garante tanto
ao pai quanto ao filho os direitos de alimentos, sucessoérios e hereditarios, nos
termos do Cddigo Civil de 2002. Assim, eventual falecimento do pai/mae
socioafetivo, inclusive, permitird que o filho reconhecido abra inventario e tenha os
bens partilhados igualmente com os irmaos naturais.

Ainda, apos o reconhecimento é irrevogavel o seu registro, a nao ser por
vicios de vontade perante o 6rgao judicial. O reconhecimento da parentalidade
socioafetiva ndo obstaculiza a discusséo judicial sobre a verdade biolégica e nem
vedara o registro de mais de dois pais e de duas maes no campo filiagdo no assento
de nascimento.

Portanto, amar €é uma faculdade, pois ha todo um processo de

desenvolvimento. Contudo, cuidar, educar, zelar, sustentar, conviver, prover, entre
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muitos outros, ja sdo deveres inerentes a afetividade oriundo da paternidade/
maternidade biolégica ou socioafetivos.

Conforme superado neste trabalho, € inegavel que o afeto é elemento
essencial para configurar a relacédo de pais e filhos, a partir da posse de estado de
filhos e o reconhecimento social dessa filiagdo continua e duradoura, possibilitando
que tanto o declarante quanto o declarado busquem seu registro a fim de positivar
os direitos da parentalidade.

Contudo, como fica a relagao desta crianca ou adolescente com a sua familia
biolégica? De certo, parece haver um conflito aparente entre a socioafetividade e a
consanguinidade.

Percebe-se que, antes da positivacdo da Constituicdo Federal de 1988 e o
Cddigo Civil de 2002, o centro do ordenamento juridico era o patriménio e sua
protecdo acima de tudo, além dos valores conservacionistas que excluiam a
dignidade da pessoa humana frente ao interesse social, por essa razao, vé-se que,
até a “superacao da prevaléncia do vinculo biolégico”, existia a supremacia do pai
natural em detrimento ao pai de afeto. Embora essa discriminagdo tenha sido
superada, até o presente momento, para se compreender como fica o vinculo
biologico e o vinculo afetivo, deve-se interpretar conjuntamente os principios
inerentes as familias e a protegcao da crianca.

Segundo o Ex-Presidente da Comissao de Direito de Familia e Sucessoes da
Ordem dos Advogados do Brasil de Sdo Paulo, o Sr. Nelson Sussumu Shikicima, até
o ano de 2016, por ndo haver previsdes especificas, analisava-se a melhor criacao,
assim quando um pai/mae ajuizava seu pedido de registro civil da sua filiagdo e
assumia todos deveres da parentalidade (criagcdo, educacdo, sustento,
reconhecimento de pai e filho entre outros), excluia-se o pai/mée bioldgico,
substituindo-o pelo afetivo.

Todavia, ha casos em que, mesmo que a crianga seja criada pelos pais
afetivos, ainda mantém relagbes de carinho com seu genitor, destarte, ndo ha como
se definir, no caso concreto, qual registro deve prevalecer para garantir os direitos e
interesses dos envolvidos.

Sobre isso, Maria Berenice Dias (2008, n.p.), de maneira esclarecedora,

explica que:
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[...] Esse panorama legislativo (presungao de paternidade) serve para a
identificacdo dos vinculos parentais dentro da estrutura familiar
convencional. No entanto, mister questionar esses arranjos legais quer
diante do atual conceito de familia, quer diante da moderna doutrina, que,
de forma segura, ndo mais define o vinculo de parentesco em fungéo da
identidade genética. [...] O desafio dos dias de hoje é buscar o toque
diferenciador das estruturas familiares que permita inseri-las no Direito de
Familia. Mister isolar o elemento que enseja delimitar o conceito de entidade
familiar. Para isso, € necessario ter uma visdo pluralista das relagdes
interpessoais. Induvidosamente sdao o envolvimento emocional, o
sentimento de amor, que fundem as almas e confundem patriménios,
fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos mutuos, que revelam
a presenga de uma familia. Assim, ndo se pode deixar de reconhecer que é
o afeto que enlaga e define os mais diversos arranjos familiares. Vinculo
afetivo e vinculo familiar se fundem e se confundem. [...]

No mesmo sentido, Paulo Lobo (2000, p. 44) defende que a afetividade acaba
trazendo nova funcdo para essas presungdes de paternidade, ja que ela deixa de
presumir a legitimidade do filho originada do matriménio para dar presuncao de
paternidade para aquele que se encontra no estado de filiagdo, dando menos relevo
a sua origem ou concepgao.

Na Repercussao Geral 622, julgada em 2017 pelo Superior Tribunal Federal,
0s ministros entenderam o afeto como vinculo de parentesco, sem nenhuma
hierarquia entre a filiacdo originada da consanguinidade, possibilitando, inclusive,
ser concomitante. Posteriormente, ao entrar em vigor o provimento n° 63 do
Conselho Nacional de Justica, a incerteza juridica de qual paternidade/maternidade
merece prevalecer em registro vem sendo superada, isso porque o novo modelo
registral traz o campo filiagdo com espago para se registrar até dois (02) pais, duas
(02) maes e até oito (08) avés. Isso posto que ndo se pode excluir toda relagao de
afeto construida ao longo do tempo nem impedir que a crianga/adolescente tenha
conhecimento de quem s&o seus pais bioldgicos ou conviver com eles. No mesmo
sentido, os tribunais optam por incluir o duplo registro da filiagdo da criancga,
denominando-se multiparentalidade, o reconhecimento juridico da existéncia do
direito a convivéncia familiar da paternidade biolégica em conjunto a paternidade
socioafetiva.

No caso acima, o que ponderou foi que a paternidade, como instituto juridico,
e a ascendéncia genética, como vinculo consanguineo, significam para todos os fins
juridicos: as obrigagdes parentais e direitos sucessorios decorrentes de ambas as

relacbes; paternidades cumuladas (multiparentalidade); responsabilidade do pai



55

biolégico perante o filho, mesmo existindo o pai socioafetivo. Assim, nenhuma
relacédo é exclusiva ou predominante em relagao a outra.

Destarte, ndo se confunde paternidade e vinculo biolégico. Possuem valores
distintos. O primeiro é o valor juridico do afeto, ja o segundo possui a forga
normativa do vinculo genético, valor da origem biologica. O que se tem do pai
socioafetivo € abrangente por doutrinas e jurisprudéncias, a partir do conceito de
gquem ama, cuida. Ja o pai biolégico existente n&do pode eximir-se de
responsabilidades e obrigagdes, pois quem gera, obriga-se. Dele ndo se desvincula,
ele sera genitor durante toda a vida, mesmo sendo outro fazendo a fungao paternal.

E mais, mesmo que seja possivel a concomitédncia das filiagdes
(multiparentalidade), também em repercussao geral, o Superior Tribunal Federal ja
reconheceu que, uma vez evidenciado o afeto entre os membros familiares, o
vinculo biolégico perde forga para o vinculo afetivo (Agravo em Recurso
Extraordinario n° 692.186 RG/DF. Relator: Ministro Luiz Fux, j. 21.09.2016, publicado
no Informativo n. 840), que acaba sendo aquele que efetivamente garante, na
pratica, os efeitos (direitos e deveres) da paternidade desejados por um filho, pois
fruto da vontade.

Portanto, as relacbes familiares sofrem forte influéncia e protecdo dos
principios e regras constitucionais. As familias formadas unicamente por amor,
carinho e afeto traduzem a ideia de que familia é felicidade e harmonia entre seus
membros, € um pai/mae que ama o filho, o filho que ama o pai/mée, irmaos que
brincam, brigam, mas se amam.

Nao ha como negar que uma vez comprovado o vinculo afetivo, aquele que
voluntariamente assume os direitos e deveres familiares de um filho ndo pode voltar
atras dessa decisdo. Dai a importancia da equiparacéo da filiagdo consanguinea a
afetiva, ja tratada acima.

Isso porque, uma vez assumida a responsabilidade, o importante € garantir os
efeitos do reconhecimento pela filiagdo socioafetiva, tanto os sociais e os juridicos,
quanto os psicolégicos, como a protegdo, educacgdo, atengdo e assisténcia
necessaria de maneira irretratavel.

Inclusive, tdo presente € a multiparentalidade consensual nas relagdes
hodiernas e, por consequéncia, reconhecidas juridicamente, que o Provimento n° 63
do Conselho Nacional de Justica, em seu art. 14, dispde que “o reconhecimento da

paternidade ou maternidade socioafetiva somente podera ser realizado de forma
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unilateral e ndo implicara o registro de mais de dois pais e de duas mées no campo
filiacdo no assento de nascimento”. Muito embora o reconhecimento seja de carater
unilateral - nunca de ambos paterno e materno - passa a ser possivel o registro
multiparental diretamente na serventia extrajudicial.

Isso serve para as relacdes de sucessao, de maneira que filho socioafetivo
sera herdeiro necessario, ou seja, possuem direito a parte legitima da heranca
(equivalente a 50% dos bens), tanto dos pais bioldgicos quanto dos pais
socioafetivos, configurando a multi herangas. No mesmo sentido, desdobra-se para
o0 ramo previdenciario, a possibilidade de se pleitear pensdes por morte de ambos
pais.

Em se tratando de direito de familia, a multiparentalidade traz um dinamismo
mais complexo, no caso concreto a discusséo versara sobre a guarda da crianga, a
visitagdo, o convivio pleno com ambos pais e o direito a alimentos, sob o binédmio

possibilidade e necessidade.

CONCLUSAO

O presente trabalho constatou, como problematica essencial, a existéncia de
um conflito de proporgao juridicas e social entre a legislagao atual acerca da familia,
como ela vem se desenvolvendo no plano fatico e as decisdes juridicas a seu
respeito.

No primeiro capitulo, analisou-se a evolugéo do conceito familiar ao longo da
histéria, desde seu contexto de sobrevivéncia até a formacao familiar a partir de
institutos politicos-econdmicos-religiosos para sua caracterizacdo. A partir da
contemporaneidade, a concepg¢ao de familia, em especial a brasileira, foi evoluindo e
abrangendo novas formas, porém, ainda privilegiando o aspecto patrimonial e
patriarcal.

A promulgacao da Constituicao-Cidada de 1988 inova o ordenamento juridico
brasileiro as relagdes de Estado e individuo, isso €, atribuindo ao poder publico e a
sociedade o dever de proteger a pessoa e sua integridade, seja fisica, moral ou
patrimonial, antes de qualquer outro bem juridico; adveio disso, sobretudo, o
reconhecimento da afetividade como principio derivado da dignidade da pessoa
humana, o qual, apesar de ndo estar positivado na Carta Magna, moldou o

pluralismo das entidades familiares.
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Como visto, a familia, além de ser um fato social, com seus interesses
estritamente socioldgicos, € um fato juridico. Essa reestruturagao trouxe a familia
moderna e plural, que passou a ser motivo de estudos em doutrinas e
jurisprudéncias, trazendo distintos e relevantes pontos de vista.

No segundo capitulo, buscou-se entender como a afetividade, enquanto valor
juridico - impulsionado pela Constituicdo de 1988 -, moldou o reconhecimento da
parentalidade/maternidade, ou seja, a distingdo das figuras de genitor/genitora e
pai/mae. Restou possivel perceber que a for¢ca dos fatos impulsionou o afeto para o
nucleo das relagdes familiares, o que exigiu que o Direito assimilasse estas
relevantes mutacgoes.

O embate materializa-se pelo confronto entre a auséncia de norma
infraconstitucional que regulamente a realidade da familia moderna brasileira e a
jurisprudéncia que vem se formando acerca do tema.

A exemplo, entendeu-se que a filiagdo socioafetiva, minimamente respaldada
na legislacdo, € a maneira de se reconhecer direitos e deveres de pais e filhos as
familias eudemonistas. Esta categoria foi consolidada em um proficuo dialogo
travado entre a literatura juridica de direito de familia e o sistema de precedentes
vigente no pais.

Nesse sentido, os Tribunais Superiores e a doutrina em muito ja superaram a
prevaléncia do vinculo bioldgico e a discriminagao filial. Ademais, a posse de estado
de filho, traduzida, em poucas palavras, na convivéncia familiar e o vinculo afetivo
exteriorizados, € o principal parametro identificador do vinculo afetivo e, por
conseguinte, da filiacdo. No entanto, a concretizacdo da posse de estado de filho
demanda o preenchimento de elementos objetivos e subjetivos, possuindo
consectarios legais apos sua caracterizagao.

De igual forma, cabe destacar que o reconhecimento socioafetivo podera ser
feito tanto judicialmente, perante a Vara da Infancia da comarca de domicilio da
crianga reconhecida, ou entdo, extrajudicial, que em muito contribuiu as disposi¢cdes
normativas do Conselho Nacional de Justica, uniformizando o procedimento em
parametro nacional.

E aqui, chama-se atencdo ndo sé para os efeitos patrimoniais a que esse
reconhecimento imputa. Mas, também, aos seus deveres emocionais e psiquicos,
pois esses sim muitas vezes sao banalizados ou até nao tutelados pelo direito,

depois de solucionados os entraves patrimoniais.
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Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da
pesquisa, foi possivel chegar a conclusdo de que os principios norteadores da
sociedade livre e justa reforcam essa necessidade Legislativa de acolher a pessoa,
garantindo-lhe a dignidade, a busca pela felicidade, a solidariedade, fung&o social, e
principalmente, afirmando que a familia é a base da sociedade.

Ou seja, € preciso que o Legislativo atualize as normas civilistas para dar
suporte a aplicacdo do principio da afetividade, a fim de garantir as decisées
judiciais embasamento legal, e, consequentemente, seguranca juridica.

Na pratica, embora se tenha criado na jurisprudéncia um parametro decisorio
para estabelecer o que constitui ou ndo uma relagdo baseada no afeto; e até se
regulamentado provimentos legais nesse sentido para se facilitar o reconhecimento
extrajudicial dessas relagdes, nota-se que ainda ha muito o que se discutir e firmar
acerca da sua caracterizagdo, bem como dos seus efeitos futuros, sejam eles
patrimoniais ou nao.

Outrossim, como Henri Lacordaire indaga “O que € uma familia sendo os mais
admiravel dos governos?”, verifica-se que nao ha familia sendo pelo afeto, amor,
carinho e cuidado e assim podem-se auto determinar sua forma e sua relagao.

Em que pese ser um termo que possui diversos significados, trazendo
divergéncia doutrinaria para o ambito juridico, parte da doutrina entende que a
afetividade é considerada como principio de direito, sendo fundamental nas relacbes
familiares e de filiagao.

Partindo de todo o conhecimento abordado, conclui-se que o afeto ndo pode
ser algo imposto ou exigivel, pois, da mesma forma que n&o se obriga uma pessoa a
amar outra, ninguém pode obrigar o individuo ter ou sentir afeto por outrem, o qual
caracteriza a afetividade nesse ponto de vista; e sim como um postulado, que
orienta o magistrado e o intérprete a ter uma aplicagdo do direito, levando em
consideragao a realidade juridica e social em que vivemos.

Isso nos remete a pensar que o afeto nao pode ser o elemento fundamental
para a existéncia de uma relagdo, pois ndo pode ser aplicado de forma generalizada,
ja que existem familias, bioldgicas ou adotivas, dentro da mesma casa, porém sem
qualquer afeto, o qual este ndo se impde.

Assim, o entendimento a que se chegou no presente trabalho
consubstancia-se na ideia de que, embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha

dado maior importancia juridica ao instituto da familia, o casamento continua sendo
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o centro das normas infralegais, causando descompasso. Ademais, o ordenamento
juridico continua mais preocupado com os efeitos patrimoniais das filiagcbes do que
com a responsabilidade e deveres afetivos deles decorrentes.

A filiacdo deve ser vista sob a oOtica das relagdes de responsabilidade
emocional e financeira, independentemente de sua origem, cabendo ao Estado
garantir a ampla protegdo aos envolvidos, uma vez que, embora todos tenham
direito a verdade biolégica, ndo se pode negar os efeitos do vinculo duradouro e
continuo da relacdo de socioafetividade. Em sintese, nas palavras de Maria
Berenice Dias “o afeto merece ser visto como uma realidade digna de tutela”.

Dessa forma, deve ser preocupagao constante do Judiciario, do Legislativo —
e da doutrina também — cooperarem para discutirem e realizarem politicas que
efetivem o principio da afetividade, reconhecendo que € preciso normatizar as
relagdes que nascem fora do casamento ou para além dele.

E mais, reconhecendo também que é a partir desse novo meio de relacionar
que o conceito de familia ira se concretizar. Isso porque a familia,
independentemente de sua origem, tem a funcdo de amparar os seus membros,
dando a eles acolhimento, afeto, estrutura e instru¢do o suficiente para que o

individuo seja capaz de se desenvolver de forma idénea para o mundo.
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