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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo o estudo da paternidade sob a 6tica do
afeto e de seu alcance no Direito Civil Brasileiro. Apesar do continuo e exaustivo
debate sobre o tema no mundo académico nos ultimos dez anos, difundindo-se com
as decisdes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o
estudo se justifica na medida em que, apesar da conjugagao dos entendimentos
firmados tanto na doutrina, quanto da jurisprudéncia sobre sua importancia, ha a
existéncia de projetos de lei no Congresso que procuram delimitar os contornos do
instituto, devendo merecer destaque o Projeto de Lei n° 6.583/2013, denominado
Estatuto da Familia e o Projeto de Lei do Senado n°® 470/2013, conhecido como
Estatuto das Familias, sem deixar de olvidar as demais pretensdées dos
congressistas em regulamentar o instituto da socioafetividade no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Outros pontos a serem brevemente abordados sao a
socioafetividade como principio e o fendmeno da paternidade socioafetiva na visao
dos Tribunais e da doutrina. Analisar-se-d0 os parametros constitucionais, bem
como os atos e fatos juridicos que caracterizam a paternidade socioafetiva e seus
efeitos tanto patrimoniais quanto pessoais. Verifica-se, ainda breve estudo
comparativo sobre a existéncia do fendmeno juridico em outros ordenamentos de
outros paises. Conclui-se que é permitido falar em paternidade socioafetiva como
instituto ja consagrado tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, como
pressuposto necessario para formagao de vinculos familiares atualmente assumidos

e respeitados (apesar das vozes contrarias) e seus efeitos no Direito de Familia.

PALAVRAS-CHAVE: Direito de Familia - paternidade socioafetiva -
multiparentalidade - melhor interesse da crianga - filiagdo - registro civil.



ABSTRACT

The present work aims at the study of paternity under the optics of the affection and
their influence in the Brazilian Civil law. Despite the continuous and exhaustive
debate on the subject in academia in the last ten years, spreading with the decisions
of the Superior Court of Justice and the Supreme Federal Court, the study is justified
to the extent that, although the combination of understandings signed both in
doctrine, as the case law on its importance for the existence of bills in Congress that
seek to delineate the contours of the Institute, and should receive highlight the Bill n°
6.583/2013, named the Family Status and the Senate Bill n°® 470/2013, without
forgetting the other pretensions of Congressmen in the regularisation of affection in
the Statute of the Child and Adolescent. Other points to be briefly addressed are the
affection principle and the phenomenon of parenting affection in view of the Courts
and of the doctrine. Analyze the constitutional parameters, as well as the acts and
legal facts that characterize the paternity affection and its effects, both patrimonial
and personal. There is still a brief comparative study of the existence of the
phenomenon in other legal systems of other countries. It is concluded that it is
permissible to talk about fatherhood as an affection acclaimed both in doctrine, both
in doctrine and in jurisprudence, as a precondition for the formation of family links
currently assumed and respected (despite contrary voices) and its effects on family

law.

Keywords: family law - paternity affection — multiparentality - best interest of the child
- filiation - civil registry.
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INTRODUGAO

A partir das modificagbes no Direito de Familia que ocorreram nas ultimas
décadas, decorrentes da mudanca de comportamento da sociedade, o objeto deste
estudo — a andlise da Paternidade Socioafetiva realiza-se no contexto da

solidificacédo da afetividade nas relagdes sociais e no Direito de Familia.

Conceitos ou “pré-conceitos” - que néo forneciam igualdade a todos, apenas
aumentavam a marginalizagdo, uma vez que o ordenamento n&o previa a
afetividade, nas suas disposicoes e conferia campo diminuto para elementos
externos ao corpo codificado.

A normatizacdo ndo atendia plenamente as demandas da sociedade para a
nova realidade marcada pela velocidade da transformacdo até o advento da
Constituicdo Federal de 1988, apesar de algumas leis refletirem a necessidade em

introduzir a afetividade no sistema juridico.

As circunstancias do Direito de Familia baseado em estruturas desenhadas
por séculos praticamente inviabilizavam o seu reconhecimento, vez que nao previam
a afetividade nas suas disposi¢cdes e conferiam diminuto espaco para elementos
externos ao corpo codificado.

Diante o descompasso entre a realidade e as categorias juridico-familiares
postas a sua disposi¢do, parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a tratar da
afetividade com o intuito de elaborar respostas as situacdes existenciais afetivas que

se apresentaram.

Ainda assim, a cultura juridica reinante delimitava em muito as propostas que
eram formuladas no sentido de reconhecimento de uma dimensao afetiva. A partir
das premissas langadas pela nova ordem constitucional, leituras juridicas se
tornaram possiveis, em um quadro delineado como pos-positivista. Tanto a doutrina
do Direito Civil-constitucional como o movimento de repersonalizagao do Direito Civil

incitavam a releituras das categorias classicas.
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Nesse sentido, cumpre mencionar a repersonalizacdo do direito civil,
movimento que tem origem no periodo da segunda guerra mundial. Considera a
pessoa humana em seus aspectos mais profundos, e ndo de modo abstrato.
Preocupa-se com a dignidade da pessoa humana, fator que legitima o ordenamento
juridico do Estado Democratico de Direito.

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito, a Constituicdo Federal colocou a protegcdo do ser humano
como valor central do ordenamento juridico, estabelecendo principios norteadores
do Direito de Familia, tais como o da solidariedade, da igualdade, do pluralismo das
entidades familiares e do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Neste contexto surge o principio da afetividade, sobre o qual as relagdes
familiares, em especial a de parentalidade, devem estar baseadas. Trata-se,
contudo, de principio cujo conteudo € de dificil delimitagdo. Isso porque sua
expressdo € o afeto, usualmente entendido como sinbnimo de amor, 0 que o
desvincularia de qualquer dever juridico. Ocorre que o principio da afetividade n&o
se relaciona a ideia de sentimento, mas a dedicagdo que os pais devem ter com a
criacdo e a formacao dos filhos menores, 0 que se da por meio de comportamentos
pro-afetivos.

Refere-se, assim, ao cumprimento dos deveres de ordem imaterial do poder
familiar, quais sejam o de criagdo, educagao, companhia e guarda, que efetivamente
colocam os filhos sob a protecdo e o amparo dos pais. O descumprimento voluntario
e injustificado desses deveres caracteriza o abandono afetivo.

Dessa forma, apesar da falta de sua previsdo expressa na legislagao,
percebe-se que a sensibilidade dos juristas € capaz de demonstrar que a afetividade

€ um critério norteador para a condicao de filiagdo em nosso sistema.

O reconhecimento juridico da afetividade reflete, de certa forma como o
Direito deve e pode atender as demandas da familia na atualidade, inclusive sobre a
responsabilidade civil dos pais em relagdo aos filhos, principalmente em situagdes
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de descumprimento dos deveres e obrigacbes dos pais decorrentes do poder

familiar.

As relagbes familiares vivenciam um processo de transi¢do paradigmatica do

qual resulta a prevaléncia da afetividade como balizador desses relacionamentos.

A Constituicao de 1988 foi proficua em ditar principios e valores que deveriam
escorar o Direito de Familia a partir de entdo. Parte da doutrina sustenta, também,
que traz implicita em suas disposicdes 0 reconhecimento da Paternidade
Socioafetiva.

Posteriormente, o Cddigo Civil de 2002 conferiu certo espago para
assimilagao das relagdes fundamentadas no afeto. Mais recentemente a legislagéo
esparsa de Direito de Familia passou a acolher de forma a expressa, em diversas
disposicoes.

Percebe-se que a forgca construtiva dos fatos impulsiona o reconhecimento
juridico da afetividade. O tratamento doutrinario, legislativo e jurisprudencial
atualmente conferido a permite concluir pela sua presenga no sistema juridico

brasileiro.

O estudo do fendbmeno juridico em tela tem por finalidade conceder uma visado
macro, daquilo que antes era fato excludente, passa a determinar a inclusdo do
status de filiagdo. Nesse sentido, sdo garantidos os mesmos direitos que qualquer

crianga tem ao ser reconhecida, inclusive os sucessorios.

Por fim, apesar da génese de um novo instituto fundado na dignidade da
pessoa humana, a “mesma sociedade” oferece rediscutir se o afeto realmente é algo
a ser preservado ou definitivamente inserido na sociedade. A familia pode ser
democratica ou a democracia pode determinar uma familia sem afeto, € uma das
questdes propostas por nossos congressistas e que leva a uma reflexdo a ser

conduzida neste trabalho.
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Apesar do seu reconhecimento pelos Tribunais, o caminho trilhado para sua
concretizacdo nem sempre justificam os fins colimados, isto €, sua concretizagéo e

efeitos, o que acarreta em um momento de transi¢ao a ser delimitado.

Delimitar as fronteiras do reconhecimento da socioafetividade e seus efeitos,
nas relagdes entre pais e filhos é, em varios momentos assunto que tem desafiado
desde o juizo mais remoto no Pais até o Supremo Tribunal Federal, em destaque a
decisdo do Plenario proferida no Recurso Especial 898060, proferida pelo Ministro
Luiz Fux, no sentido que a existéncia de paternidade socioafetiva ndo exime de

responsabilidade o pai biologico.

Para tanto, a presente dissertacdo tem a finalidade de recordar os conceitos
de afeto, parentalidade e paternidade socioafetiva, o posicionamento jurisprudencial
e por fim breve comentario sobre o estatuto da familia e o estatuto das familias, com
o objetivo de trazer a uma reflexdo sobre aquilo que € decidido pelo Poder Judiciario
e a discusséo no Poder Legislativo.
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1 AS MUDANCAS (PARADIGMATICAS) DA FAMILIA
1.1 Breve visao historica da familia brasileira

Mesmo em um simples resumo sobre a construcdo da familia brasileira, é
impossivel ndo mencionar duas obras que definem a construcdo de nossa
sociedade: Casa-grande e senzala, de Gilberto Freyre' e Raizes do Brasil, de Sérgio
Buarque de Holanda?. Ambas revelam o papel central da familia patriarcal em todo o
periodo colonial, quando se estabeleceram valores que marcaram a construgao de
nossa identidade nacional. Nesse sentido, o patriarcalismo é visto como o fio
condutor para se pensar a modernidade na sociedade brasileira, compreender as

mudangas e os valores enraizados.

A familia, no dizer de Gilberto Freyre, foi o grande fator colonizador no Brasil,
mais poderoso do que as for¢gas econdmicas ou politicas. Na visdo de Freyre e de
Antonio Candido®, o modelo harménico e generalizado da familia patriarcal extensa
teria evoluido para a “familia conjugal, nuclear e moderna”. “A familia extensa” era
uma organizagdo com predominancia do chefe da familia e uma economia
dependente do trabalho escravo; um tipo de organizagao social no qual a familia era,
necessariamente, o grupo dominante no processo de socializagao e integragdo dos
individuos, um grupo em que as distancias entre os familiares eram bem marcadas e
reguladas por uma hierarquia. Marido e mulher comandavam duas diferentes
esferas de poder — ele fora de casa e ela dentro —, mantendo os principios da

organizacgao patriarcal.

Casamentos eram, geralmente, contratados de forma endogémica para
preservar os proprios grupos familiares. Candido aponta uma segunda por¢ao da
sociedade colonial: os “nao-familiares”, compostos por uma massa de pessoas
socialmente degradadas que cresce fora dos grupos familiares, sem normas

regulares de conduta.

! FREYRE, Gilberto. Casa-grande e senzala. 29. ed. Rio de Janeiro: Record, 1994.

HOLANDA, Sergio Buarque de. Raizes do Brasil. 26 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995.

® CANDIDO, Antonio. The Brazilian family. In: SMITH, L. E; MARCHANT, A. (Org.). Brazil, portrait of
half a continent. Nova lorque: The Dryden Press, 1951.
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Nesse passo, cumpre mencionar que os fatores legais alterados ao longo de
cinco séculos, sdo oriundos de uma sociedade criada em vasto territério, que
recebeu varias culturas de diversas realidades econémicas, bem como, sofreu os

reflexos de crises internas e externas.

Por longo periodo sujeitos as Ordenagdes Reais de Portugal, que nao se
limitavam ao ambito juridico, mas também ao religioso e social que, de seu turno,
carregava forte ligagdo com o catolicismo, e exercia papel de forte influéncia na
constituicdo do Estado e na vida de seus cidadaos. Foi o periodo em que o Estado
era chamado de Eclesiastico®.

Estivemos por muito tempo acobertados por uma realidade europeia, que veio
a tragar pontos diversos em nossa historia: os senhores de engenho, a pratica da

escravatura, a vida em verdadeiros feudos e um rigor social/moral nas familias.

Levaram-se anos para que Teixeira de Freitas aceitasse a incumbéncia de
consolidar as leis civis que eram aplicadas em nosso pais, bem como apresentar um
projeto de Codigo Civil para o entdo Reino do Brasil. Esse jurista teve seu contrato
cancelado apos apresentar uma prévia de seu projeto, o qual era extremamente
avangado para sua época, trazendo em seu bojo termos como fungédo social da

propriedade e da familia®.

O contexto social daquela época ndo permitia que algumas situagdes por nés
experimentadas hoje, viessem a ser implementadas, como familias se separando,

maes ou pais solteiros, unides homoafetivas e igualdade entre os conjuges.

Mesmo com a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, projeto elaborado por Clévis
Bevilaqua, ndo houve mudanga substancial na realidade da familia brasileira,

permanecia o nucleo onde o homem exercia o poder absoluto do controle e

* Descobertos que fomos no ano de 1500, todos os costumes e tradigbes portuguesas passaram a
fazer parte do cotidiano brasileiro, dentre eles as leis € as imposigdes sacras advindas daquele
Estado Eclesiatico. Ressalte-se que a sequéncia das Ordenagbes do Reino em nosso pais foram: | —
Ordenacdes Affonsinas (ano 1446); Il — Ordenagbes Manuelinas (1512); e lll — Ordenagdes Filipinas
(1603). Quando da proclamacao da independéncia brasileira, no ano de 1822, estavam vigentes, em
nosso pais, as Ordenacgdes Filipinas.

5 CHAVES, Antonio. Formacgéo histérica do direito civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo. Ano 2000. V. 95. P. 57/105.
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comando da casa, devendo a mulher e filhos prestar-lhe obediéncia e imensuravel

respeito®.

Naquele mesmo periodo o mundo sofria com as mortes da 12 Guerra Mundial,
(1914-1918) que apesar de nao afetar diretamente o Brasil, fragmentou familias na
Europa, e deixou como heranga viuvas e 6rfaos. Comegava uma revolugido de
conceitos e costumes onde as mulheres que permaneciam em seus lares
precisaram encurtar suas vestimentas para facilitar o trajeto nas ruas, antes
dominadas por homens, que foram lutar nas trincheiras. Sem contar a vinda de
refugiados de diversas culturas que cruzaram o Atlantico com a meta de reconstruir

suas vidas e adaptar-se ao novo.

Apesar do término da citada guerra, outras crises de ordem social e
econdmica atingiram a sociedade, passamos para uma era de incertezas e, com 0
passar dos anos, a sociedade veio a sofrer mais transformagdes em varias esferas,

nao ficando a familia alheia a isso.

As mulheres verificaram novos horizontes e conquistaram o direito ao voto —
Decreto 21.076 de 24.02.1932), além da aquisicdo de normas protetoras ao
trabalho, perante uma sociedade machista e até com vestigios feudais, no que se
refere ao comportamento entre os casais. No entanto, paralelamente a aquisicdo de
direitos as pessoas do sexo feminino, diversas situagdes abalaram a harmonia da
ordem mundial e, anos depois, em 1939, a humanidade passou por outra grande
guerra, mais violenta, com tecnologias mais avangadas, que apds seu término,

levou-nos a questionar o homem e valorizar sua personalidade.

Estes conceitos adquiriram forma e forga. Ao mesmo tempo, na década de
cinquenta, surgia uma nova era onde o homem saia da zona rural para as cidades,
inauguramos uma nova capital, com fei¢ées planejadas, sonhos de um pais que se
industrializava, enquanto outros ja buscavam a era digital e se encontravam em

outro estagio de desenvolvimento, uma vez que a realidade era outra. Para eles,

® Devemos observar que o desenvolvimento industrial no Brasil, ocorreu em periodo posterior a
revolugao industrial. Nesse momento a escravidao ainda vigorava. O Brasil agrario perdurou até a
década de 50 do século XX, caracterizando uma mudanga de costumes mais abrupta do que na
Europa ocidental.
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saiam de cena os maquinarios pesados e surgiam novas tecnologias. Ambos fatores

refletiam nas familias. Novos comportamentos eram adotados.

Talvez em virtude do medo e da incerteza, as familias destas nacdes
planejaram nucleos menores, que acarretaram em nova revolugdo de costumes, em
virtude da facilidade ao acesso para métodos contraceptivos, o que facilitou ainda
mais a capacidade do sexo feminino poder sustentar-se sozinha, sem submeter-se

as agressoes sofridas por muitas mulheres para sobreviver e sustentar a prole.

Diante a quantidade de invengbes que nao apenas auxiliaram, mas
otimizaram a capacidade de producdo de bens de consumo, com o tempo, o
maquinario pesado foi substituido por aparelhos cada vez menores, velozes e
eficazes, que apesar de ndo serem acessados por todos, atingiram toda sociedade

em periodo inferior a cinquenta anos.

O divisor de aguas se deu com o inicio da vigéncia do texto constitucional de
05 de outubro de 1988. A igualdade entre os cbnjuges, liberdades e garantias a
mulher, até entdo inimaginaveis, vieram a ser elevadas a condigdo de clausulas
pétreas. Verificamos uma nova valoragdo ao nucleo familiar, que trata igualmente
parceiros e coOnjuges, onde o constituinte procurou dar a cada espécie familiar,
protecdo as entidades familiares como um todo, desvinculando-se da legislagdo que

estava em completa desarmonia com a realidade nacional.

1.2 A democratizagao da familia e da filiagao. A filiagcao socioafetiva

Sob o aspecto do pensamento ocidental, em especial na Italia, Maria Rosaria
Marella e Giovanni Marini, partem da premissa da complexa relagao entre familia e
direito, apesar de consistir em uma formagdo preé-juridica e de qualquer modo
historica, a familia € produto do direito positivo do Estado e evoluiu nos ultimos dois
séculos em todo ocidente.

Nesse contexto historicamente e politicamente determinado, a familia
representou e representa um extraordinario instrumento de ordenar a sociedade,

disciplina as relagbes: entre pessoas, sexuais e entre geragdes, de tal sorte que
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estrutura de forma precisa as relagées de poder entre géneros e constroi identidade

dos individuos e dos grupos sociais.

A familia influencia a fisionomia da comunidade nacional, cuja a prépria ideia
como uma articulagdo necessaria e distinta da sociedade civil € um conceito formado
no século XIX e é o fruto de uma determinada cultura politica e juridica cuja
genealogia explica o desenrolar e as razbes de especialidades juridicas familia, ou
seja, o regime juridico da familia de ramo especifico do direito, distinto, porque
inerentemente diferente da lei comum. Pensamento este extraido da doutrina

construida na Italia’.

Pequeno retrato do pensamento europeu, que também é extremamente
semelhante ao nosso. Apesar de diferente da “lei comum”, encontra-se
harmonicamente vinculada aos principios erigidos pela Constituigdo Federal de
1988, inclusive ao principio da dignidade da pessoa humana, que de forma, talvez
exaustiva, esteja presente em cada capitulo da presente dissertagao.

Com as garantias dispostas pela Constituicdo Federal de 1988, encontrar um
conceito apropriado para familia, grande ou pequena, de formatagao variada, hetero
ou homoafetiva, conforme os costumes, crengas e ideologias de cada tempo, torna-
se cada vez mais desafiante em raz&do do direito buscar atender as necessidades da
sociedade, de forma a fornecer garantias tanto no presente, quanto para as futuras

geracgoes.

Na tentativa de copiar matizes da familia romana, somada aos efeitos
comportamentais decorrentes da Revolugdo Industrial e percorreu eras de
modernidade e de pds-modernidade, por longo periodo a familia respeitavel no
Brasil era aquela formada sob os bons designios da lei, através do casamento civil e
sempre quando possivel, fazia gosto fosse acrescido da cerimbnia religiosa, em
acontecimento envolvendo duas animadas familias. Isso foi considerado como
tradicdo da familia brasileira, que aos poucos sofreram questionamento da prépria
sociedade.

" Marella, Maria Rosaria e Marini, Giovanni. Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia: Le relazioni
familiari nella globalizzazione del diritto. Editora Universale Laterza. 2014. p. 12
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Na década de 80, trés anos apos a legalizag&o do divércio, em decorréncia da
Lei n. 6515/1977, a sociedade passa a conviver oficialmente com as familias de
segundas e terceiras nlpcias®. Com as novas unides, agregam-se os filhos de
outras relagbes com seus respectivos pais, mas em outras, somente os filhos que
jamais tiveram uma pai ou uma mée. Surge uma nova roupagem de comportamento.
Aquela em que a partir do dever de cuidado, permeado no afeto, impulsiona aquele
que nao foi o genitor da crianga em assumir como filho seu fosse. E seu filho, todos

sabem, todos enxergam como tal.

Como legitima modelagem familiar desse extenso territorio patrio, pelo
menos, a ultima Carta da Republica afastou o conceito exclusivo da familia ser
legitima por ter sido construida pela unido do casamento civil, como também
divorciou-se da nogao nociva de que familia s6 poderia ser formada por pais que
tivessem se recebido em justas nupcias, dela advindo a prole e que langava para a
marginalidade a familia natural, largamente difundida, além de desconsiderar
solenemente a gritante realidade da familia monoparental.

Nesse passo, cumpre fazer uma breve reflexdo sobre a atualidade. Um dos
socidlogos que procurou descrever tal instigante realidade foi o polonés Zygmunt
Bauman, o qual denominou o periodo como modernidade liquida, que seria leve,
fluida, em contraposicdo ao periodo anterior, por ele denominado modernidade

pesada, fixa, estanque.’

Duas caracteristicas, no entanto, fazem nossa situacdo nossa forma
de modernidade nova e diferente. A primeira é o colapso gradual e
rigido da antiga ilusdo moderna: da crenga que ha um fim do
caminho em que andamos, um telos alcancavel da mudancga
historica, um Estado de perfeigdo a ser atingido amanha, no préximo
ano ou no préximo milénio, algum tipo de sociedade boa, de
sociedade justa e sem conflitos em todos ou alguns de seus

postulados [...] A segunda é a desregulamentacgao e privatizagcdo das

®No principio, era o desquite. A partir de 1977, com a Lei do Divorcio sancionada pelo presidente
Ernesto Geisel apesar da ditadura militar, mas em razéo da presséo popular, todos os casais que nédo
quisessem mais ficar juntos podiam manifestar seu desejo perante um juiz.

o BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p.
132-140.
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tarefas e deveres modernizantes. O que costumava ser considerado
uma tarefa para a razdo humana, vista como dotacao e propriedade
coletiva da espécie humana, foi fragmentado (individualizado),
atribuido as visceras e energia individuais e deixado a administragao

dos individuos e de seus recursos. °

Conclui, que os relacionamentos humanos, também passaram a ser
precarios, instantaneos, instaveis, com duracao suficiente para a satisfacdo das

necessidades imediatas.

A pluralidade familiar molda novos contornos, a familia matrimonial perde o
status de unica formatagcédo legitima de constituicdo familiar, para, de tal sorte,
garantir realidades que, embora sedimentadas por géneses diversas, retratam a

mesma consisténcia de nitida e sélida comunidade familiar.

Qualquer intento de considerar mais vantajosa a unido conjugal, viola a
igualdade dos n&o casados ante os casados e perante a lei. A Carta Politica de 1988
cedeu espaco, protegao e, portanto, conferiu identidade civil a realidade sociolégica
que encarna diversificadas modelagens de constituicdo, estrutura e de formatacéo
existentes nesse imenso Pais ao retirar da marginalizagdo, as familias naturais,
assim denominadas por terem nascido da informalidade de uma relagdo afetiva,
outrora denominada de concubinato e modernamente rebatizada com a
denominagéo juridica de unido estavel. Igual atitude teve ao algar também para o
plano da validade juridica, a grande massa de familias monoparentais
expressamente lembradas no § 4° do artigo 226 da Constituigdo Federal.

Temos uma extensa concepgao social e juridica de familia, democratizada
pelo Constituinte de 1988, ao estender a sua protecdo além da tradicional familia
conjugal, também a familia de fato e a entidade monoparental.

"% Ibidem. , p. 37-38.
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Nessa mesma esteira o constituinte também se preocupou com a questao da
filiacdo e criou, a partir dos principios que fundamentam o Estado Democratico de
Direito atual, a figura de filiagbes permeadas no vinculo afetivo.

Apoés, com o intuito de adequar o ordenamento civil a Constituicdo vigente,
em 2002 foi aprovado o novo Cddigo Civil. No entanto, devemos lembrar que
tratava-se de projeto que pairava no Congresso Nacional desde a década de 1970, o
que acarretou na necessidade de analise da compatibilidade de suas disposicoes
com os postulados constitucionais, isto €, como a Constituicdo esta no veértice do
ordenamento juridico, € ela que conforma a legislagdo infraconstitucional, em
respeito a hierarquia das normas e a concepg¢ao unitaria de ordenamento, o que
demanda a interpretacdo de um Direito Civil que corresponda ao sistema
constitucional em vigor, apesar dos avangos contidos se comparados ao codigo

anterior.

1.3 Evolucgao legislativa do instituto familia

O caminho percorrido para alcancar o momento atual, conforme citado, foi
marcado por diversas fases, que acompanharam a evolucao das relagdes familiares.
Nesse momento, cumpre realizar uma breve analise da evolugao do instituto. Note-
se que a finalidade €& demonstrar que as alteragdes legislativas tendem a
acompanhar as modificagdes ocorridas na sociedade, as vezes com mais vagar e,

em outras de forma quase concomitante.

No periodo da Antiguidade, eram ausentes os lagos afetivos entre os
membros da familia, Philippe Airés destaca:

[...] essa familia antiga tinha por missdo - sentida por todos - a
conservacao dos bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda mutua
quotidiana num mundo em que um homem, e mais ainda uma mulher
isolados nd&o podiam sobreviver, e ainda nos casos de crise, a
protecdo da honra e das vidas. Ela nao tinha funcado afetiva. [...] o

sentimento entre os cOnjuges, entre os pais e filhos, ndo era
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necessario a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele existisse,

tanto melhor. 1

Fustel de Coulanges comenta o tratamento dado aos filhos. A filha ao casar
deixava de fazer parte da familia de origem. Independente do afeto por sua filha,
seus bens seriam disponibilizados apenas aos filhos homens'?.

No Direito Romano a familia constituia unidade econémica, religiosa, politica
e jurisdicional. Orlando Gomes define a familia romana, como sendo um “conjunto
de pessoas sujeitas ao poder do pater familias, ora grupo de parentes unidos pelo
vinculo de cogni¢do, ora o patriménio, ora a heranga” '3 Nota-se que n3o ha mencéo
ao afeto. Nesse diapaséo, Fustel de Coulanges ao citar a familia romana, destaca
que o afeto nunca foi uma de suas caracteristicas, ao passo que a autoridade do
homem sobre a mulher e os filhos foi seu principal fundamento™. Sobre a origem da

familia, Maria Berenice dias afirma:

A propria organizacdo da sociedade se da em torno da estrutura
familiar. Foi o intervencionismo estatal que levou a instituicdo do
casamento: nada mais do que uma convengao social para organizar
0os vinculos interpessoais. A familia formal era uma invengao
demografica, pois somente ela permitiria a populagdo se multiplicar.
A sociedade em determinado momento historico, institui o casamento

como regra de conduta [...]. *°

No periodo do Brasil-Colénia o sistema juridico em vigor seguia a mesma
normatizagao portuguesa, eram as Ordenagdes Reais, compostas pelas Ordenagdes
Afonsinas (1446), seguida pelas Ordenagbes Manuelinas (1512) e, por fim, a
consolidagdo das Ordenagdes Manuelinas com as leis extravagantes em vigéncia -
as Ordenacgdes Filipinas, que surgiram como resultado do dominio castelhano.

" ARIES, Philippe. Histéria Social da Crianga e da Familia. Traduzido por Dora Flaksman. 2. ed. Rio
de Janeiro: LTC Editora, 1978. p. 10-1.

'2 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A cidade antiga. Traduzido por Fernando de Aguiar. 4. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 36

13 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 33.

¥ COULANGES, op. cit., p. 36.

15 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias | Maria Berenice Dias. -- 10. ecl. rev., atual. e
ampl. -- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.31
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Ficaram prontas no periodo do reinado de Filipe | (1595), mas entraram efetivamente

em vigor em 1603, no periodo de governo de Filipe Il.

As Ordenagdes Filipinas tinham como objetivo casos concretos reduzidos a
escrito e foram definitivamente revogadas com o advento do Codigo Civil de 1916.

Nesse diapasdo nota-se que por muito tempo a legislagdo patria esteve
vinculada as leis de Portugal. Isso se deve ao fato que o periodo do governo
monarquico era extremamente vinculado as referidas fontes. E, apds seu término,
com o advento da republica, havia a necessidade em buscar uma fisionomia
exclusiva para o pais, ndo no sentido de abandonar ou criar algo absolutamente
novo. O intuito era criar um Direito Civil Brasileiro, adequado aos anseios do inicio

do século XX, daquele jovem pais republicano.

Tratava-se de regulamentagdo da familia constituida unicamente pelo
matrimdnio. A visdo limitada ao casamento, que era indissoluvel, fazia distingdes
entre seus membros e devido a estrutura que restringia o conceito de familia, os

filhos havidos de relacdes ndo matrimoniais eram considerados como ilegitimos®.

No que se refere a adogéo, o instituto era repleto de excessivas exigéncias no
Caodigo Civil de 1916. A previséo limitava a capacidade para adotar ao maior de 50
anos, sem descendentes legitimos ou legitimados e desde que fosse pelo menos 18

anos mais velho que o adotado, conforme os artigos 368 e seguintes.

A Lei n® 3.133/57, simplificou ao reduzir a idade do adotante para 30 anos
atenuou o intervalo de diferenca de idades para 16 anos e permitiu a adogao
mesmo se o adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, mas nao

envolvia a sucessao hereditaria.

Com a Lei n° 4.655/65, o instituto da adocédo é alterado. O que antes era

possivel ser realizado somente por quem nao tivesse filhos e restringia o vinculo de

' Ibidem. p. 32
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parentesco entre o adotante e o adotado, passou a ser o vinculo de parentesco
estendido a familia dos adotantes e o nome dos avos a constar no registro de
nascimento do adotado.

A evolugdo no campo familiar envolve diversos fatores, os avangos s&o
segmentados a medida que as necessidades em adequar a lei conforme os anseios
da sociedade. Como visto anteriormente, o papel da mulher era limitado legalmente.
Sem o0s avangos em questdes relacionadas ao papel da mulher, em adequar o seu
papel para a realidade existente, as questdes relacionadas a adogao também nao

poderiam ser alteradas.

Em 1962, é promulgado o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/62), o
marido deixa de ser o chefe absoluto da sociedade conjugal e diversos artigos do
Codigo Civil a época foram alterados, entre eles o artigo 6° que atestava a
incapacidade feminina para alguns atos, erigindo a mulher como pessoa
economicamente ativa sem necessitar da autorizagdo do marido para trabalhar, a
mulher casada volta a ter a plena capacidade que possuia ao ser solteira, além de
ter direito sobre os seus filhos, compartilhando do patrio poder, podendo requisitar a
guarda em caso de separagdo, bem como outros direitos.

Posteriormente, no final da década de 70, através da Lei 6.515/77, é
instituido o divorcio acabando com a indissolubilidade do casamento
regulamentando a situagao de tantos casais que queriam regulamentar sua segunda

unido, suas novas familias.

Nota-se a reconstrugdo de um novo cenario, mais flexivel, no sentido de
possibilitar a formagéo de novas familias, o que antes era inconcebivel aos olhos da
lei, mas praticado na sociedade. Mudangas que aos poucos possibilitaram grandes
transformagdes no dmbito legal. Mas somente com a Constituicdo Federal de 1988,
os valores fundamentais, perseguidos pela sociedade ocupam o espago que

restringia o exercicio de diversos direitos individuais-fundamentais.
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Merece destaque o artigo 227, §6°, da Constituicdo Federal, que consagra o
principio da protec&o integral, eliminando qualquer discriminagcdo entre adogéo e
filiagdo. Sobre este principio, Cury, Garrido & Margura ensinam que:

A protecdo integral tem como fundamento a concepg¢do de que
criancas e adolescentes sao sujeitos de direitos, frente a familia, a
sociedade e ao Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples
objetos de interven¢do no mundo adulto, colocando-os como titulares
de direitos comuns a toda e qualquer pessoa, bem como de direitos
especiais decorrentes da condi¢gdo peculiar de pessoas em processo

de desenvolvimento."”

No entanto tais garantias de protecdo também refletem também os anseios
contidos no Direito Internacional. A Convencado sobre os Direitos da Crianga,
adotada pela Resolugéo n° L 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em
20 de novembro de 1989, e ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, foi
concebida razdo da necessidade de garantir a protecdo e cuidados especiais a
crianga, em virtude de sua condicdo de hipossuficiente, em decorréncia de sua

imaturidade fisica e mental’®.

i CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de; MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da
crianga e do adolescente anotado. 32 ed., rev. E atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p
21.

'8 Convencdo sobre os direitos da crianga. Preambulo: Os Estados Partes da presente
Convengao,Considerando que, de acordo com os principios proclamados na Carta das Nagodes
Unidas, a liberdade, a justica e a paz no mundo se fundamentam no reconhecimento da dignidade
inerente e dos direitos iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana;

Tendo em conta que os povos das Nagdes Unidas reafirmaram na carta sua fé nos direitos
fundamentais do homem e na dignidade e no valor da pessoa humana e que decidiram promover o
progresso social e a elevagéo do nivel de vida com mais liberdade;

Reconhecendo que as Nacgbes Unidas proclamaram e acordaram na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e nos Pactos Internacionais de Direitos Humanos que toda pessoa possui todos os
direitos e liberdades neles enunciados, sem distingdo de qualquer natureza, seja de raga, cor, sexo,
idioma, crenga, opinido politica ou de outra indole, origem nacional ou social, posicdo econdmica,
nascimento ou qualquer outra condigao;

Recordando que na Declaragcdao Universal dos Direitos Humanos as Nacgdes Unidas
proclamaram que a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais;

Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para
o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas, deve
receber a protecdo e assisténcia necessarias a fim de poder assumir plenamente suas
responsabilidades dentro da comunidade;

Reconhecendo que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade,
deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e compreensao;

Considerando que a crianga deve estar plenamente preparada para uma vida independente na
sociedade e deve ser educada de acordo com os ideais proclamados na Cartas das Nagdes Unidas,
especialmente com espirito de paz, dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade e solidariedade;
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Trata-se de marco fundamental no que tange ao sistema de protegdo a
crianga. Ao reconhecer em seu preambulo que cada pais possui possui valores e
tradicdes culturais proprias. Preocupou-se o legislador da referida convengdo em
criar uma norma garantidora de direitos fundada no principio da dignidade da pessoa

humana.

Nessa linha, os principios e normas instituidos pela Constituicdo Federal e a
Convengao sobre os Direitos da Crianga norteiam o legislador na elaboragdo do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, que
entrou em vigor na data de 14 de outubro de 1990, instrumento que da efetividade
aos comandos supracitados.

Nessa busca em adequar o direito de familia e, principalmente, garantir a

isonomia dos filhos perante o ordenamento € dever mencionar os enunciados 103 e

|19

108 das Jornadas de Direito Civil”® e o provimento 52 do CNJ, de 14 de margo de

Tendo em conta que a necessidade de proporcionar a crianga uma protecdo especial foi
enunciada na Declaragcdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Criangca e na Declaragéao
dos Direitos da Crianga adotada pela Assembléia Geral em 20 de novembro de 1959, e
reconhecida na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos (em particular nos Artigos 23 e 24), no Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (em particular no Artigo 10) e nos estatutos e instrumentos
pertinentes das Agéncias Especializadas e das organiza¢gées internacionais que se interessam
pelo bem-estar da criancga;

Tendo em conta que, conforme assinalado na Declaragdo dos Direitos da Crianga, "a crianga, em
virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecao e cuidados especiais,
inclusive a devida protegéao legal, tanto antes quanto apés seu nascimento”;

Lembrado o estabelecido na Declaragéo sobre os Principios Sociais e Juridicos Relativos a Protegéao
e ao Bem-Estar das Criancgas, especialmente com Referéncia a Adogéo e a Colocagéo em Lares de
Adocgdo, nos Planos Nacional e Internacional; as Regras Minimas das Nagbes Unidas para a
Administragcado da Justica Juvenil (Regras de Pequim); e a Declaracao sobre a Prote¢cdo da Mulher e
da Crianca em Situa¢des de Emergéncia ou de Conflito Armado;

Reconhecendo que em todos os paises do mundo existem criangas vivendo sob condigbes
excepcionalmente dificeis e que essas criangas necessitam consideragao especial;

Tomando em devida conta a importancia das tradicoes e dos valores culturais de cada povo
para a protecao e o desenvolvimento harmonioso da crian¢a;

Reconhecendo a importancia da cooperagdo internacional para a melhoria das condi¢des de
vida das criangas em todos os paises, especialmente nos paises em desenvolvimento; Acordam o
seguinte:[...]. (grifos nossos)

9103 - Artigo 1.593: o Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a nogdo de que ha também parentesco civil
no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducado assistida heteréloga relativamente
ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sécio-afetiva,
fundada na posse do estado de filho.

108 — Art. 1.603: no fato juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do
disposto no art. 1.593, a filiagdo consangiinea e também a sécio-afetiva.
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2016 — que dispde sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certidao
dos filhos havidos por reprodugao assistida, onde o conhecimento da ascendéncia
biolégica n&o importara no reconhecimento de vinculo de parentesco entre o doador

ou doadora e a pessoa gerada por meio de reproducéo assistida.

Os mencionados enunciados e provimento do Conselho Nacional de Justica
constituem em mais um avanco na formacdo do conceito de filiagdo. Ambos

sustentam a questao da socioafetividade, objeto de estudo do presente trabalho.

O que se observa é a participagdo nao s6 do legislador, mas também dos
juristas e dos demais operadores do Direito. As demandas judiciais a respeito do
reconhecimento da filiagdo pela via socioafetiva levou o Judiciario em um exercicio
de construgao jurisprudencial que, somado a previsao legal de dignidade da pessoa
humana, utiliza instrumentos principiologicos para determinar a paternidade pela

condicao do afeto.
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2 -0 AFETO

2.1 A importancia da afetividade nas relagoes familiares

Diante a evolugao legislativa decorrente do comportamento e dos anseios em

assegurar garantias as novas familias. Cumpre analisar a importancia do instituto.

E no seio familiar que o afeto tem maior relevo e acarreta diversas
consequéncias na formagédo do ser humano, justamente porque consiste no nucleo
onde o individuo tem o seu desenvolvimento fisico e psicologico, forma seus
proprios conceitos e metas. Na familia sdo alicercadas as bases da construgao da
personalidade tanto no sentido psicolégico quanto como sob o aspecto juridico que
garante os direitos da personalidade.

Nesse sentido, os direitos da personalidade ndo podem serem eliminados por
vontade do seu titular, sdo indisponiveis e intransmissiveis, na medida que nao
podem ser disponibilizados ou transmitidos aos demais. Para de Cupis, 0
ordenamento juridico ndo pode permitir que o individuo disponha dos referidos

direitos em razao do carater de essencialidade®.

Esse pensamento difere da concepcdo de familia patriarcal, fundada no
autoritarismo ao comandar as relagbes parentais consanguineas. Com o intuito de
educar, nasce o poder familiar, que nao aboliu o poder patriarcal, mas sofre novos

contornos ao dever de fornecer segurancga, protegao ou acolhimento.

Avalia Flavio Tartuce que talvez o afeto seja considerado como o principal

fundamento das relagbes familiares. Ressalta, também que o principio da

* DE CUPIS, Adriano (trad. Afonso Celso Furtado Rezende). Os Direitos da Personalidade.
Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 48.
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afetividade, apesar de néo constar explicitamente na Constituicdo Federal, decorre

da valorizagdo da dignidade e da solidariedade?’.

Segundo a Ministra do Superior Tribunal de Justica, Fatima Nancy Andrighi, &

a afetividade o elemento que diferencia a familia dos outros grupos sociais:

A afetividade como elemento que diferencia uma familia de outros
grupos sociais tem orientado decisdes e firmado posicées no
universo juridico-familiar, ndo se podendo falar de filiagdo ou de
paternidade /maternidade se o afeto nao estiver presente como

termo de ligagdo entre pais e filhos, vale dizer, em reciprocidade?®.

E o afeto que da estabilidade ao parentesco, o vinculo socioafetivo compée a
identidade da pessoas, possuindo a mesma importancia que o vinculo

consanguineo.
2.2. A compreensao da afetividade como fundamento da conduta juridica

A afetividade, matéria de estudo de varias disciplinas, pode ser abordada sob
diversos angulos: (i) no campo filoséfico; (ii) na Psicologia - como fator constitutivo
da personalidade; (iii) no Direito - como fundamento de toda conduta e como valor

juridico, dentre outros.

Atualmente observamos que o Direito busca adequar-se a realidade social e,
para tanto, utiliza-se de outras disciplinas, como instrumento de pesquisa para a

compreensao das relagbes humanas.

Esta interdisciplinaridade permite a contribuicdo de outras areas para a
construcéo de solugdes juridicas.

21 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 2. Ed. Rio de Janeiro. Forense. Método, 2012.

= BASTOS, Eliene Ferreira, LUZ, Antbnio Fernandes da, Louzada, Ana Maria Gongalves. Familia e
jurisdicdo Il / coordenadores: Eliene Ferreira Bastos, Antonio Fernandes da Luz ; [Ana Maria
Gongalves Louzada ... et al.]. -Belo Horizonte : Del Rey. 2008.p 83-87
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Para uma melhor compreensao, no Direito Moderno positivado, Immanuel

Kant®

parte da premissa que o ser humano & capaz de criar estruturas logicas
ideais aptas a solucionar as questdes reais da vida. Este condicionamento da vida
em sociedade, ou imperativos categoricos, caracterizam-se como normativas
universais, sem conteudo, criadas pelo homem com fundamento na capacidade de

autodeterminacao, de forma a determinar as qualidade da condutas em concreto.

Tal posicionamento influenciou o pensamento dos pensadores neokantistas,
onde o Direito tem como substrato o querer racional®*. Nessa esteira, Hans Kelsen
coloca o Direito absolutamente desobrigado de questionar as razdes e finalidades
que orientam a conduta, basta sua positivagcdo, a presenga de significado juridico,

para ser norma juridica.

Esta busca em colocar o Direito como manifestagdo apenas racional, que

afasta os aspectos

Adriana Maluf entende que:

A afetividade pode ser entendida como a relagdo de carinho ou
cuidado que se tem com alguém intimo ou querido. E um estado
psicologico que permite ao ser humano demonstrar os seus
sentimentos e emogdes a outrem. Pode também ser considerado o
laco criado entre os homens, que, mesmo sem caracteristicas

sexuais, continua a ter uma parte de amizade mais aprofundadazs.

A estrutura afetiva forma o ser humano e projeta para a vida em sociedade,
podendo sofrer ma formagao ou degenerar-se, resultando em doengas psiquicas.

E inerente a todos os seres vivos, ao passo que a racionalidade apenas aos

seres humanos. Nesse passo, ao seguir a afirmativa de Kant de que “0 homem & um

KANT Immanuel. 1724-1804. Metafisica dos Costumes / Immanuel Kant; traducéo [primeira parte]
Clélia Aparecida Martins, tradugéo [segunda parte] Bruno Nadai, Diego Kosbiau e Monique Hulshof. —
Petrépolis, RJ: Vozes; Braganga Paulista, SP: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2013, p 51.
24REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo. Editora Saraiva. 1993, p.332-340 e 341-348
®MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Elsevier,
2012,p 18
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animal racional”, Romulado Baptista dos Santos® vai além em sua assertiva,
sustenta que o homem € um ser afetivo. Por tratar-se de valor inerente aos seres

vivos, nos seres humanos realiza-se através dos relacionamentos.

Assim, os elementos afetivos e intelectuais, integram a esséncia humana, a
ponto de moldarem a dignidade da pessoa, bem como por relacionar-se com o0s
direitos da personalidade®’, passaram a ser protegidos pelo ordenamento juridico.

2.3 Natureza juridica do afeto

Como visto em capitulo anterior, 0 homem era o provedor econémico e chefe
da familia, tal cenario sofreu diversas alteragdes. Isso n&o significa que ele n&o
exista mais e, sim, novos cenarios surgiram em razdo de um conjunto de
modificagdes no ambito econdémico e social. Mudangas que inseriram a mulher no
mercado de trabalho, alteragdes tecnoldgicas que ora tornaram mais pratica a vida
das pessoas. O dever de prestar assisténcia econdmica e psicolégica nao tem mais
um rotulo referente a quem pertence o dever. Pode ser designado a qualquer um
dos pais. Longe ou distante, ha o dever de prestar assisténcia consistente ndo s6 na
prestacdo econémica, mas também no dever de cuidado fisico e psicologico.

Nesse sentido, Maria Helena Marques Braceiro Daneluzzi e Maria Ligia
Coelho Mathias consideram:

[..] que o afeto na seara familiar tem natureza juridica sui
generis, é autonomo e conexo aos direitos da personalidade.
Deixou sua sede exclusivamente moral para ingressar na esfera
juridica, mormente considerando a evolugao célebre e profunda dos

alicerces que sustentam o nucleo familiar, seja biolégico ou

% SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridica da afetividade. Curitiba. Jurua, 2011, p. 244.

2" Alexandre Ferreira de Assumpcdo Alves afirma que os direitos da personalidade tém
“caracteristicas que sdo comuns a todos eles, a saber: sdo absolutos; necessarios e vitalicios; nao
pecuniarios; intransmissiveis; imprescritiveis; impenhoraveis; inexpropriaveis; indisponiveis e
irrenunciaveis”. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. A Pessoa Juridica e os Direitos da
Personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 65.
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socioafetivo. No entanto, esse ingresso esta condicionado a
existéncia de um dever juridico de cuidar, inerente aos pais
relativamente aos filhos menores ou incapazes e, destes em relagao

aqueles.

Afora as situacbes indicadas, ainda que haja dever familiar de
solidariedade, inclusive a de prestagcdo de alimentos, néao
acarretara se violado, em nossa opinido, dano afetivo®. (grifos

Nossos)

Acompanha a questdo da infuéncia da clausula geral de tutela de
personalidade a ministra Nancy Andrighi. Em pedido formulado por uma irma em
face da outra, para anulacdo o assento de nascimento, sob o fundamento de
falsidade ideologica perpetrada pela falecida méae n&o foi encontrado qualquer vicio
de consentimento da mée que, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos
de afeto que as uniram. Houve o reconhecimento espontaneo da maternidade.
Buscou a ministra reforgar a tese que ao acolher a filiagdo socioafetiva no sistema
juridico vigente, “erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formagéo da identidade do ser

humano”.

Conflitos familiares ndo poderiam descartar um periodo superior a uma
década, devendo ser assegurada a “perenidade da relagéo vivida entre mae e filha”.
Uma vez existentes os pressupostos caracterizadores da filiagado socioafetiva, o
argumento da diversidade de origem genética ndo possui o condado de

descaracterizar a relacdo socioafetiva criada.?

2 Diniz, Maria Helena (coordenadora). Atualidades Juridicas - Vol. 7, Edigao, 12 - 2014. p. 213/214.
* Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢do de anulagdo de registro de nascimento. Auséncia de

vicio de consentimento.

Maternidade socioafetiva. Situagdo consolidada. Preponderancia da preservacido da estabilidade
familiar.

- A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra, por meio do
qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em alegacédo de
falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mae que, nos termos em que foram descritos os fatos
no acordao recorrido considerada a sua imutabilidade nesta via recursal, registrou filha recém-nascida
de outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpretacédo conferida pelo TJ/SP acerca do disposto no art. 348 do

CC/16, em que tanto a falsidade quanto o erro do registro sdo suficientes para permitir ao
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investigante vindicar estado contrario ao que resulta do assento de nascimento, subjaz, do cenario
fatico descrito no acérddo impugnado, a auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre
vontade manifestada pela mae que, mesmo ciente de que a menor ndo era a ela ligada por vinculo de
sangue, reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto que as uniram. Com o foco
nessa premissa a da existéncia da socioafetividade, é que a lide deve ser solucionada.

- Vé-se no acordado recorrido que houve o reconhecimento espontdneo da maternidade, cuja
anulagado do assento de nascimento da crianga somente poderia ocorrer com a presenga de prova
robusta de que a mae teria sido induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética da
crianga, ou, entdo, valendo-se de conduta reprovavel e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro
vinculo familiar inexistente. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita
demonstragdo da vontade daquela que um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de
reconhecimento publico, ser mae da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente
construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade bioldgica, em razdo de conduta que
desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele que teve sua filiagdo
falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se operar contra aquele que realizou
o ato de reconhecimento familiar, sondando-se, sobretudo, em sua plenitude, a manifestagao volitiva,
a fim de aferir a existéncia de vinculo socioafetivo de filiagcdo. Nessa hipdtese, descabe imposi¢ao de
sangdo estatal, em consideragdo ao principio do maior interesse da crianga, sobre quem jamais
podera recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de ser
identificada como filha.

- Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte impede,
de qualquer forma, a sangao do Estado sobre a mae que reconheceu a filha em razao de vinculo que
ndo nasceu do sangue, mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve
ndo apenas a adogdo, como também parentescos de outra origem, conforme introduzido pelo art.
1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo
a contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui uma relagéo de
fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de
uma decisdo espontanea deve ter guarida no Direito de Familia, assim como os demais vinculos
advindos da filiagao.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no sistema juridico
vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a
filiagdo como elemento fundamental na formagao da identidade do ser humano.

Permitir a desconstituicao de reconhecimento de maternidade amparado em relagao de afeto
teria o condao de extirpar da criangca hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de
tramitacao do processo preponderante fator de construgao de sua identidade e de definicao

de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto, nao pode ficar a
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2.4 - A INFLUENCIA DO AFETO NAS RELAGOES JURIDICAS

2.4.1 A afetividade no direito constitucional

O marco paradigmatico do direito brasileiro que confere reconhecimento
juridico a afetividade, de maneira implicita, € a Constituicdo Federal de 1988,
caracterizada pela centralidade da pessoa humana, pela forca cogente dos

principios por ela consagrados, o constituinte trouxe uma nova leitura juridica, ao

deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses meramente
patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do processo, na
peculiar versao conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a configuracao de verdadeira “adocéo a
brasileira”, a caracterizar vinculo de filiagdo construido por meio da convivéncia e do afeto,
acompanhado por tratamento materno-filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da
relagdo vivida entre mae e filha. Configurados os elementos componentes do suporte fatico da
filiacdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem genética o
ato de registro de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na doutrina
de protec¢ao integral a crianga.

- Conquanto a “adogao a brasileira” ndo se revista da validade prépria daquela realizada nos moldes
legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165 usque 170 do ECA, ha de
preponderar-se em hipoteses como a julgada consideradas as especificidades de cada caso a
preservacao da estabilidade familiar, em situacdo consolidada e amplamente reconhecida no meio
social, sem identificagdo de vicio de consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres
sentimentos de humanidade, A. F. V.

manifestou a verdadeira intengdo de acolher como filha C. F. V., destinando-lhe afeto e cuidados
inerentes a maternidade construida e plenamente exercida.

- A garantia de busca da verdade biolégica deve ser interpretada de forma correlata as circunstancias
inerentes as investigatérias de paternidade; jamais as negatérias, sob o perigo de se subverter a
ordem e a seguranga que se quis conferir aquele que investiga sua real identidade.

- Mantém-se o acérdao impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario
da maternidade, por forca da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que
procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece, na hipotese, a
ligagdo socioafetiva construida e consolidada entre mae e filha, que tem protecao indelével
conferida a personalidade humana, por meio da clausula geral que a tutela e encontra respaldo
na preservagido da estabilidade familiar. Recurso especial ndo provido. (REsp 1000356/SP, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010). (grifos

Nossos).
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optar pelos direitos sociais, escolheu o principio da dignidade da pessoa humana

como norteador para o alcance de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Cumpre observar que o fato de caracterizar a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da ordem juridica, n&o foi uma deliberagédo isolada o
constituinte brasileiro, mas sim a adesdo a um movimento iniciado a partir do pds-
guerra, em diversos paises. Como exemplo na Constituicdo portuguesa de 1976, a
Constituicdo Espanhola de 1978°" e a Constituicdo Alema de 1949%.

Nesse passo, a inclusdo da dignidade humana como fundamento da ordem
juridica, acarretou na despatrimonializagdo do direito privado, quebrando o
paradigma criado a partir da revolugéo francesa que era voltado para a protecdo do
individuo e do patriménio, ao passo que o Direito construido a partir da Segunda
Guerra Mundial, tem por base a protecdo da dignidade da pessoa humana® que
abrange todos os aspectos de sua personalidade.

Podemos afirmar que o afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade
da pessoa humana e da solidariedade. Maria Berenice Dias faz a seguinte
consideragao:

% Constituigao da Republica Portuguesa: Artigo 1.°- Portugal € uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construgdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria.

%1 Constitucion Espafiola - Articulo 10. 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

%2 | ei Fundamental da Republica Federal da Alemanha - Artigo 1.°- [Dignidade da pessoa humana —
Direitos humanos — Vinculagao juridica dos direitos fundamentais](1) A dignidade da pessoa humana
¢é intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico.

% No ambito do direito constitucional, a partir do segundo pés-guerra, inUmeras Constituicbes
incluiram a protegcdo da dignidade humana em seus textos. A primazia, no particular, tocou a
Constituicdo alema (Lei Fundamental de Bonn, 1949), que previu, em seu art. 1°, a inviolabilidade da
dignidade humana, dando lugar a uma ampla jurisprudéncia, desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional Federal, que a algou ao status de valor fundamental e centro axiolégico de todo o
sistema constitucional. Diversas outras Constituicbes contém referéncia expressa a dignidade em seu
texto — Japéo, Italia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, em meio a
muitas outras — ou em seu preambulo, como a do Canada. E mesmo em paises nos quais nao ha
qualquer mengédo expressa a dignidade na Constituicdo, como Estados Unidos8 e Francga, a
jurisprudéncia tem invocado sua forga juridica e argumentativa, em decis6es importantes. A partir dai,
as cortes constitucionais de diferentes paises iniciaram um didlogo transnacional, pelo qual se valem
de precedentes e argumentos utilizados pelas outras cortes, compartilhando um sentido comum para
a dignidade. BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versao provisoria
para debate publico. Disponivel em<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf>. Acesso em 15 set. 1016.
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é o mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do
qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade e solidariedade, uma cole¢do de principios
éticos. No dizer de Daniel Sarmento, representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando nao apenas os atos estatais,
mas toda a miriade de relagées privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade. Eduardo Bittar afirma que o respeito a dignidade
humana é o melhor legado da modernidade, que deve ser temperado
para a realidade contextual em que se vive. Assim, ha de se
postular por um sentido de mundo, por um sentido de direito,
por uma perspectiva, em meio a tantas contradigoées, incertezas,
insegurancgas, distorgoes e transformagdes poés-modernas, este
sentido é dado pela nocdo de dignidade da pessoa humana.*

(grifos nossos).

Ao elevar a dignidade da pessoa humana a macroprincipio norteador das
suas disposigdes, a Constituicdo Federal postula como objetivo a adogdo de
medidas promocionais no sentido de que esta dignidade seja plenamente alcangada,

0 que trouxe diversas consequéncias também no Direito de Familia.

O reconhecimento do afeto como valor de indole constitucional € admitido
também por Luiz Edson Fachin que, ao tratar do tema da paternidade, afirma:

[..] a Constituicdo de 1988, ao vedar o tratamento
discriminatério de filhos, a partir dos principios da igualdade e
inocéncia, veio a consolidar o afeto como elemento de maior
importancia no que tange ao estabelecimento da paternidade. Foi
para a Constituicao o que ja estava reconhecido na doutrina, na lei

especial e na jurisprudéncia.®®

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p 44/45

= FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao novo Cdédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. XVIII: do
Direito de Familia, do direito pessoal, das relagbes de parentesco, p. 27
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Além da igualdade entre os filhos (artigo 227, § 6°), a Constituicdo tratou
ainda expressamente de alguns institutos de familia como a isonomia entre homem
e mulher (artigo 226, § 5°), o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar (artigo 226, § 3°), conferiu dignidade a outras entidades familiares (artigo
226, § 4°), prescreveu o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
(artigo 227), entre outros.

Afirma Paulo Lobo®, a afetividade ndo é apenas um postulado. Ao analisar a
afetividade na Constituicado verifica que possui status de principio constitucional:

O principio da afetividade esta implicito na Constituicdo. Encontram-
se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos dessa aguda evolugdo social da familia
brasileira, além dos ja referidos: a) todos os filhos sao iguais,
independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adocao,
como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade
de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); c) a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-se os adotivos,
tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente protegida (art.
226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem biologica) é

prioridade absoluta assegurada a crianga e ao adolescente (art. 227).

Ao alegar que o principio da afetividade tem fundamento constitucional. Nao
significa fato exclusivamente socioldgico ou psicolégico. No que tange aos filhos, a evolugao
dos valores da civilizagdo ocidental levou a progressiva superagao dos fatores que
segregavam sua qualificacdo perante a sociedade e a familia, dando espago, no campo
juridico-constitucional, a afirmacdo da natureza da familia como grupo social fundado em
lagos de afetividade. Isto é, ndo se trata de um fato socioldgico ou psicolégico, mas de
principio. Para o autor a nova feicdo de familia encontra seu espago na Constituicéo,
ao lado de outros principios como a isonomia e solidariedade, através do
reconhecimento da igualdade entre os filhos biologicos e adotivos, como escolha
afetiva e atribui natureza familiar a entidade formada por qualquer dos pais e seus
filhos, sejam biolégicos ou néo.

% LOBO, Paulo. Direito Civil - Familias. S&o Paulo. Saraiva, 2011.p.71
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Nessa esteira, Paulo Lobo*" identifica em nossa Carta Magna quatro

fundamentos essenciais do principio da afetividade:

1° - a igualdade dos filhos independentemente da sua origem,
conforme art. 226, § 6° da CF;

2° - a adogao como escolha afetiva com igualdade de direitos (§ 5° e
§ 6° do art. 226 da CF);

3° - A comunidade forma por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade de
familia § 4° do art. 226 da CF;

4° - O direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da

crianca e do adolescente. (art. 227).

Portanto, podemos afirmar que a Constituicdo Federal reconhece o papel

destacado a afetividade no trato das relacbes familiares. De tal sorte que os

operadores do Direito devem atentar para a questao da afetividade quando do trato

de temas relativos a familia.

2.4.2 A afetividade no direito civil

Conforme comentario supracitado, o Codigo Civil promulgado em 01.01.2002,

tem sua origem no trabalho coordenado por Miguel Reale, desenvolvido em meados

da década de 1970. Comenta Antonio Carlos Wolkmer®, que apesar dos avancos,

houve uma certa resisténcia a grandes mudangas, onde:

A nova legislagao privatista, ao longo de seus 2.046 artigos, redefiniu
institutos como casamento, filhos, heranga, uso do sobrenome,
emancipacao, maioridade civil e perda da virgindade feminina, bem
como instituiu novos temas acerca dos direitos da personalidade
associagdoes e fundacgodes, propriedade fiduciaria, posse-trabalho,
direito de empresa etc. Entretanto, numa analise critica mais

vigorosa, verifica-se que seus avangos foram muito comedidos para

¥ NETTO LOBO, Paulo Luiz. Cédigo civil comentado: Direito de Familia. Relagdes de Parentesco.
Direito Patrimonial - Artigos 1.591 a 1.693 - v. XVI, Editora Atlas. 1.° edi¢do. 2003 p. 43-47.
8 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007,

p.157-158.
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enfrentar a evolugao e o grau de complexidade das relagbes sociais,
vivenciadas nos horizontes de um novo milénio, marcadas por
diversidades e realidades emergenciais. [...] Na verdade o Cdédigo
Civil do novo milénio foi timido e ndo desencadeou significativas e
proficuas inovagoes. [...] Por tudo isso, ainda que tenha avangado
em relacdo ao Estatuto privado de 1916, reproduziu, entretanto, a
antiga técnica regulamentar, ao invés de apresentar disposicoes
mais principiolégicas, decorrendo uma natural omissdo em

compartilhar com os novos desafios da sociedade.

Nesse diapasdo, devemos destacar que uma das questdes que nao foi
tratada expressamente pelo legislador de 2002 foi a da afetividade, como um dos

principios orientadores do Direito de Familia, tema desta dissertagéo.

Apesar da ampla construgdo doutrinaria e jurisprudencial que ja sustentava
sua presenga no nosso ordenamento, de maneira implicita, desde 1988, nao foi
tratada de forma explicita no Codigo atual.

De fato, como o projeto do Codigo de Miguel Reale foi elaborado em periodo

que monta ha mais de 20 anos de sua aprovagdo®, em época que ndo vigia a

% Em resposta as criticas, o proprio Miguel Reale em artigo o sobre “o novo Cdédigo Civil e seus
criticos”, afirmou: “Como se vé, a atualidade da nova codificagéo brasileira ndo pode ser negada com
base em realizagdes cientificas supervenientes, que por sua complexidade, extrapolam do campo do
direito-civil, envolvendo outros ramos do direito, além, repito, de providéncias de natureza meta-
juridica. Isto ndo impede que, ao tratar da presung¢éo dos filhos na constancia do casamento, o artigo
n® 1.597 se refira também aos “havidos por fecundagéo artificial homologa, mesmo que falecido o
marido”, e haja referéncia a filhos “havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcdo artificial homdloga”, e mesmo aos “havidos por
inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.(...) Por outro lado,
o fato da aprovacdo do Cdédigo Civil pelo Congresso Nacional ter demorado 26 anos, nao significa
que, durante todo esse tempo, ndo tenham ocorrido incessantes atualiza¢des, tanto na Camara dos
Deputados — onde, cerca de 1.200 emendas foram objeto de magnifico relatério do deputado Ernani
Satyro — assim como no Senado Federal, varias alteragbes devidas a sugestdes dos membros
remanescentes da origindria “Comissdo Revisora e Elaboradora do Cddigo Civil’, como se deu
comigo, pois continuei a prestar colaboragdo ao Poder Legislativo. Para dar poucos exemplos, foi
minha a idéia de denominar “poder familiar” o antigo “patrio poder”, assim como, a ultima hora, propus
ao Relator do projeto no Senado, o ilustre professor Josaphat Marinho, por ele sendo aceitas,
mudancas que me pareceram indispensaveis em matéria de testamento particular e de sociedade por
quotas de responsabilidade limitada.(...)Através, em suma, de emendas nas duas Casas do
Congresso, com a colaboragédo de varios juristas ilustres, o Projeto inicial veio incessantemente se
completando e aperfeicoando, tal como se deu com as propostas feitas pelo Ministro José Carlos
Moreira Alves, por Fabio Konder Comparato, Alvaro Villaga Azevedo e Regina Beatriz Tavares, estes
dois ultimos visando a corrigir graves defeitos da lei que rege a unido estavel. E absurdo, por
conseguinte, proclamar-se a inatualidade do novo Cédigo Civil somente por ter havido tanta demora
em sua aprovacéo final. Nao se tratava, com efeito, de mera mudanca de artigos, mas de tomada de
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Constituicdo de 1988, a melhor solugao a ser adotada, em razdo da aprovagado do
Cddigo em data posterior ao texto constitucional, € seguir na linha de uma
hermenéutica que interprete o Direito Civil em consonancia com os dispositivos
constitucionais, de modo a se respeitarem, bem como adequar-se ao presente.*°
Portanto, as disposi¢cdes do Codigo Civil de 2002 precisam ser interpretadas a luz da

principiologia constitucional.

Esta estrutura adotada pelo atual sistema civil € assim comentada por Teresa

Ancona Lopez:

Outro expediente utilizado pelo legislador de 2002 foi o uso de
clausulas gerais, que sdo normas extremamente genéricas que se
aplicam a todo e qualquer caso que se subsuma aos seus requisitos,
ao contrario das normas que trabalham com hipoteses de incidéncia
previstas na lei (fattispecie), e de uma certa forma, mais casuistica e
geralmente para determinado assunto. [...] As clausulas gerais
podem conter ou ndo conceitos juridicos indeterminados. [...] Em
sintese, a completude do sistema vai sendo dado em cada momento
de interpretacdo e aplicagédo das clausulas abertas, assim como dos

conceitos juridicos indeterminados.*'/*?

No entanto apesar de nao taxar a afetividade expressamente como principio
de Direito de Familia, o Codigo Civil de 2002 reconhece e confere guarida a diversas

posi¢do perante o problema da codificacdo exigida pelo Pais, a luz de outros paradigmas de ordem
ética e politica, uma vez que o Codigo em vigor fora elaborado para uma nagédo predominantemente
agricola, com reduzida populagdo urbana, sem o0s imensos problemas sociais do Brasil
contemporéneo”. Disponivel em <http://www.miguelreale.com.br>.Acesso em 27 set. 2013.

“*para Luiz Edson Fachin: “Um novo Direito Civil, a partir de seus pilares fundamentais, o contrato, o
projeto parental e as titularidades, é a proposta do tempo que se faz agora, sintese do passado que
restou e do futuro ainda por se estabelecer. Os sinos dobram para reconhecer o fim da concepgéo
insular do ser humano e o liame indissociavel entre Direito e critica na releitura dos estamentos
fundamentais do Direito Privado”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. 2. ed., rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 6-7

*' LOPEZ, Teresa Ancona. Principios Contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (Coord.). Contratos
Empresatriais: Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

p. 6.

*2 No que tange aos conceitos juridicos indeterminados, registrou Lourival Vilanova, em sua obra "as
normas sdo postas para permanecer como estruturas de linguagem, ou estruturas de enunciado,
bastantes em si mesmas, mas reingressam nos fatos, de onde provieram, passando do nivel
conceptual e abstrato para a concrescéncia das relagdes sociais, onde as condutas sdo pontos ou
pespontos do tecido social’. VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagdo no Direito. 42 ed. Séo
Paulo: RT, 2000, p.780.



42

relagdes afetivas em muitas de suas disposicdées onde possivel verificar breves
citagdes, diretas e indiretas, ao afeto e a afetividade. Como, por exemplo, no que se
refere a possibilidade de parentesco afetivo, quando o legislador na dicgdo do artigo
1.598, admite parentescos de outra origem, o que envolve parentesco decorrente de
socioafetividade. **

Nesse sentido, Luiz Edson Fachin, ao comentar o referido artigo, considera
que nao existem duvidas sobre o reconhecimento no referido artigo de outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocgédo, acolhendo a

paternidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho*.

Frise-se que tal reconhecimento da afetividade foi afirmada pelo Enunciado
numero 103 da Primeira Jornada de Direito Civil:

O Codigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogdo, acolhendo,
assim, a nocdo de que ha também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reproducido assistida
heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que nao contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na

posse do estado de filho.*

Diante disso, observa-se que um dos efeitos decorrentes das atuais posturas
adotadas pelo ser humano é voltada para a desbiologizagdo da paternidade,
reconhecendo assim, o vinculo de afetividade como sendo preponderante ao vinculo
biolégico, nascendo assim, o parentalidade socioafetiva, baseada na posse do
estado de filho.

“BRASIL. Legislacdo Federal. Cédigo Civil. Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme
resultante de consanguinidade ou outra origem.

a4 FACHIN, Luiz Edson. Do Direito de Familia. Do Direito Pessoal. Das Relagbes de Parentesco.
Arts. 1.591 a 1.638. Op. cit., v. XVIII, p. 22

> Enunciado n° 103 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, relativo a
interpretacdo do art. 1.593 do Cddigo Civil. (Disponivel em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/
enunciados/lJornada.pdf>. Acesso em: 15 de outubro de 2013).
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Também ao referir-se ao casamento, podemos observar a presenga do

vinculo afetivo no Cédigo Civil. Em seu artigo 1.511%

apesar do conteudo do
preceito possuir sentido indeterminado, a afetividade esta implicita quando da

remiss&o a comunh&o de vida de uma sociedade conjugal.

Recente indicativo da adocédo da afetividade como principio do sistema de
Direito de Familia brasileiro pode ser percebido na recente alteracdo processada nas
regras do Cédigo que tratam da guarda. A Lei n°® 11.698/2008 alterou a redacao dos
arts. 1.583 e 1.584 do Cddigo Civil brasileiro e, dentre os critérios que devem ser
averiguados na definicdo de quem sera o guardido, incluiu o afeto de maneira
expressa, ao mencionar expressamente que um dos fatores para concessdo da

guarda unilateral é o afeto.*’

Conclui-se que o juiz ao definir qual dos pais restara com a guarda unilateral,
utilizara como norte o vinculo afetivo, sem deixar de olvidar o principio do melhor
interesse da crianga. Semelhante postura devera ser adotada ao definir os critérios
que definem a guarda de terceiros, mencionada no paragrafo quinto do artigo
1.584%® . De tal sorte que a inclusdo expressa da afetividade, confere a sua
importadncia no Direito Civil no sentido de constituir como instrumento que

corresponda aos anseios da sociedade.
2.4.3 A afetividade no direito comparado

Preliminarmente, cumpre repisar que a paternidade sob a ética do afeto tem

como fundamento n&o sé o ordenamento patrio. A matéria tem inspiragdo na ja

*° BRASIL. Legislacao Federal. Codigo Civil. “Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o plena
de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos cbénjuges”

" Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 10 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 50) e, por guarda compartilhada a responsabilizagcao conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

§ 20 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condi¢des para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:

| — afeto nas relagbes com o genitor e com o grupo familiar; (Incluido pela Lei n® 11.698, de 2008).

B Art. 1.584. A guarda, unilateral ou compartilhada, podera ser: ...§ 5° Se o juiz verificar que o filho
ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferird a guarda a pessoa que revele
compatibilidade com a natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as
relagdes de afinidade e afetividade”.
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mencionada Convengao sobre os Direitos da Crianga, cuja finalidade foi o de
adequar as garantias de personalidade a realidade social, que agrega a protecéo
das relagdes afetividade como elemento de protegao.

Tal instituto € analisado, sob diversos aspectos por cada pais, dependendo do
grau de protegao concedido a filiagdo. Na verdade, o que se observa no decorrer do
trabalho é a existéncia de aspectos garantidores aos direitos da personalidade.
Tema explorado por diversos autores e que dificilmente sera esgotado em razéo de

seu dinamismo™.

No ordenamento argentino, o afeto € a base das relagdes matrimoniais. A
relagdo perdura enquanto existe a realidade afetiva. Trata-se da inclusdo da
autonomia da vontade nas relagbes de familia, principio previsto no artigo 19 da
Constituigao Argentina5°. Garantindo um sistema que respeita a liberdade e
intimidade dos esposos para sua continuidade ou ruptura.

* Tanto que cumpre observar que a citada protecdo é colocada na coldmbia como direito ao amor.
Tema que nao esta relacionado na presente dissertagao, pois apesar de semelhantes, o amor nao se
confunde com a socioafetividade, cuidando-se tdo somente de exemplo sobre como os direitos sao
protegidos a luz da convencédo sobre os direitos da crianca. Nesse sentido, o artigo 44 da
Constituigdo da Colémbia: Articulo 44. Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad,
tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la
recreacion y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y trabajos
riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y
en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen la
obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio
pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y
la sancion de los infractores. Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas.
Sobre breve mencgado ao direito de ser amado, S. Matthew Liao, menciona um rol de normas
internacionais, sobre as quais as criangas tém assegurado o direito de serem amadas. Citando as
seguintes: Declaragéo dos Direitos Psicoloégicos da Crianga (1979) -Direito I: O direito ao amor, afeto
e compreenséo; - Declaracao dos Direitos da Crianga em Israel (1989) [Principio] 2. Toda crianga tem
direito a vida familiar - Nutricdo, moradia adequada, protegdo, amor e compreensao; Declaragao dos
Direitos das Criangas Mogambicanas (1979) As criangas tém o direito de crescer num clima de paz e
seguranga, rodeado de amor e compreenséo, a Declaragdo de Direitos das Criangas em Agbes de
Divorcio, EUA (1966) [As criangas tém] IIl. O direito ao dia a dia amor, cuidado, disciplina e protegdo
do pai que tem a custédia dos filhos. LIAO, S. Matthew. The Right of Children to Be Loved, Journal of
Political Philosophy 14(4) 2006: 420-440. John Wiley & Sons Ltd.

% Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la
moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados. Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe.
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Sobre o afeto, como conceito juridico, para Aida Kemelmajer de Carlucci®!, ao
contrario da filiagcdo derivada por dados genéticos, raramente é mencionado nas
regras legais relativas a familia.

No entanto, em numerosas ocasides, relagdes de familia deverédo seguir mais
para o reino da emogao do que o de lagos biolégicos ou genéticos, ou para unica
norma legal; portanto, um conceito que parecia pertencer apenas a legislagao
brasileira (a afetividade), mudou-se para outros sistemas em que ja comecga a falar
da "relagao social afetiva" para refletir a relagdo que surge entre as pessoas sem ser
parentes, entre eles se comportam de forma e semelhancga; Ocorreu, entdo, o que

7

tem sido chamado de "desencarnacion", isto €, o enfraquecimento do elemento

carnal ou biolégico para o beneficio de elemento psicolégico e emocional®.

Apesar de nao terem projecgdes na lei de sucessdo, o Coadigo Civil reflete
esta tendéncia, quando, em certas circunstancias, da eficacia a certos tipos de
relacionamentos, como nos casos de consentimento informado para atos de
investigacdo médica e de saude, artigo 59 menciona os "colaboradores mais

préximos™:

Ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a
investigaciones en salud sin su consentimiento libre e informado,
para lo cual se le debe garantizar el acceso a los apoyos que
necesite...

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para
expresar su voluntad al tiempo de la atenciéon médica y no la ha
expresado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado
por el representante legal, el apoyo, el cényuge, el conviviente, el
pariente o el allegado que acomparie al paciente, siempre que medie
situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de un mal

grave para su vida o su salud...

* Aida Kemelmajer de Carlucci é uma jurista argentina, doutora em direito pela Universidade de
Mendoza, foi Ministra da Suprema Corte de Justica de Mendoza.

%2 Carlucci, Aida Kemelmajer de. Las nuevas realidades familiares en el codigo civil y comercial
argentino de octubre de 2014. Revista LA LEY 08/10/2014. Disponivel em
<http://www.juscivile.it/contributi/2014/18_Kemelmajer_de_carlucci.pdf> . Acesso em 17 out 2016
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Do mesmo modo, a artigo 556 afirma que os responsaveis pelo cuidado de
menores com capacidade restrita, ou doente ou incapaz deverao permitir a

comunicagao das pessoas com quem afetivamente justificam um interesse legitimo.

A Constituicdo do Peru, também nao fala explicitamente em socioafetividade,
no entanto, em seu artigo artigo 6° consagra expressamente o desejo de ser pai com
o componente social e emocional adequado quando afirma que "a politica da
populagcdo nacional tem como objetivo divulgar e promover a paternidade
responsavel." Paternidade responsavel € assumir de forma voluntaria a missdo de

ser pai, € compromisso em educar e dar atencao.

Articulo 6°.- La politica nacional de poblacién tiene como objetivo
difundir y promover la paternidad y maternidad responsables.
Reconoce el derecho de las familias y de las personas a decidir. En
tal sentido, el Estado asegura los programas de educacién y la
informacion adecuados y el acceso a los medios, que no afecten la
vida o la salud.

Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad
a sus hijos.

Los hijos tienen el deber de respetar y asistir a sus padres.

Todos los hijos tienen iguales derechos y deberes. Esta prohibida
toda mencidn sobre el estado civil de los padres y sobre la naturaleza
de la filiacién en los registros civiles y en cualquier otro documento
de identidad.

No que se refere ao citado artigo, Olga Castro Pérez-Trevifio, faz remissdo a
Convencgao sobre os Direitos da Crianga:

De otro lado, la Convencion sobre los Derechos del Nifo
establece que los padres tienen una responsabilidad primordial
para con el nifo, pero que esta responsabilidad esta
circunscrita por los derechos que la Convencién otorga al nifio
incluyendo su interés superior. El Estado debe proporcionar
asistencia apropiada y cuando los padres no puedan asumir
sus responsabilidades, debera intervenir para proteger los



47

derechos del nifio y satisfacer sus necesidades (articulos 3.2,
5, 18 Y 27). Para efectos de la Convencion se considera nifio a
todo ser humano menor de 18 afios (articulo 1).

En su ultimo parrafo, la norma recoge el principio de igualdad o
unidad de la filiacion ya establecido en la Constitucion de 1979.
Debe quedar claro que la norma no se refiere a la filiacidn
biolégica (hecho natural) que surge del acto de la procreacion,
sino a la filiacion legal (hecho juridico) que es aquella que se
determina: i) por la ley, como presuncion legal de paternidad o
declaracion judicial; o ii) por la voluntad del hombre, através del
reconocimiento, adopcion o posesidn constante de estado,
adquiriendose la calidad de padre o madre e hijo y
estableciéndose entre ellos el estado de familia filiatorio. La
filiacion biolégica no produce necesariamente la atribucion de

un estado de familia filiatorio®.

Tal afirmacgao significa que a Constituicdo Peruana acompanha o sistema de
garantias de direito internacional, citando, outrossim, o principio da igualdade entre
os filhos, postulado que também fundamenta a socioafetividade.

Frise-se, ainda, que os lagos de filiagdo bioldgica, adotiva ou nos casos de

posse de estado de filho criam as mesmas obrigacdes.

Na Uruguai, ndo ha norma que regule a socioafetividade, contudo, nota-se
seu reconhecimento na jurisprudéncia e na doutrina, como requisito que molda as

relagdes familiares, como demonstra decisdo da “Suprema Corte de Justicia”:

Como Primera instancia desestimé la demanda. El abuelo paterno ha
demostrado interés y afecto por sus nietos. Conoce y mantuvo
relacion con el mayor de 11 afios - y no conoce a la nifia de 8 afios.
Estima la Sala que la relacion con los abuelos es de especial

significacion para la mejor evolucion de los nifios. la visita debe

3 GUTIERREZ, Walter e PEREZ-TREVINO, Oiga Castro. La constitucion comentada tomo i. Ed.
GACETA JURIDICA 1 ed. 2005. P. 401/408
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cumplirse bajo determinadas condiciones que brinden tranquilidad a
la demandada y aseguren el reintegro de los nifios a su hogar.
Revoca Fija un régimen de visitas y ordena una audiencia

evaluatoria.

II.LElI art. 38 del CNA establece que todo nifio y adolescente tiene
derecho a mantener el vinculo, en orden preferencial, con sus
padres, abuelos y demas familiares y consecuentemente a un
régimen de visitas con los mismos”.

La doctrina considera razonable que se tutele la relacidén del nifio y
adolescente con su familia. Se afirma que seria contrario al interés
del hijo menor de edad fracturar sus vinculos familiares aun cuando
esto respondiera a la decisién de quien ejerce la patria potestad
("Manual de Derecho de Familia". Bossert y Zannoni, Ed. Astrea, 5°
Ed. pag. 70).

llI.LEn la especie, el abuelo paterno ha demostrado interés y afecto
por sus nietos. Conoce y mantuvo relacion con el mayor -Pablo de 11
afios - y no conoce a la nifa (Abril de 8 afios). Afirma que no fue
consultado por el padre de los nifios cuando se produjo la
desaparicion y retencion del nifio en la Republica Argentina, hechos
en los que no tuvo intervencion. Sefiala que no se le debe privar de
su derecho a mantener relacion con sus nietos. (N° 23/2008.
TRIBUNAL DE APELACIONES DE FAMILIA DE 1ER TURNO.
MINISTRA REDACTORA:DRA. ANA MARIA MAGGI. MINISTROS
FIRMANTES:DR.JAIME MONSERRAT, DR. CARLOS
BACCELLI,DRA.ANA MARIA MAGGI. MINISTROS DISCORDE:NO
Montevideo, 20 de febrero del 2008)

Entende a doutrina a importéncia da convivéncia entre a crianga e a familia.
Ainda que uma das criangas desconhecesse o avd, este demonstrava o interesse de
fornecer o afeto, de criar o vinculo socioafetivo, por outro lado, a jurisprudéncia
uruguaia sopesa a questédo do afeto com cautela, isto € como o ato de dar carinho e
nao o afeto no sentido de instrumento de construgao da filiagdo. Nesse sentido, ndo
se trata do mesmo reconhecimento dado a socioafetividade existente em nosso

pais:
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Suprema Corte de Justicia- Dano moral abandono:

Coincide la Sala con Méndez Costa en que “Los dafnos que sufre el
hijo extramatrimonial no reconocido por su progenitor son evidentes
con los perfiles determinantes de un dano moral: la omisién paterna
lo perturba en el goce de derechos que dependen de esa
determinacion y de que tenga a su favor el titulo correspondiente, en
primer lugar, el uso del apellido. Es dafio moral objetivo y subjetivo
porque la persona, de hecho e injustificadamente, puede verse
menoscabada en la consideracién social que merece y sufrir en su
interioridad esta circunstancia, y ese dafio moral directo al lesionar
un interés que tiende al goce de un bien juridico no patrimonial, en
caracteristica propia de la lesién a los derechos de la personalidad o,
en otros términos, a los derechos fundamentales de la persona. La
situacion juridica que le corresponde en virtud se presenta, junto al
honor y la propia imagen, como un aspecto que hace a la vida de
relacién con los otros de la familia, los vecinos, los companeros de
estudio o de trabajo, de practicas deportivas o recreativas. Bien dice
Lorenzetti que todo ello integra el patrimonio de la persona y resulta

resarcible” (Méndez Costa, Maria Josefa; ob. cit. pag. 363).

Como ya se apuntdé anteriormente transcribiendo a la Profesora
Medina “El perjuicio moral puede producirse aun cuando el no
reconocimiento haya cubierto necesidades alimentarias del menor,
ya que el dano es independiente y diferente al material...” “No
constituye una eximente de responsabilidad el haber brindado afecto
y atencion material al hijo, cuando se niega el emplazamiento
familiar, porque éste constituye un derecho constitucional mas amplio
que el apoyo asistencial y sentimental por parte del progenitor,
constituido entre otros por el derecho al nombre y el reconocimiento
publico del vinculo filiatorio” (ob. cit. pag. 152), autora que cita la
sentencia de la Camara Civil y Comercial 12 de Bahia Blanca, sala Il
del 13-9-77 quien habria resuelto: “La asistencia econdmica, vy
también afectiva, que el demandado habria brindado a su hijo
reclamante, asi como el supuesto “acuerdo” celebrado con la madre
de aquel en torno a postergar el reconocimiento filial por “algunos”
afos, no exime de abonarle una indemnizacion de dafos y perjuicios,

dado que no se le reprocha que no haya brindado tal asistencia sino
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que no reconocid en tiempo oportuno a su hijo —en el caso, lo
reconocié luego de vientres afos- y con ello le causo enormes
padecimientos morales”. (Tribunal de Apelagbes Familia 1° Turno.
Ministro do Editor: Dr. Maria del Carmen Diaz Serra. Ministros
Signatarios: drs. Maria Lilian Bendahan Silvera, Maria del Carmen
Diaz Serra; Gerardo Peduzzi. Ministros dissidentes: N&o.
Montevidéu, 17 de fevereiro de 2016).

No entanto, apesar de nao utilizar-se explicitamente do instituto, sugere
implicitamente a mesma importancia que nossa doutrina e jurisprundéncia concedem
a socioafetividade. Nessa linha, induz, ainda, a questado da posse de estado de filho

e sua importancia.
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3. POSSE DE ESTADO DE FILHO: MODALIDADE E MOLDE DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Observa-se um caminhar do direito de filiagdo que, antes consistia somente
na trilha do vinculo bioldgico, para aquele onde predomina a relagéo de afeto entre
pai e filho. No conflito, preferem-se os pais sociolégicos aos pais biolégicos ou

naturais.

Segundo Paulo Ldbo, “a posse de estado de filiagdo refere a situagdo fatica
na qual uma pessoa desfruta do status de filho em relagdo a outra pessoa,
independentemente dessa situacdo corresponder a realidade legal®®’.

A posse de estado de filho consiste em critério indicador da paternidade
socioafetiva, obedecendo, assim, a doutrina da protegédo integral da crianga e do
adolescente (artigo 227, caput, da Constituicdo Federal), mandamento essencial que
deve ser observado nas relagdes da crianga e do adolescente com sua familia,

sociedade e Estado.

O Cddigo Civil ndo traz expressamente, a posse de estado de filho como
prova da filiacdo. Todavia, o seu artigo 1605 afirma que “podera provar-se a filiagao
por qualquer modo admissivel em direito: (...) Il — quando existirem veementes

presungdes resultantes de fatos ja certos”.

No entanto, cumpre repisar a interpretacdo contida no enunciado 103 da |
Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios — CEJ — do Conselho da
Justica Federal — CJF

Enunciado 103: O Cddigo Civil reconhece, no art. 1593, outras
espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adocéo,
acolhendo, assim, a no¢cdo de que ha também parentesco civil no
vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducédo
assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que néo

contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade

54LCA)BO, Paulo. Direito civil: familias. — 4. ed.— Sao Paulo: Saraiva, 2011 p.236.
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socioafetiva, fundada na posse de estado de filho.

Pelo fato da posse de estado de filho revelar a paternidade socioafetiva, a
relevancia do seu estudo recai mais sobre o fim pretendido do que ao instrumento
em si. A maior parte da doutrina sugere a presengca de trés elementos que
caracterizam a posse de estado de filho: nome (nomem), trato (fractatus) e fama

(fama).

Maria Berenice dias cita tais elementos para o reconhecimento da posse de
estado de filho:

Para o reconhecimento da posse do estado de filho, a dou trina
atenta a trés aspectos: (a) tractatus - quando o filho é tratado como
tal, criado, educado e apresentado como filho pelo pai e pela mae;
(b) nominatio - usa o nome ela familia e assim se apresenta; e (c)
reputatio - € conhecido pela opinido publica como pertencente a

familia de seus pais.”

Edson Fachin, também afirma que a posse de estado de filho esta
caracterizada desde que estejam presentes os trés elementos acima mencionados:
tractatus, nomem e fama (ou reputatio). Sendo que a tractatus esta presente quando
a pessoa é tratada na familia como filho. O nomem se da quando a pessoa traz o
nome do pai. E a fama é a pessoa ter sido constantemente reconhecida como filha,

pelos presumidos pais, pela familia e pela sociedade.*®

Segundo Luis Edson Fachin, para se caracterizar a socioafetividade devem

ser utilizados os seguintes requisitos:

Apresentando-se no universo dos fatos, a posse de estado de filho

liga-se a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade

55 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 406

% FACHIN, Luiz Edson Fachin. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 202.

57 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro — direito de familia. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 391.
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social. Aproxima-se, assim, a regra juridica da realidade. Em regra,
as qualidades que se exigem estejam presentes na posse de estado

sao: publicidade, continuidade e auséncia de equivoco®®.

Trata-se de situagao fatica onde uma pessoa recebe tratamento de filho em
relagdo a outra pessoa. Nao precisa corresponder a uma verdade legal, varios fatos
sdo somados de sorte a gerar em uma equagdo que indica um vinculo de

parentesco entre uma pessoa e a familia considerada como se sua realmente fosse.

O tratamento que recebe ao que é tratado como filho, denomina-se tractatus,
dar-lhe assisténcia material e emocional. Ja o nomem se da pelo uso constante do
patronimico do pai. Por sua vez, a fama € a reputacao, a notoriedade: a pessoa ser
tida como filho, tanto pelos pais, quanto por todos que a conhecem, no meio social

em que vive®.

No entanto, ha autores que dispensam o requisito da utilizagdo do nome da
familia, sendo suficiente para a caracterizacdo da posse de estado de filho, os
requisitos do tratamento e da fama.

No que se refere a fama, nota-se que consiste na notoriedade, no
reconhecimento social de que ha uma relagdo onde existe um pai e um filho. Trata-
se de elemento que externa a conduta, a forma como o pai trata seu filho e que a

sociedade observa como vinculo de filiagao®.

8 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,
1992. p. 157

%9 VELOSO, Zeno. Direito da filiagdo e paternidade. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 33.

60 Cumpre mencionar que o STJ fixou que a questdo do status de filho tem importéncia fundamental
na questdo do reconhecimento de filiagdo: FILIACAO. ANULACAO OU REFORMA DE REGISTRO.
FILHOS HAVIDOS ANTES DO CASAMENTO, REGISTRADOS PELO PAlI COMO SE FOSSE DE
SUA MULHER.

SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA HA MAIS DE QUARENTA ANOS, COM O ASSENTIMENTO
TACITO DO CONJUGE FALECIDO, QUE SEMPRE OS TRATOU COMO FILHOS, E DOS IRMAOS.
FUNDAMENTO DE FATO CONSTANTE DO ACORDAO, SUFICIENTE, POR SI SO, A JUSTIFICAR
A MANUTENCAO DO JULGADO.

- Acérdao que, a par de reputar existente no caso uma “adogao simulada”, reporta-se a situacao de
fato ocorrente na familia e na sociedade, consolidada ha mais de quarenta anos. Status de filhos.
Fundamento de fato, por si s6 suficiente, a justificar a manutenc¢ao do julgado.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 119.346/GO, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em 01/04/2003,
DJ 23/06/2003, p. 371)
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No ordenamento francés a posse de estado de filho encontra-se prevista no
artigo 311-1 do Cadigo Civil Francés:

Artigo 311-1: A posse de estatuto for estabelecido por uma
combinacio adequada de fatos que revelam filiagdo e de parentesco
entre um individuo e da familia a qual ela se diz pertencer. Os
requisitos principais séo:

1. Que a pessoa tenha sido tratada por ele ou aqueles que se disse o
resultado como seu filho e que ela tratou-os como seus pais;

2. Que tenha, nessa qualidade, a sua educacdo, a sua educacao,
lazer ou moradia;

3. Que esta pessoa seja reconhecida como filho na sociedade e na
familia;

4. O que é considerado como tal pela autoridade publica;

5. Que ele porte 0 mesmo sobrenome. (tradugéo livre).

Frise-se que o referido artigo foi modificado em 2005 pela Portaria n® 2005-
759 de 4 de Julho de 2005 - artigo 2 JORF 06 de julho de 2005, em vigor em 01 de
julho de 2006.

Sobre a alteragdo legislativa ocorrida apdés 2005 no instituto da posse de
estado, afirma Caroline Siffrein-Blanc, que:

La possession d'état est appelée a assurer plusieurs fonctions
essentielles dans le droit de la filiation. Elle joue ainsi, soit un role
probatoire, soit un réle créateur soit un réle de consolidation. Ce
dernier effet est particulierement important car il tend a assurer la
stabilité du lien de filiation. Antérieurement a la réforme de 2005, le
régime des actions en contestation était dominé par la complexité des
textes, atel point que le terme de « chaos » a pu étre utilisé pour

caractériser le contentieux du droit de la fiIiation.61

61 «p posse de estado tem por finalidade fornecer varias fungdes essenciais na lei de filiagao.
Portanto, desempenha um papel de estagio, um papel criativo, um papel de consolidagdo. O ultimo
efeito é particularmente importante porque se destina a assegurar a estabilidade da filiagdo. Antes da
reforma de 2005, o sistema de agdes a competicdo foi dominada pela complexidade dos textos, que
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A mudanga se destina a assegurar a estabilidade da filiacdo. Antes da
reforma de 2005, o sistema de acbes para contestar foi dominado pela
complexidade dos textos, o que dificultava leitura da normas que regiam a filiagao.
No ordenamento francés o conceito € explorado como meio de prova. A posse de
estado é um dos meios de prova da filiacdo, uma vez que permite, por si sO, provar a

existéncia de uma relagéo paterno-filial.

Consideram-se todos os angulos, o ponto de vista da crianga, os dos pais, da
familia, do ambiente social e da autoridade publica, sob o angulo moral e material,
mas nem sempre o juiz busca o conjunto de todos esses pontos de vista, podendo

aceitar a existéncia de um unico elemento que vai convencer o juiz.

Na verdade, a condicdo do nomen é dificil de preencher, o juiz pode se
contentar com fama uma pessoa falecida para e preferem estabelecer um Estado
contemporaneo posse, defender os passos vincular emocional em vez de
reconhecimento por parte da familia. Portanto, os indices cumulativos enumerados
no artigo 311-2 do Caodigo Civil ndo aparecem mais como uma condigdo necessaria
para a constituicdo de posse de estado.

No Direito Portugués a posse de estado é um conceito juridico. Diz-se que
alguém tem a posse de estado quando é tratado pela generalidade das pessoas
como sendo detentor de um conjunto de relagdes que caracterizam um determinado

estado pessoal, no direito de familia.

Assim a posse de estado de filho surge quando a pessoa sempre foi tratada
como filho pelos pais, independentemente de estes figurarem no registo civil como
pais, e quando essa situacdo € reconhecida socialmente pelas respectivas familias
(arts. 1831°, n°2, e 1871, n°1, al.a) do Cddigo Civil Portugués, isto €, trata-se de

elemento idéntico utilizado por nossa doutrina.

até o termo "caos" tem sido usado para caracterizar o direito de filiagdo” (SIFFREIN BLANC, Carolina.
La parenté en droit civil frangais - Chapitre |. La confusion dans I'ordonnancement des composantes
du systéme de parenté - Presses universitaires d’Aix-Marsseille. 2009. p. 10, tradu¢éo nossa)
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Pode o pai biolégico ser casado com outra mulher; mas se trata a crianga
como sendo seu filho e se essa situacido for reconhecida pelas familias, a crianca
beneficia da posse de estado, que lhe permitira, através de meios processuais
proprios, obter a filiagdo%.

O Cddigo Civil portugués prevé o instituto da posse de estado de filho sobre o
qual a afeigao nao é prevista (como também nao é em nossa legislagao). No entanto
a previsdo de respeito mutuo, auxilio e assisténcia, que consubstanciam a
socioafetividade, sdo previstos como deveres dos pais e filhos.

No que respeita a caracterizacdo dos requisitos concernentes a posse de
estado de filho Eduardo dos Santos destaca que tal situagdo depende: Da
personalidade de cada pessoa, do seu temperamento e carater, da sua categoria e
condigdo social, situagdo econdmica e familiar, grau de educacgao e instrugdo e
habitos, isso porque se pode chamar alguém de filho sem lhe dar o tratamento de
filho®.

Fato curioso no ordenamento portugués € a existéncia de prazo para a
propositura da agdo. Em acordao do Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
processo 4293/10.7TBSTS.P1.S1:

DIREITO CIVIL - RELAGOES JURIDICAS / EXERCICIO E TUTELA
DE DIREITOS - DIREITO DA FAMILIA / FILIAGAO /

2 ARTIGO 1831° (Renascimento da presungao de paternidade)

2. Existe posse de estado relativamente a ambos os cbnjuges quando se verifiquem,
cumulativamente, os seguintes requisitos:

a) Ser a pessoa reputada e tratada como filho por ambos os cénjuges;

b) Ser reputada como tal nas relagdes sociais, especialmente nas respectivas familias.

3. Se existir perfilhacdo, na ac¢do a que se refere o no 1, deve ser igualmente demandado o
perfilhante.

(Redaccgéao do Dec.-Lei 496/77, de 25-11)

1. A paternidade presume-se:

ARTIGO 1871° (Presuncgao)

a) Quando o filho houver sido reputado e tratado como tal pelo pretenso pai e reputado como filho
também pelo publico;

SECCAO | Disposigdes gerais

ARTIGO 1874° (Deveres de pais e filhos)

1. Pais e filhos devem-se mutuamente respeito, auxilio e assisténcia.

2. O dever de assisténcia compreende a obrigacdo de prestar alimentos e a de contribuir, durante a
vida em comum, de acordo com 0s recursos proprios, para os encargos da vida familiar.

gRedacgéo do Dec.-Lei 496/77, de 25-11).

3 SANTOS, Eduardo dos. Direito de Familia. Coimbra: Almedina, 1999. p. 459-462.
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ESTABELECIMENTO DA FILIACAO.DIREITO CONSTITUCIONAL -
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS - DIREITOS, DEVERES E
GARANTIAS PESSOAIS.

1. A accgao de investigacao de paternidade, fundada na posse de
estado, esta sujeita a prazo de caducidade — art. 1817° do
Cédigo Civil: um prazo-regra de 10 anos (n°1) e dois prazos
especiais de trés anos, os constantes do n°2 e da al. b) do n°3, que
aqui esta em causa, e que se refere a cessagao do tratamento como
filho, pelo pai. O n°4 do mesmo normativo estabelece, a um tempo,
um o6nus probatério e um prazo — “No caso referido na alinea b) do
numero anterior, incumbe ao réu a prova da cessagao voluntaria do
tratamento nos trés anos anteriores a propositura da acg¢ao”.

2. Da conjugacao dos arts. 1873° e n°4 do art. 1817° do Cadigo Civil
(este na redacgdo da Lei 14/2009, de 1.4) resulta que, se o
investigante for tratado como filho pelo pretenso pai, sem que tenha
cessado voluntariamente esse tratamento, a ac¢iao pode ser
proposta até trés anos posteriores a data da morte do pai; se tal
tratamento cessar voluntariamente a acgao pode ser proposta
dentro de um ano a contar da data em que o tratamento tiver
cessado. O n°4 do art. 1817°, remetendo para a al. b) do n°3,
impde ao Réu o énus de prova da cessacao voluntaria do tratamento
nos trés anos anteriores a data da propositura da acgao.

3. O tratamento como filho por parte do pretenso pai, baseia-se em
presungao que favorece o investigante. Com efeito, dispensa a prova
da filiagao bioldgica, afirmando uma filiagdo com base no afecto,
colocando a cargo do Réu o 6nus da prova da cessagao voluntaria
do tratamento nos trés anos anteriores a propositura da acgéo — n°4
do art. 1817° do Cédigo Civil.

4. O tratamento como filho, inerente a filiagdo socio-afectiva,
implica por parte do pai comportamento que, no plano afectivo e
material, revele que existe um cuidado e protecc¢ao igual aos que
os pais dispensam aos filhos, no quadro da vivéncia social e
idiossincratica, sendo que a exteriorizagdo dessas manifestacoes
concludentes de reconhecimento deve ser olhada e apreciada
no horizonte temporal dos costumes imperantes e prevalecentes
na contingéncia do tempo. Assim, importara saber se o

indigitado pai € uma pessoa reservada ou expansiva, se na
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comunidade os sentimentos de reprovagao social sdo intensos,
o que justifica resguardo e pudor. E de considerar relevante, no
sentido do tratamento e reconhecimento, que exista uma actuacéo
reveladora de um minimo de afecto e ajuda moral e material ao longo
do tempo, sendo de ponderar se existe proximidade territorial ou nao,
e se as circunstancias pessoais do investigante exigem a mesma
intensidade de afecto e ajuda material.

5. O n°2 do art. 1817° do Cédigo Civil estatui — “Se nao for possivel
estabelecer a maternidade em consequéncia do disposto no artigo
1815°, a acgao pode ser proposta nos trés anos seguintes a
rectificacdo, declaracdo de nulidade ou cancelamento do registo
inibitério”. O Autor, simultaneamente, impugnou a paternidade
constante do registo, pondo em causa a perfilhacdo, e pediu que
outra fosse declarada. Decorre do art. 1859° n° 1 e 2, do Cdédigo
Civil que a accao de impugnacao da perfilhagdo pode ser intentada a
todo o tempo. Nao ha imprescritibilidade de tal accdo — Guilherme de
Oliveira, “Estabelecimento da Filiacao”, 132.

6. Tendo transitado em julgado a decisdo que admitiu a cumulagédo
de pedidos - impugnacdo da perfilhagcdo e cancelamento do
respectivo registo, e investigagdo de paternidade, tera de considerar
que sO6 com a sentenga foi removida a mencgédo registral da
paternidade, afirmada no Registo Civil pelo perfilhante que nao foi o
pai bioldgico do Autor. Assim, o prazo de caducidade da investigacao
de paternidade n&o ocorreu, uma vez que deve considerar-se que so
com este processo e, por via da procedéncia do pedido de
impugnagao da perfilhagao e, por ter sido ordenado o cancelamento
desse registo, pdde o Autor ver reconhecida paternidade diferente da
registada.

7. Nao sendo de afirmar a inconstitucionalidade da norma do
vigente n°1 do art. 1817° do Cédigo Civil, por o prazo de dez
anos nela fixado nao ser limitador do exercicio da acgao de
investigacdo da paternidade, n&o se deve desconsiderar que,
casuisticamente e num quadro factual exuberante de abuso do
direito, se possa cindir sem ofensa da Lei Fundamental o estatuto
pessoal do estatuto patrimonial inerente este a declaragcdo de
filiacdo, para acolhendo aquele e seus efeitos imateriais (filiacao,

estabelecimento da avoenga), se limitarem as consequéncias desse
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reconhecimento excluindo aspectos patrimoniais, quando e se se
evidenciar que o desiderato primeiro foi o de obter estatuto
patrimonial e que a pretensdo exercida merece censura no quadro
factual concreto da actuagao abusiva do direito.

8. O prazo de dez anos constante do art. 1817°, n°1, do Cdédigo
Civil foi considerado razoavel pelo Plenario do Tribunal
Constitucional e ndo contraria a jurisprudéncia do Tribunal dos
Direitos do Homem cujo critério de julgamento é o de que os
prazos nao sejam impeditivos da investigagao e nao criem 6nus
excessivos em termos probatérios para as partes.

9. O Cddigo Civil de Macau admite, em certos casos, que possa ser
considerado abusivo o direito de investigacdo da paternidade, e, ndo
obstante o reconhecimento da paternidade, se possam limitar os
efeitos do reconhecimento ao estatuto pessoal, excluindo o direito
patrimonial que apareceria como leitmotiv para a investigagdo da
paternidade que, podendo ter sido exercida muitos anos antes s6 o
foi quando, por exemplo, houve e foi conhecida do investigante
melhoria de fortuna do investigado pretenso pai, e seria, entao,
vantajoso o reconhecimento da paternidade, direito imaterial de
personalidade, que apareceria apenas como o0 caminho invio para
atingir um fim mais comezinho e quigcd menos nobre — a obtencao de

vantagens materiais. (grifos nossos)

Apesar dos prazos mencionados caracterizarem a principio uma certa
discriminagdo no reconhecimento de filhos. Notar-se-ia a logica de que o prazo
existente evita a propositura de agbes “oportunistas”, cuja unica finalidade € a
obtencdo de vantagem material.

No ordenamento brasileiro, observa Pedro Belmiro Welter®, que o legislador
pode estabelecer varios prazos para esse estabelecimento, mas:

nao pode ser estabelecido qualquer lapso prazal para a configuragao
da paternidade e da maternidade, porque, com isso, se estara, na

verdade, ocultando, e nao (re)velando, a verdadeira filiagao, que

® WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva.S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 288
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somente pode ser vislumbrada na singularidade do caso, no
momento em que a questdo é posta em juizo, debrugando-se nos

fatos postos no agora, na hora, no instante em que sao debatidos.

Destarte nota-se certa semelhanga, onde apesar da auséncia de prazo legal
(até porque o instituto sequer é previsto em nosso ordenamento), verifica-se atuagao
discricionaria do juiz, que decidira sobre a pertinéncia das provas e apreciara os

fatos que lhe foram apresentados.

No que se refere ao ordenamento portugués, ainda no referido julgamento,
nota-se o cuidado dos julgadores ao desenvolver o raciocinio que leva a
configuragcéo da posse de estado de filho no caso mencionado:

“O “tractatus” e a “fama” sdo os elementos necessarios da posse de
estado e devem constituir indicios sérios da existéncia da filiagdo. O
“tractatus” exprime-se em comportamentos exteriores de natureza
econdmica e afectiva, de assisténcia material e moral, tipicamente
paternos, que resultam da convicgao intima e firme (reputagao) do
pretenso pai quanto a filiagao”. — cfr. Ac. deste Supremo Tribunal de
Justica, de 12.11.2002, in www.dgsi.pt.

Nas accgdes de investigacdo de paternidade baseadas em alguma
das presungdes taxativamente enunciadas no art. 1871° do Cdédigo
Civil, a lei dispensa o autor da prova da filiagao biolégica, onerando-o
apenas com a prova dos factos base da presuncao invocada.

Cabe ao réu, por seu turno, ilidir a presuncédo, provando factos
capazes de suscitar “duvidas sérias” sobre a paternidade presumida
(artigo 1871°, n°2).

O tratamento do filho havido fora do casamento revela-se, em regra,
“por actos menos ostensivos ou transparentes e de caracter menos
continuado do que os demonstrativos do tratamento como filho
nascido dentro do casamento”, devendo “a reputagédo e tratamento
como filho por parte do pretenso pai para efeitos de posse de estado”
“ser apreciados no seu conjunto, numa perspectiva global e nao
separadamente”. — Acérdao deste Supremo Tribunal de Justica, de
6.5.1997, in BMJ, 467-588.
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Da conjugacao dos arts. 1873° e n°4 do art. 1817° do Cddigo Civil
(este na redacgdo da Lei 14/2009, de 1.4) resulta que, se o
investigante for tratado como filho pelo pretenso pai, sem que tenha
cessado voluntariamente esse tratamento, a acg¢do pode ser
proposta até trés anos posteriores a data da morte do pai; se tal
tratamento cessar voluntariamente a acg¢ao pode ser proposta dentro
de um ano a contar da data em que o tratamento tiver cessado.

O n°4 do art. 1817° impde ao Réu na acgdo o 6nus de prova da
cessacgao voluntaria do tratamento nos trés anos anteriores a data da
propositura da acgéo.

O tratamento como filho por parte do pretenso pai, baseia-se em
presungao que favorece o investigante. Com efeito, dispensa a prova
da filiagao bioldgica, afirmando uma filiagdo com base no afecto[6],
colocando a cargo do Réu o 6nus da prova da cessagao voluntaria
do tratamento nos trés anos anteriores a propositura da acgéo — n°4
do art. 1817° do Cdédigo Civil.

O tratamento como filho, inerente a filiagdo sécio-afectiva,
implica por parte do pai comportamento que no plano afectivo e
material revele que existe um cuidado e protec¢ao igual aos que
os pais dispensam aos filhos, no quadro da vivéncia social e
idiossincratica, sendo que a exteriorizagdo dessas
manifestagcoes concludentes de reconhecimento deve ser
olhada e apreciada no horizonte temporal dos costumes
imperantes e prevalecentes na contingéncia do tempo. Assim
importara saber se o indigitado pai € uma pessoa reservada ou
expansiva, se na comunidade os sentimentos de reprovacgao
social sao intensos o que justifica resguardo e pudor. Assim é
de considerar relevante no sentido do tratamento e
reconhecimento que exista uma actuacdao reveladora de um
minimo de afecto e ajuda moral e material, ao longo do tempo,
sendo de ponderar se existe proximidade territorial ou ndo e se
as circunstancias pessoais do investigante exigem a mesma

intensidade de afecto e ajuda material. (grifos nossos).

Conclui-se entdo que os requisitos sdo os mesmos. Contudo, para evitar

possiveis erros judiciarios, é percorrida a solugdo caso a caso, ou seja, os critérios
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comportamentais sdo variaveis. E apesar de ser um pais diminuto em seu territério,
o tratamento dispensado é isondmico, uma vez que as pessoas sao diferentes,

possuem comportamentos e formas de demonstragao de afeto unicas.

Em nosso pais ndo é diferente. E por tais motivos que o tema é tio delicado.
Ainda mais em um Brasil com diversas diferencas culturais, sociais e econémicas,
onde além de ser um territério de escalas quase continentais, os comportamentos
sdo oriundos de pessoas sob a perspectiva de sua individualidade. E por tais
motivos que a socioafetividade ndo pode ser banalizada, muito menos encarada
como um comportamento pré moldado, rigido. O assunto apesar de debatido de
forma exaustiva quer nos Tribunais, quer na sociedade, demanda cautela e
delimitagdo uma vez que diariamente centenas de acbes sao propostas com
diversos fins. Alguns nobres outros nem tanto. O que leva a jurisprudéncia fixar
julgamentos baseados em parametros fixados nos elementos da posse de estado de
filho. Nesse sentido Luiz Edson Fachin alerta que:

[...] ndo ha, com efeito, definicdo segura da posse de estado nem
enumeracgdo exaustiva de tais elementos, e, ao certo, nem pode
haver, pois parece ser da sua esséncia constituir uma nocgao
flutuante, diante da heterogeneidade de fatos e circunstancias que a
cercam. [...] a tradicional trilogia que a constitui (nomen, tractatus e
fama), se mostra, as vezes, desnecessaria, porque outros fatos
podem preencher o seu conteudo quanto a falta de algum desses

elementos®.

Frise-se nédo se trata de um rol exaustivo. Os elementos fixados sugerem a
presenca da posse de estado de filho, a partir da construcdo de hipotética

convivéncia existente entre pai e filho.

Conclui-se que a fixagdo dos elementos ndao para a caracterizagdo da posse
de estado nao é rigida. O nome sugere a utilizagdo do nome da familia, porém, o

fato do filho ndo possuir ou nao utilizar publicamente n&o implica na

% FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre:Fabris,
1992. p. 161
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descaracterizagao da posse de estado de filho. Devem ser avaliados os demais
elementos. O trato consiste no tratamento dispensado pelo suposto pai em relagcéao
ao suposto filho. Pai € aquele que cria e educa como se filho seu fosse.

Por fim, a fama exterioriza a o estado de filiacdo realidade para a sociedade
que cré na existéncia de relagao paterno-filial, na observancia concreta e ndo em

hipotética relacdo baseada em boatos.

E dever frisar que o Codigo Civil espanhol utiliza a posse de estado de filho

apenas como prova de filiacdo e ndo como fator determinante de parentesco:

Articulo 108: La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por
adopcion. La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no
matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan
casados entre si. La filiacién matrimonial y la no matrimonial, asi
como la adoptiva surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Cadigo.

[...]

Articulo 113: La filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro
Civil, por el documento o sentencia que la determiné legalmente, por
la presuncion de paternidad matrimonial y, a falta de los medios
anteriores, por la posesion de estado. Para la admision de pruebas
distintas a la inscripcion se estara a lo dispuesto en la Ley de
Registro Civil. No sera eficaz la determinacion de una filiacion en
tanto resulte acreditada otra contradictoria®®.

Outro pais que acompanha o pensamento espanhol é a Italia, que apesar
gerar inspiragdo juridica no Brasil, tanto na elaboragdo das leis como doutrinaria
também utiliza a posse de estado de filho apenas como prova de filiagdo em seus
artigos 236 e 237:

Art. 236 Atto di nascita e possesso di stato

La filiazione legittima si prova con l'atto di nascita iscritto nei registri
dello stato civile.

Basta, in mancanza di questo titolo, il possesso continuo dello stato
di figlio legittimo.

Art. 237 Fatti costitutivi del possesso di stato

Il possesso di stato risulta da una serie di fatti che nel loro complesso
valgono a dimostrare le relazioni di filiazioni e di parentela fra una
persona e la famiglia a cui essa pretende di appartenere.

In ogni caso devono concorrere i seguenti fatti:

% Codigo civil espafiol. Disponivel em <http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T5.htm> acesso em
28 out. 2016.
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che la persona abbia sempre portato il cognome del padre che essa
pretende di avere;

che il padre I'abbia trattata come figlio e abbia provveduto in questa
qualita al mantenimento, alla educazione e al collocamento di essa;
che sia stata costantemente considerata come tale nei rapporti
sociali;

che sia stata riconosciuta in detta qualita dalla famiglia.®’

No Brasil, a posse de estado de filho, possui modalidades entre elas a
“adocgao a brasileira” e a adocao de fato. Institutos diferentes da adogcéo conceituada
como ‘o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho,
independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de parentesco
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consanguineo ou afim™" e que sera comentada posteriormente.

Cumpre recordar que no Codigo de 1916 a quantidade de restrigbes impostas
na relagdo entre adotante e adotado eram desconfortaveis em razdo da previsao

contida no artigo 378, em sua dicgdo original®

. A possibilidade em impor um dever
de contato com a familia biolégica, um real ou hipotético desconforto, deu lugar para
a pratica ilegal de registrar filho ndo consanguineo como legitimo, sendo
denominada como “adocé&o a brasileira”.

A pratica, tipificada como crime de parto suposto, conforme o artigo 242 do
Caodigo Penal, menciona em seu paragrafo unico, que pode o juiz, a seu critério,

conceder o perdao judicial desde que reconhecida a nobreza do ato. Nesse sentido:

" Tradugdo nossa:

Art. 236 certiddo de nascimento e posse de estado

filiacdo legitima é provado pelo ato de nascimento inscrita nos registos de estado civil.

Simplesmente, na auséncia deste titulo, a posse continua do filho legitimo.

Art. 237 eventos constituintes na posse de estado

Posse de resultados de estado a partir de uma série de fatos que, juntos, valem a pena para mostrar
as relagdes de controladas e parentesco entre a pessoa ea familia a que diz pertencer.

Em qualquer caso, os seguintes fatos devem contribuir:

que a pessoa sempre tomou o sobrenome do pai que ela afirma ser;

que o pai tem tratado como uma crianga e decidiu se vai manter esta qualidade, a educagéo e a
colocagao do mesmo;

tem sido constantemente classificado como tal nas relagdes sociais;

o qual foi reconhecido em que a capacidade da familia.

I Codice Civile Italiano. Disponivel em
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Codciv.htm> acesso em 28 out. 2016.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil. Atualizagdo de Tania Pereira da Silva.
14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 5., p. 392

% Art. 378: Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural ndo se extinguem pela adogéo,
exceto o patrio poder, que sera transferido do pai natural para o adotivo. Disponivel em <
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-307 1-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal-
1-pl.html>. Acesso em 16 de out. 2016
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ACAO PENAL. REGISTRO DE FILHO ALHEIO COMO PROPRIO.
GENITORA SEM CONDICOES DE PROVER O SUSTENTO DA
CRIANCA E QUE CONCORDA COM A ENTREGA AQUELE QUE
FIGURA COMO PAI. MOTIVO NOBRE EVIDENCIADO. APLICACAO
DO ART. 242, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO PENAL.
CONCESSAO DO PERDAO JUDICIAL. DECISAO ACERTADA.
RECURSO DESPROVIDO. Se a conduta definida como crime no
caput art. 242 do Codigo Penal é perpetrada por motivo de
reconhecida nobreza, pode o juiz, autorizado pelo paragrafo Unico da
aludida norma, deixar de aplicar a pena e conceder ao acusado o
perdao judicial, forma de extingdo da punibilidade que abrange tanto
os efeitos primarios, quanto os secundarios da sentenga. (TJSC,
Recurso Criminal n. 2010.016767-9, de Ponte Serrada, rel. Des.
Sérgio Paladino, j. 25-05-2010).

Por ser modalidade da posse de estado de filho os efeitos decorrentes
garantem o direito a filiagdo. Nesse sentido, ilustra o posicionamento atual do
Superior Tribunal de Justica, decisédo proferida pelo ministro Luis Felipe Salomao no
Recurso Especial 1333360/SP, a "adogao a brasileira", ao configurar vinculo
socioafetivo entre o pai de registro e o filho registrado, ndo pode ser
desconstituida’™. A paternidade deve prevalecer, uma vez que é oriunda de decisdo
espontanea consubstanciada no afeto e no principio da protegéo integral a crianga.

" RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535, Il DO CPC/1973. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA PATERNIDADE PELO COMPANHEIRO
DA MAE. INEXISTENCIA DE ERRO SUBSTANCIAL QUANTO A PESSOA. FORMACAO DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPOSSIBILIDADE DE ANULACAO DO REGISTRO. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. SIMILITUDE FATICA NAO COMPROVADA.

1. Nao ha violagcdo ao artigo 535, Il, do CPC/1973, quando embora rejeitados os embargos de
declaragdo, a matéria em exame foi devidamente enfrentada pelo Tribunal de origem, que emitiu
pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido contrario a pretensao da recorrente.
2. A "adocdo a brasileira”, ainda que fundamentada na "piedade" e muito embora seja
expediente a margem do ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo
entre o pai de registro e o filho registrado, ndao consubstancia negécio juridico sujeito a
distrato por mera liberalidade, tampouco avenga submetida a condigao resolutiva, consistente
no término do relacionamento com a genitora.

3. Em conformidade com os principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito, em agéo negatédria de paternidade, depende da demonstragéo, a um sé tempo, da inexisténcia
de origem biolégica e também de que n&o tenha sido constituido o estado de filiagdo, fortemente
marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado, na maioria das vezes, na convivéncia familiar.
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Por outro lado, no que tange a adogao de fato ou adogéo intuitu personae, a
informalidade oriunda da auséncia de registro € uma de suas caracteristicas. Trata-

se do denominado filho de criagéo.

Outro aspecto da referida modalidade de adogédo é a previsao contida no § 6°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente que permite a formalizacdo da adogao

71
I

formal ", devendo, ainda ser dada a preferéncia diante o interesse de pais

cadastrados na forma da lei, caso comprovado o vinculo de afinidade e afeto’.

Por fim, cumpre mencionar que tal modalidade de adocdo levou a discussao
sobre a possibilidade de seu reconhecimento post mortem. Nesse sentido, decidiu a

4. Nos casos em que inexistente erro substancial quanto a pessoa dos filhos reconhecidos, nao
tendo o pai falsa nogao a respeito das criangas, ndo sera possivel a alteragao desta situagao,
ainda que seja realizada prova da filiagdo biolégica com resultado negativo.

5. Em linha de principio, somente o pai registral possui legitimidade para a agdo na qual se busca
impugnar a paternidade - usualmente denominada de acg&o negatéria de paternidade -, nao
podendo ser ajuizada por terceiros com mero interesse econdmico. (REsp 1412946/MG, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 17/03/2016, DJe 22/04/2016).

6. A interposicéo recursal com base na alinea "c" do permissivo constitucional exige a demonstracéo
analitica da alegada divergéncia, fazendo-se necessaria a transcrigdo dos trechos que configurem o
dissenso e a mengao as circunstancias que identifiquem os casos confrontados.

7. Recurso especial provido. (REsp 1333360/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 18/10/2016, DJe 07/12/2016). (grifos nossos)

"I «Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil [...] §
6° A adogado podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a
falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenga”.

> APELACAO CIVEL - ACAO DE ADOCAO INTUITU PERSONAE - ENTREGA DA CRIANCA LOGO
APOS O NASCIMENTO - GUARDA DEFINITIVA - AUSENCIA DE INDICIOS DE MA-FE - NAO
INSCRICAO NO CADASTRO DE PRETENDENTES A ADOCAO - CRIANCA COM 5 (CINCO) ANOS
DE IDADE E CONVIVENCIA COM A ADOTANTE NO MESMO PERIODO - VINCULOS
SOCIOAFETIVOS COMPROVADOS - MITIGACAO DA OBSERVANCIA RiGIDA AO SUPRACITADO
CADASTRO - PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANGCA - PRIORIDADE
ABSOLUTA - SENTENCA QUE INDEFERIU A ADOCAO - RECURSO PROVIDO

- O cadastro de adogéo se destina a dar maior agilidade e seguranga ao processo de adogdo, uma
vez que permite averiguar previamente o cumprimento dos requisitos legais pelo adotante, bem como
tracar um perfil em torno de suas expectativas. Evita influéncias outras, negativas ou néo, que, por
vezes, levam a sempre indesejada "adogao a brasileira".

- Todavia, deve-se ter em mente sempre o melhor interesse da crianca. E certo que existem casos
excepcionais, em que se mitiga a habilitacdo dos adotantes no competente cadastro para o
deferimento do pedido de adocéo, possibilitando a chamada adogao direta ou intuitu personae.

- Retirar uma crianga com 5 (cinco) anos de idade do seio da familia substituta, que hoje também ¢é a
sua, e priva-la, inclusive, da convivéncia com seus 2 (dois) irm&os bioldgicos, sob o pretexto de coibir
a adocdo direta, € medida extremamente prejudicial. O menor podera ser exposto a grande
instabilidade emocional, em face de uma brusca mudanca.

- A retirada do infante da casa de sua guardid apos o transcurso de longo periodo de convivéncia e
constatada a formacgao de fortes lagos de afetividade, ndo se mostra recomendavel, pois certamente
resultarda em traumas e frustragbes para o menor, com prejuizo ao seu ideal desenvolvimento,
inserido que esta como verdadeiro membro daquele nucleo familiar.

Apelacao Civel n° 1.0194.12.006162-8/002 - Comarca de Coronel Fabriciano - Apelante: E.A.P.O. -
Apelado: N.E.A.S. - Interessado: N.O.S. - Relatora: Des.? Hilda Maria Pérto de Paula Teixeira da
Costa
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ministra Nancy Andrighi em agcdo de adogao postuma, o reconhecimento do direito
de filiacdo aquele que sempre foi tido como filho adotivo pela falecida, com quem
conviveu desde os 6 (seis) meses de idade até a morte da mae adotiva’.

Segundo a relatora o artigo 42, § 6°, da Lei 8.069/90, alberga a possibilidade
de adogao pdéstuma na hipdtese de obito do adotante, no curso do procedimento de
adogao, apos a manifestagéo inequivoca de seu desejo de adotar. E conclui que:

[...] o referido dispositivo legal ndo limita a adogdo pdstuma a
possibilidade delineada em sua redacao. O texto legal, na verdade,
deve ser compreendido como uma ruptura no sisudo conceito de que

a adogao deve-se dar em vida.

Nota-se que a ampliagdo pelo préprio legislador das possibilidades
de adocao para abarcar a modalidade post mortem foi construida a
partir do reconhecimento do estado de filiagdo ante a exigéncia de
manifestagao inequivoca da vontade do adotante. Em consequéncia,
esse elemento volitivo do adotante, além de configurar condigéo sine
qua non do instituto da adogédo — seja ele péstumo ou entre vivos —

aproxima a adogao postuma do reconhecimento de filiagao afetiva.

Nessa ordem de ideias, a adogdo postuma se assemelha com o
reconhecimento de uma filiagdo socioafetiva preexistente, construida

in casu, pelo adotante falecido, desde os 6 (seis) meses de idade do

" DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO POSTUMA. MANIFESTACAO INEQUIVOCA DA
VONTADE DO ADOTANTE. LACO DE AFETIVIDADE.

DEMONSTRACAO. VEDADO REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS.

1. A adocdo pdstuma é albergada pelo direito brasileiro, nos termos do art. 42, § 6°, do ECA, na
hipétese de 6bito do adotante, no curso do procedimento de adogado, e a constatagdo de que este
manifestou, em vida, de forma inequivoca, seu desejo de adotar.

2. Para as adogdes post mortem, vigem, como comprovagao da inequivoca vontade do de cujus em
adotar, as mesmas regras que comprovam a filiagdo socioafetiva: o tratamento do adotando como se
filho fosse e o conhecimento publico dessa condigao.

3. Em situagdes excepcionais, em que demonstrada a inequivoca vontade em adotar, diante da longa
relacdo de afetividade, pode ser deferida adogéo pdstuma ainda que o adotante venha a falecer antes
de iniciado o processo de adogao.

4. Se o Tribunal de origem, ao analisar o acervo de fatos e provas existente no processo, concluiu
pela inequivoca ocorréncia da manifestagdo do propdsito de adotar, bem como pela preexisténcia de
lago afetividade a envolver o adotado e o adotante, repousa sobre a questdo o 6bice do vedado
revolvimento fatico e probatério do processo em sede de recurso especial.

5. Recurso especial conhecido e nao provido.

(REsp 1326728/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 20/08/2013,
DJe 27/02/2014)



68

recorrido. Portanto, deve-se admitir, para comprovacdo da
inequivoca vontade do adotante em adotar, as mesmas regras que
comprovam a filiagao socioafetiva: o tratamento do adotado como se

filho fosse e o conhecimento publico dessa condigdo.™

Desse modo, o pedido judicial de adogédo, antes do obito, apenas
selaria com o manto da certeza qualquer debate que porventura
pudesse existir em relacdo a vontade do adotante. Sua auséncia,
porém, ndo impede o reconhecimento do desejo de adotar,
conquanto passa-se a exigir uma perquiricdo, no campo probatério,

quanto a esta efetiva intengao [...]

Contudo, apesar de vencidos no julgamento em tela, ha de se explicitar os
votos vencidos do ministros Sidnei Beneti e Ricardo Villas Bbéas Cueva:

(VOTO VENCIDO) (MIN. SIDNEI BENETI)

Nao se admite a adogdo postuma sem que tenha havido inicio de
processo de adog¢do pelo adotante, nem tenha se tornado
manifesta, antes do obito, a intencdo de adotar, ainda que o
adotando tenhasido considerado pelo adotante como verdadeiro
filho. Isso porque se mostra inconveniente acolher a tese de que,
em todo caso de amparo a menor de idade, com acolhimento e
prestagdo de assisténcia material e emocional, existiria adocao
post-mortem, o que, arigor, produziria a consequéncia contraria
de amparo a menores necessitados em virtude do fundado receio
de que, passado o tempo e ocorrida a morte, surgisse a pretensdo
a filiacdo adotiva, em detrimento dos filhos.

(VOTO VENCIDO) (MIN. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA)

Nao se admite a adocdo poéstuma que se fundamente apenas no
fato de que o adotado era tido pelo adotante como verdadeiro filho,
sem que tenha havido inicio de processo de adogao pelo adotante,
nem se tenha evidenciado, antes do 6bito, consistente
manifestacdo no sentido de adotar. Isso porque ha, no

Brasil, uma tradicdo arraigada de acolher criangcas como

™ Trecho extraido do voto da relatora ministra Nancy Andrighi no recurso especial n. 1.326.728 - RS
(2012/0114052-1).
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"filhos de criagdo", com o propdsito de cuidar delas, mas
nao necessariamente de adota-las, o que torna indispensavel
a inequivoca declaracdo de intengdo para a demonstrar a efetiva

vontade do adotante.

Nota-se um posicionamento que objetiva considerar a existéncia de mera
guarda sobre uma crianga, sem considera-la como se filho fosse. Trata-se de
situacdo que realmente existe em outras situagdes, o que demanda um exercicio de

razao e sensibilidade pelos magistrados, seja em qualquer grau de jurisdigéo.

A posse de estado é modalidade de paternidade socioafetiva que molda o
instituto na medida em que sua importancia € desenvolvida tanto no Direito quanto

na sociedade.

E por tal motivo que, apesar da existéncia de outras modalidades de
paternidade consubstanciadas no afeto, houve a preferéncia em destacar o tema.
Contudo € dever mencionar, mesmo que brevemente, as demais modalidades de

parentesco socioafetivo.

3. 1 Outras modalidades de parentesco socioafetivo

O parentesco socioafetivo possui outras modalidades, reconhecidas nao so6
em nossa legislacdo, mas no ordenamento estrangeiro. Da relagdo gerada entre
pais e filhos independentemente do vinculo biolégico, cumpre mencionar a adogao e
a inseminacao artificial heterdloga.

Maria Helena Diniz, apresenta extenso conceito de adogdo baseado nas
definicbes formuladas por diversos autores:

Adocédo é o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relagdo

de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagao,
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trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,

geralmente, lhe é estranha.”

Como visto anteriormente, a adocdo passou por diversas alteracbes

legislativas. Segundo Carlos Roberto Gongalves

A partir da Constituicao de 1988, todavia, a adogdo passou a
constituir-se por ato complexo e a exigir sentenca judicial, prevendo-
a expressamente o art. 47 do Estatuto da Crianga e do Adolescente e
o art. 1.619 do Cddigo Civil de 2002, com a redacao dada pela Lei n.
12.010, de 3-8-2009. O art. 227, § 5°, da Carta Magna, ao determinar
que “a adogao sera assistida pelo Poder Publico, na formada lei, que
estabelecera casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de
estrangeiros”, demonstra que a matéria refoge dos contornos de
simples apreciac&o juscivilista, passando a ser matéria de interesse

geral, de ordem publica.”

Tais mudangas agregaram o carater complexo que adquiriu durante seu

aprimoramento. Como consequéncia, serao rompidos todos os vinculos com a

familia biologica, permanecendo apenas e t&d4o somente os impedimentos

matrimoniais.

Formalizada a adocéao, esta gera uma série de efeitos pessoais para
0 adotado, cessados quaisquer vinculos com a antiga familia,
vinculos esses que passam a ser estabelecidos com a nova familia.
A situacdo equivale, em termos gerais, ao renascimento do adotado

no seio de uma outra familia, apagado todo o seu passado’’.

> DINIZ, Maria Helena.
Direito de Familia, p. 576

Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 5:

& GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2013.v. 6., p. 380

" WELTER, Belmiro Pedro. lgualdade entre as Filiagbes Biolégica e Socioafetiva.1. ed. S&o
Paulo:Editora dos Tribunais, 2003, p. 177.
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Segundo Paulo Lébo, as normas do Codigo Civil de 2002 e do ECA, com as
redacdes introduzidas pela Lei n. 12.010/2009, devem “ser interpretadas sob
inspiracdo e em conformidade com a norma constitucional da igualdade entre os

filhos de qualquer origem”’®.

Alteragcbes que conferiram uma rigidez no que se refere a ruptura com os

antigos vinculos familiares.

O filho integra-se a nova familia de forma total e definitiva. A
condicao de filho jamais podera ser impugnada pelo pai ou mae que
o adotaram, nem o filho podera impugnar a nova paternidade ou
maternidade, inclusive quando atingir a maioridade, pois inaplicavel o
disposto no art. 1.614 do Cédigo Civil. Por consequéncia, o filho que
foi adotado ndo podera promover investigagdo de paternidade ou

maternidade bioldgicos "°.

Apesar da possibilidade do adotado poder conhecer sua familia bioldgica,
além da garantia de acesso ao processo judicial de adog&o. Contudo, tal permisséo
prevista na Lei n. 12.010/2009 s6 é permitida a partir dos 18 anos de idade do
adotado ou, se menor, através de assisténcia juridica e psicoldgica. Na verdade,
trata-se de assegurar o direito de informagao da pessoa humana.

Outra caracteristica € a absoluta igualdade de direitos alcangada, dissipando
qualquer traco discriminatério. Tal isonomia de direitos ¢é fortalecida pela
socioafetividade, independentemente da origem da filiag&o.

No entanto, Paulo Lbébo faz interessante critica ao carater de
excepcionalidade na adogao, contido na Lei n® 12.010/2009:

8 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. — 4. ed.— Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 272

7 Ibidem. p. 272
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E uma lei restritiva e limitante da adogdo, ao contrario do que
apregoaram as razoes legislativas. O § 1° do art. 39 do ECA, com a
redacdo introduzida pela lei, é explicito: “a adog¢do é medida
excepcional”’, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os
esforgos para manutencao da crianga na “familia natural ou extensa”.
Este conceito alargado de familia extensa abrange os parentes
préximos. Se nenhum deles manifestar interesse em cuidar da
crianca, entdo se recorrera a adocido. Condicionar a adocido ao
interesse prévio de parentes pode impedir ou limitar a crianga de
inserir-se em ambiente familiar completo, pois, em vez de contar com

pai e (ou) mae adotivos, acolhido pelo desejo e pelo amor, sera

apenas um parente acolhido por outro, sem constituir relacgo filial.2°

Observa-se que apesar da intencdo do legislador em n&o desamparar a
familia natural, bastaria valorar a questdo do afeto. De nada adianta uma crianca
perambular em todos os lares de seus parentes se jamais sera constatada a mesma
afinidade que pretensos adotantes criaram ao visitar constantemente o menor,
rompendo-se a busca naquilo que seria o melhor interesse da crianga, que perde a
chance de encontrar pais verdadeiros, pais socioafetivos, apesar da auséncia de
liame biologico.

Na Alemanha, quanto as demais modalidades de paternidade é admitida,
além do vinculo bioldgico, aqueles que decorrem da adog¢do, da inseminagéo
artificial heterdloga e da paternidade presumida pela concepcédo durante o
matrimdnio (artigos 1.591 a 1.600, 1.741 a 1772, do Cdédigo Civil Alemao — BGB).
Atualmente o direito de descendéncia esta regulado para todos os filhos hum unico
titulo, sem a discriminacéo de filhos legitimos ou n30.®'" No entanto a anulacéo da
paternidade alegando inexisténcia de liame bioldgico ainda prevalece (artigos 1.592
e 1.600 , do Cadigo Civil Alemao — BGB).

%LOBO, Paulo. Direito civil: familias. — 4. ed.— Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 277
¥ SCHLUTER, Wilfried. Cddigo civil aleméo. Direito de Familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2002, p .339
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No que tange a inseminagao heteréloga, o cddigo civil italiano n&do faz
qualquer remissao. Tanto que a sua autorizacédo foi aprovada na conferéncia das

regides da Italia somente no ano de 2014.

Em Portugal, o candidato a adogdo pode ser qualquer pessoa ou casal.
Cuidando-se de casal, sao aptas para se candidatarem a adogdo duas pessoas,
com mais de 25 anos, que estejam casadas ou que vivam em unido de facto (uniéo

estavel) ha pelo menos 4 anos.®

Sendo apenas uma pessoa, o candidato a adog¢ao tem de ter mais de 30 anos
de idade. No entanto, a partir dos 50 anos de idade, a diferengca de idades entre
guem adota e a crianga a ser adotada n&o pode ser superior a 50 anos.

No atual ordenamento argentino a filiagao pode se dar por:
a) filiagao natural;
b) filiagdo derivada de técnicas de reproducao assistida e

c) filiagéo por adogao.

Os efeitos sdo idénticos, mesmo que a filiagdo por reproducado assistida
ocorra de modo extramatrimonial. A parte final do artigo 558, que descreve essas
espécies, declara que “ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,

cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”.®

Quanto a filiagdo por reproducédo assistida, prevé o artigo 560 do mencionado
Codigo Civil que é necessario que o centro médico encarregado receba um

documento com o:

consentimiento previo, informado y libre de las personas que se

someten al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida.

82 Lei n.° 143/2015, de 08 de Setembro. Disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?tabela=leis&nid=2423&pagina=1&ficha=1>
Acesso em 13 out. 2016

% CARAMELO, Gustavo. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado | Gustavo
Caramelo;Sebastian Picasso; Marisa Herrera. - 1a ed. - Ciudad Autonoma de Buenos Aires : Infojus,
2015, p. 274
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Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la

utilizacion de gametos o embriones.®*

Quanto a “gestagdo por substituicdo” ou barriga de aluguel”’, prevista no
artigo 562, a filiagdo é estabelecida entre a nascituro e as pessoas que se utilizaram
do utero alheio para esse fim, desde que a gestante tenha plena capacidade e boa
saude psicofisica. E vedado receber pagamento pela pratica do ato e contribuir com

seus gametas.

A adocgédo no Direito argentino conserva os tipos romanos de adogao plena e
adogao simples:

ARTICULO 620. Concepto La adopcion plena confiere al adoptado la
condicion de hijo y extingue los vinculos juridicos con la familia de
origen, con la excepcion de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene en la familia adoptiva los mismos
derechos y obligaciones de todo hijo. La adopcién simple confiere el
estado de hijo al adoptado, pero no crea vinculos juridicos con los
parientes ni con el conyuge del adoptante, excepto lo dispuesto en
este Codigo. La adopcion de integracion se configura cuando se
adopta al hijo del cényuge o del conviviente y genera los efectos

previstos en la Seccién 42 de este Capitulo®.

A primeira confere ao adotado a condi¢ao de filho e extingue os vinculos com
a familia de origem, com a excegéo de que subsistem os impedimentos matrimonais.
O adotado, em relagdo a familia adotiva, tem os mesmos direitos e obrigagdes de
todo filho. A segunda espécie de adogdo, dita simples, atribui a condigdo de
adotado, mas nao cria vinculos juridicos nem com os parentes, nem com o cénjuge

do adotante, exceto quanto ao disposto no cédigo.

Ha ainda, a previsado do artigo 630, adogéo de integragdo que recai sobre o

filho do conjuge ou do convivente, mas mantém o vinculo de filiagdo, e todos os

* Ibidem. p. 278
% |bidem. p. 427
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seus efeitos, entre o adotado e seu progenitor de origem, conjuge ou convivente do

adotante, além de gerar os efeitos mencionados no artigo 631:

[...] @) si el adoptado tiene un solo vinculo filial de origen, se inserta
en la familia del adoptante con los efectos de la adopcién plena; las
reglas relativas a la titularidad y ejercicio de la responsabilidad
parental se aplican a las relaciones entre el progenitor de origen, el
adoptante y el adoptado; b) si el adoptado tiene doble vinculo filial de

origen se aplica lo dispuesto en el articulo 621%¢.

% |bidem. p. 451
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4. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

As mudancgas ocorridas no Direito de Familia, em especial, na seara da
filiacdo, sdo consolidadas através dos principios que, além das normas, asseguram
o exercicio do direito. No presente trabalho optou-se por destacar os principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade juridica dos filhos e do superior
interesse da crianga e do adolescente.

Cumpre repisar que apesar de encontrar-se presente em recentes alteracoes
da legislacdo brasileira, a afetividade efetivamente n&do esta explicita no texto
constitucional. Entretanto devemos partir da nogdo de sistema juridico como um
todo, formado por diversos elementos normativos e respectivo conteudo de tais
normas juridicas. Assim, com o intuito de apurar se a afetividade é principio implicito
do Direito de Familia, pode nao ser suficiente a averiguagdo apenas dos textos do
Caodigo e da Constituigao.

Segundo Robert Alexy, principios sdo normas que estabelecem que algo deve
ser realizado na maior medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas

presentes. Por isso sdo eles chamados de mandamentos de otimizagao®’.

S&o normas que determinam condutas com baixo grau de determinabilidade;
um nao cede ao outro, quando em confronto, mas os principios, quando em coliséo,
se restringem, isso porque sdo morfologicamente distintos das regras, justamente
porque admitem, com sua utilizacdo, a solugdo do problema, ainda que néao
utilizados inteiramente. Alexy admite ser possivel a superioridade de direitos entre
si, por exemplo, a dignidade humana ser superior, pois todos os direitos irdo garantir
a dignidade humana; mas para tanto, entende que todos os processos de
ponderacdo sejam realizados de forma condicionada, tendo em vista que os

principios sdo razbes prima facie, enquanto as regras s&o razdes definitivas,

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1993.Acrescenta, ainda, o autor que a diferenga entre principios e normas sera sempre sob o aspecto
qualitativo (e ndo somente referindo-se a uma graduagéo entre ambos). Enquanto os principios séo
“‘mandatos de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferente grau, (...) as regras sao normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. (...) Toda norma é ou
uma regra ou um principio”.
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tracando com isso a conex&o entre a Teoria dos Direitos Fundamentais e o principio
da proporcionalidade. Inerente a dignidade humana, a propria condicdo de vida
hodierna, o afeto € elemento que n&o pode ser olvidado nas questdes relativas ao
Direito de Familia, justamente por ser integrante desse principio maior: o da
dignidade humana.

Dentre os demais elementos integrantes do sistema se encontram as leis
infraconstitucionais esparsas atinentes ao ramo do direito sob analise, no caso, as
leis sobre Direito de Familia e temas afins. Nesse sentido é relevante mencionar
algumas leis que passaram a legislar sobre aspectos das relagbes familiares, em
razao de entabularem expressamente a afetividade em suas disposi¢cdes, o que

pode contribuir para o estudo sistematico que se desenvolve.

Algumas alteragdes legislativas ocorridas recentemente referem-se a inclusao

do afeto e afetividade no proprio texto de lei, 0 que pode indicar uma tendéncia.

Podemos mencionar as seguintes leis federais: (i) Lei n° 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), que além de trazer o conceito de familia®, abarca todos os casos
de “relagdo intima de afeto”; (ii) Lei n°® 11.698/2008, denominada Lei da Guarda
Compartilhada, que alterou dois dispositivos do préprio Codigo Civil que tratavam da
guarda (arts. 1.583 e 1.584), de forma a demonstrar a importancia da afetividade na
definicdo da guarda, como um critério decisério no momento de escolha do
guardido; (iii) Lei n°® 12.010/2009, nova lei da adogédo, trouxe em seu texto duas
remissdes expressas a afetividade, como critério que norteia o juiz no momento de
definir o destino do adotando®; (iv) Lei n° 12.318/2010, Lei da Alienagdo Parental,

que traz a tutela do afeto de modo expresso em seu texto™.

% Lei n° 11.340/2006 — Lei Maria da Penha

Art. 5°. Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

lll - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagéo. [Grifo nosso]

% Lei n° 12.010/2009 — Nova Lei da Adog&o

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.
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Nao se pode deixar de olvidar o projeto de lei do Senado n°® 470, de 2013,
Estatuto das Familias de autoria da Senadora Lidice da Mata que erige a afetividade

como principio®’.

Com relagdo a lei da adogdo, cumpre mencionar a constatagdo de Rolf

Madaleno:

Conforme o paragrafo unico do art. 25 do Estatuto, a familia extensa
ou ampliada se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, pois é formada por parentes préximos com o0s
quais a crianga e o adolescente convive e mantém vinculos de
afinidade e afetividade. E antes de qualquer coisa a consagracéo
legal da relevancia da socioafetividade nas relacbes de filiagao,
quando o Estatuto da Crianga e do Adolescente identifica vinculos
seguros de afeto e de afinidade para decidir pela permanéncia de
uma crianca ou adolescente na sua prépria familia e com isso
diminuindo o impacto negativo da subtragdo da crianca ou
adolescente dos seus lagos de consaguinidade. Afeto e afinidade sao
os pilares da verdadeira relagao de filiagdo, porque, entre manter a
crianca ou adolescente em uma familia substituta ou adotiva, no
lugar de sua familia extensa, formada por parentes préximos que

integrem o conceito de grande familia ou familia estendida, sempre

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préoximos com os quais a crianga
ou o adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogao,
independentemente da situagéao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as
implicacbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada. (Redagcédo dada pela Lei n°
12.010, de 2009)

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia. (Redagéo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)

§ 3° Na apreciagéo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relagdo de afinidade ou
de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei
n® 12.010, de 2009)

% |ein® 12.318/2010 — Lei da Alienacéo Parental

Art. 3°. A prética de ato de alienagéo parental fere direito fundamental da crianga ou do adolescente
de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas relagdes com genitor e com o
grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou guarda

" Art. 5° do projeto 470: Constituem principios fundamentais para a interpretacéo e aplicacdo deste
Estatuto: ...IV — a afetividade;
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sera a atitude indicada para preservar os naturais vinculos parentais

que interagem com reais sentimentos de amor e dedicagéo.*

Esta forgca normativa da afetividade, alcangou Projeto de Lei n° 2.285/2007,
conhecido como Estatuto das Familias, que em sua proposta menciona os principios
norteadores da referida lei

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a
interpretacdo e aplicacdo deste Estatuto a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade familiar, a igualdade de géneros, de filhos e
das entidades familiares, a convivéncia familiar, o melhor interesse

da crianga e do adolescente e a afetividade.

Sobre a importancia da afetividade como principio, Rodrigo da Cunha Pereira

destaca que:

o principio da afetividade do Direito de Familia, consequéncia
das mudangas paradigmaticas e interferéncias do discurso
psicanalitico, obriga-nos a pensar num ordenamento juridico para a
familia que revalorize os “Principios” como uma fonte do Direito

realmente eficaz de aplicagéo pratica®.

Enfim, ha varios elementos que demonstram a importancia da proposta de

positivagdo da afetividade como principio fundamental no citado projeto.

No que tange ao seu reconhecimento na doutrina como principio,
mencionamos varias vezes 0s posicionamentos de alguns doutrinadores, contudo
devemos mencionar as principais correntes doutrinarias:

Para a primeira corrente, a afetividade é principio do Direito de Familia
brasileiro, implicito em suas normas, o que reflete sua centralidade nas relagdes

familiares e deve ser observado.

%2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Op. cit., p. 612
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores para o Direito de Familia. Op.
cit.,, p. 12
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Esta corrente que defende a afetividade como principio sustenta a referida
tese por diversos aspectos, grande parte com fundamento nas mudangas de
paradigmas da familia e das relagdes afetivas, com fundamento na Constituicao
Federal.

Entre os principais defensores desta corrente estdo Maria Helena Diniz, Caio
Mario da Silva Pereira, Rolf Madaleno, entre outros de igual brilhantismo™.

Para a professora Maria Helena Diniz, considera-se “principio da afetividade,

corolario do respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relagdes

familiares e da solidariedade familiar”®.

De seu turno, na obra de Caio Mario da Silva Pereira, atualizada por Tania da

Silva Pereira, a afetividade é descrita como principio:

O principio juridico da afetividade, em que pese nao estar positivado
no texto constitucional, pode ser considerado um principio juridico, a
medida que seu conceito é construido por meio de uma interpretacao
sistematica da Constituicdo Federal (CF/88, artigo 5°, § 2°); principio
€ uma das grandes conquistas advindas da familia contemporanea,
receptaculo de reciprocidade de sentimentos e responsabilidades.
Pode-se destacar um anseio social a formacao de relagdes familiares
afetuosas, em detrimento da preponderancia dos lagcos meramente
sanguineos e patrimoniais. Ao enfatizar o afeto, a familia passou a
ser uma entidade plural, calcada na dignidade da pessoa humana,
embora seja, ab initio, decorrente de um lago natural marcado pela
necessidade de os filhos ficarem ligados aos pais até adquirirem sua
independéncia e ndo por coergcdo de vontade, como no passado.
Com o decorrer do tempo, cbnjuges e companheiros se mantém

unidos pelos vinculos da solidariedade e do afeto, mesmo apds os

% Podemos mencionar como filiados a esta corrente: Flavio Tartuce, José Fernando Simao, Gisele
Groeninga, Adriana Caldas Rego Freitas Dabus Maluf, Maria Berenice Dias, Carlos Roberto
Gongalves, Pablo Stolze e Guilherme Calmon Nogueira da Gama.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. v. 5:
Direito de Familia, p. 38.
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filnos assumirem suas independéncias. Essa é a verdadeira diretriz

prelecionada pelo principio da afetividade.®

Sobre o afeto como principio, Rolf Madaleno ensina-nos a importancia do

afeto como principio:

O afeto é mola propulsora dos lagos familiares e das relagcbes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade
deve estar presente nos vinculos de filiacdo e de parentesco,
variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do
caso concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos nao se
sobrepdbem aos liames afetivos, podendo até ser afirmada a
prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da liberdade que
todo o individuo deve ter de afeicoar-se um a outro, decorre das
relagbes de convivéncia do casal entre si e destes para com seus
filhos, entre os parentes, como esta presente em outras categorias

familiares, ndo sendo o casamento a Unica entidade familiar.®’

Para Carlos Dias Motta, a afetividade ¢é incluida entre os “principios

matrimoniais de natureza pessoal, relacionados aos filhos”

O principio da afetividade ganhou peso em confronto com outros,
prevalecendo em algumas situagdes ou, mesmo ndo prevalecendo,
limitando ou ajustando o peso dos principios concorrentes. Veio,
portanto, recolocar as coisas nos seus lugares, procurando
reequilibrar as questdes que envolvem o estabelecimento da

paternidade.®®

Por fim, cumpre mencionar Rodrigo da Cunha Pereira, que destaca a

relevancia do afeto para o direito e sua importante fungdo como principio:

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 19. ed., rev. e atual. por Tania da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2011. Direito de Familia, v. 5, p. 58-59.

9 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4. ed., rev. atual. amp. Rio de Janeiro: Forense,
2011. p. 95.

% MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e seus principios juridicos. 2. ed., rev., atual. e ampl. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 359.
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Diante dessa nova estrutura, a familia passou a se vincular e a se
manter preponderantemente por elos afetivos [...] Para que haja uma
entidade familiar, & necessario um afeto especial ou, mais
precisamente, um afeto familiar, que pode ser conjugal ou parental.”
E mais adiante ressalta a sua relevancia como principio:
“Independente do embate entre velhas e novas concepgdes, assim
caminha a familia. Em outras palavras, a afetividade ascendeu a um
novo patamar no Direito de Familia, de valor e principio. Isto porque
a familia atual s6 faz sentido se for alicercada no afeto, razao pela
qual perdeu suas antigas caracteristicas: matrimonializada,
hierarquizada, que valoriza a linhagem masculina, como ja dissemos

aqui varias vezes.”

No que se refere ao posicionamento jurisprudencial, verifica-se a mengao do

principio da afetividade como parametro de julgamento

RECURSO ESPECIAL. AGAO DECLARATORIA DE MATERNIDADE
C/IC PETICAO DE HERANCA. PRETENSAO DE
RECONHECIMENTO POST MORTEM DE MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA, COM A MANUTENCAO, EM SEU ASSENTO DE
NASCIMENTO, DA MAE REGISTRAL. ALEGAGAO DE QUE A MAE
REGISTRAL E A APONTADA MAE SOCIOAFETIVA
PROCEDERAM, EM CONJUNTO, A DENOMINADA "ADOGAO A
BRASILEIRA" DA DEMANDANTE, QUANDO ESTA POSSUIA
APENAS DEZ MESES DE VIDA. 1. AUSENCIA DE
FUNDAMENTAGCAO SUFICIENTE. NAO OCORRENCIA.
2.CERCEAMENTO DE DEFESA. VERIFICAGAO. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE, RECONHECENDO-SE, AO FINAL, NAO
RESTAR DEMONSTRADA A INTENGAO DA PRETENSA MAE
SOCIOAFETIVA DE "ADOTAR" A AUTORA. @)
ESTABELECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA REQUER A
VONTADE CLARA E INEQUIVOCA DA PRETENSA MAE
SOCIOAFETIVA, AO DESPENDER EXPRESSOES DE AFETO, DE

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores para o Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p.179-180 e 190.
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SER RECONHECIDA, VOLUNTARIAMENTE, COMO TAL, BEM
COMO A CONFIGURACAO DA DENOMINADA 'POSSE DE
ESTADO DE FILHO', QUE, NATURALMENTE, DEVE
APRESENTAR-SE DE FORMA SOLIDA E DURADOURA. 3.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO, PARA ANULAR A SENTENCA,
DETERMINANDO-SE O RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM, A FIM
DE VIABILIZAR A INSTRUCAO PROBATORIA.

1. A Corte de origem adentrou em todas as questdes submetidas a
sua analise, tendo apresentado fundamentagao suficiente, segundo
sua convic¢do. No ponto ora destacado, o Tribunal estadual deixou
assente que, embora se afigure possivel o reconhecimento do estado
de filiagdo, estribada no estabelecimento de vinculo socioafetivo,
inclusive em hipéteses em que os pais formem um casal
homossexual, ndo restou demonstrado nos autos a intengdo da
pretensa mée socioafetiva em, também, adota-la, sendo certo, ainda,
que a mae registral e a suposta mae socioafetiva ndao constituiram
um casal homoafetivo, tanto que esta ultima, posteriormente, casou-
se com o primeiro demandado.

2. A constituicao da filiagao socioafetiva perpassa, necessariamente,
pela vontade e, mesmo, pela voluntariedade do apontado pai/mae,
ao despender afeto, de ser reconhecido juridicamente como tal. E
dizer: as manifestacbes de afeto e carinho por parte de pessoa
proxima a crianga somente terdo o condido de convolarem-se numa
relagdo de filiacado, se, além da caracterizagcdo do estado de posse
de filho, houver, por parte daquele que despende o afeto, clara e
inequivoca intencdo de ser concebido como pai/mée daquela
crianca. Tal comprovacéo, na hipétese dos autos, deve revestir-se de
atencao especial, a considerar que a pretensa mae socioafetiva ja
faleceu (trata-se, pois, de reconhecimento de filiacdo socioafetiva
post mortem).

2.1. O Tribunal de origem, ao julgar o recurso de apelagdo, bem
identificou a importadncia do aspecto sob comento, qual seja, a
verificagdo da intencdo da pretensa mae de se ver reconhecida
juridicamente como tal. Ndo obstante, olvidando-se que a sentenca
havia sido prolatada em julgamento antecipado (sem a concessao,
portanto, de oportunidade a parte demandante de demonstrar os

fatos alegados, por meio das provas oportunamente requeridas), a



84

Corte local manteve a improcedéncia da agao, justamente porque o
referido requisito (em seus dizeres, "a intengcao de adotar') ndo restou
demonstrado nos autos. Tal proceder encerra, inequivocamente,
cerceamento de defesa.

2.2. Efetivamente, o que se esta em discussdo, e pende de
demonstracdo, € se houve ou nao o estabelecimento de filiagdo
socioafetiva entre a demandante e a apontada mae socioafetiva,
devendo-se perquirir, para tanto: i) a vontade clara e inequivoca da
pretensa mae socioafetiva, ao despender expressdes de afeto, de
ser reconhecida, voluntariamente, como mae da autora; ii) a
configuracdo da denominada 'posse de estado de filho', que,
naturalmente, deve apresentar-se de forma sélida e duradoura.
Todavia, em remanescendo duvidas quanto a verificagdo dos
referidos requisitos (em especial do primeiro, apontado pelo Tribunal
de origem), apds concedida oportunidade a parte de demonstrar os
fatos alegados, ha que se afastar, peremptoriamente, a configuracao
da filiacao socioafetiva.

E de se ressaltar, inclusive, que a robustez da prova, na hipétese dos
autos, ha de ser ainda mais contundente, a considerar que o
pretendido reconhecimento de filiagcdo socioafetiva refere-se a
pessoa ja falecida. De todo modo, ndo se pode subtrair da parte a
oportunidade de comprovar suas alegacoes.

2.3. Em atencao as novas estruturas familiares, baseadas no
principio da afetividade juridica (a permitir, em ualtima analise, a
realizagcdo do individuo como consectario da dignidade da
pessoa humana), a coexisténcia de relacgoes filiais ou a denominada
multiplicidade parental, compreendida como expressao da realidade
social, ndo pode passar despercebida pelo direito. Desse modo, ha
que se conferir a parte o direito de produzir as provas destinadas a
comprovar o estabelecimento das alegadas relagdes socioafetivas,
que pressupdem, como assinalado, a observancia dos requisitos
acima referidos.

3. Recurso especial provido, para anular a sentenca, ante o
reconhecimento de cerceamento de defesa, determinando-se o
retorno dos autos a instancia de origem, de modo a viabilizar a

instrucdo probatéria, tal como requerido oportunamente pelas partes.
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(REsp 1328380/MS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/10/2014, DJe 03/11/2014).(grifos

Nossos)

Verifica-se que o ministro relator Marco Aurélio Belizze, considera a
afetividade como principio gerado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

A segunda corrente enxerga a afetividade no Direito de Familia, contudo ndo
classifica como principio, mas como valor. Dentre alguns autores podemos
mencionar Cristiano Chaves de Faria, Nelson Rosenvald, Fabio Ulhoa Coelho,

Arnoldo Wald e Priscila Corréa da Fonseca.

Merece destaque a interpretacdo dos autores Cristiano Chaves de Faria e

Nelson Rosenvald que consideram o afeto como “valor juridico tutelavel”, onde:

A familia do novo milénio, ancorada na seguranga
constitucional, € igualitaria, democratica e plural (ndo mais
necessariamente casamentaria), protegido todo e qualquer
modelo de vivéncia afetiva e compreendida como estrutura

socioafetiva, forjada em lacos da solidariedade.'®

Por fim a terceira corrente, que € expressamente contra a adocdo da
afetividade como principio, que nao deve ser tratada pelo Direito, muito menos sob a
categoria de principio. Regina Beatriz Tavares da Silva, assevera que o afeto um

sentimento, mas n&o um principio de solugéo de conflitos juridicos.

O afeto é relevante nas relagdes de familia, mas nao se pode
olvidar que o Direito de Familia tem embasamento em direitos
e deveres e ndo em sentimentos e emocgdes, que a familia
brasileira € monogamica, que ndo podem ser eliminadas as
sanc¢des pelo descumprimento dos deveres e pela violagdo aos
direitos familiares sob pena de tais deveres e direitos serem

transformados em meras recomendacgdes, que a unidao estavel

100 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed., rev. amp. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 10.
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merece toda a protegdo juridica, mas que sua natureza na
constituicdo e na dissolucdo € diversa do casamento, e que o
poder familiar dos pais é de extrema relevancia na formagao
dos filhos. Nao se pode esquecer que o direito serve a solugao
de conflitos, ainda mais quando estamos diante de relagcbes de
familia, de modo que quando o conflito se instalou no seio de
uma familia, ndo existe mais afeto, sentimento que nao oferece

saida para os litigios ja instalados.™’

Gustavo Tepedino também filia-se a mesma corrente, reconhece sua
relevancia mas ndo como um principio, pois para ele “da desconstituicdo da familia
inexistem certamente amor e afeto — que, de resto, ndo se constituem em principios
juridicos e, por isso mesmo, carecem de forga coercitiva”.'%?

Nota-se a importancia da presente discussdo, em que pesem 0s argumentos
expostos na primeira corrente, devemos levar em consideracdo os demais
posicionamentos, uma vez que cabe superar os argumentos contrarios. Sim, o afeto
€ sentimento, é tratado por diversas areas, mas isto ndo descaracteriza a
possibilidade de enxergar o afeto como principio. Nesse prisma Paulo Luiz Netto
Lébo parte da analise que a afetividade como fendmeno social possui outra

roupagem como fendmeno juridico, afirmando que

A afetividade familiar é distinta do vinculo de natureza
obrigacional, ou patrimonial, ou societario. Na relagdo familiar
nao ha fim econdémico, cujas dimensdes sao sempre derivadas
(por exemplo, dever de alimentos, ou regime matrimonial de

bens), nem seus integrantes sdo sécios ou associados.'®

O autor também assevera que ndo se trata apenas de fato sociologico ou
psicoldgico, mas de principio que encontra sede na prépria Constituicdo, ao lado de

"' MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 2: Direito de Familia — atualizada por

Regina Beatriz Tavares da Silva. 41. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 35 e 43

102 TEPEDINO, Gustavo. Bases Teodricas Para o Novo Direito de Familia. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, Padma, v. 23, jul./set. 2005, p. iv.

%1 ®BO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade em Familia e a Orientagdo do Superior Tribunal de
Justica. In: FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). O Superior Tribunal de Justica e a
Reconstrugao do Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 647
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outros principios como o da igualdade e o da solidariedade. Observa, outrossim, que
atualmente a familia superou a antiga feigcdo patriarcal e patrimonial, ja comentada

no presente trabalho, para estabelecer-se sobreas relagdes de afeto.

O principio da afetividade correlato ao principio da solidariedade, deve reger
as relagbes humanas de forma a constituir como fundamento juridico, apesar de n&o
encontrar-se explicito na Constituicdo vigente, trata-se de valor a ser garantido pela
ordem constitucional. Além disso, por ser a afetividade inerente ao ser humano no
sentido de constituir a formagcdo de sua personalidade e estrutura psiquica,

converte-se em valor a ser preservado pelo direito'®.

Portanto, constata-se que a afetividade é principio juridico ndo apenas por
encontrar-se entabulado implicitamente na Constituicdo, mas por permear toda

conduta juridica e possuir o status de valor a ser protegido.

4.1. Afetividade no direito de familia como principio

A afetividade € inerente a personalidade, de tal sorte que se encontra na base
de toda conduta juridica, mas € no Direito de Familia que o afeto permeia as

relagdes familiares.

No Direito de Familia, as relagbes podem se referir aos vinculos entre marido
e mulher, irmaos, avos e netos, tios e sobrinhos etc. Relagbes que tem como
garantidores o principio da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da

solidariedade.

E na familia que se exercita o afeto Como bem pondera a juspsicanalista
Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido

crescente no Direito de Familia, que ndo mais pode excluir de

suas considerag¢des a qualidade dos vinculos existentes entre

1°4SANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridical da afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 135.
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os membros de uma familia, de forma que possa buscar a
necessaria objetividade na subjetividade inerente as relagdes.
Cada vez mais se da importancia ao afeto nas consideragdes
das relacdes familiares; alias, um outro principio do Direito de

Familia é o da afetividade'®.

Devemos frisar a observagdo da autora que o afeto ndo se confunde
necessariamente com o amor. Afeto significa interagdo ou ligagdo entre pessoas,
sua carga pode ser positiva ou negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € o amor;
o0 negativo € o 6dio. Obviamente, ambas as cargas estdo presentes nas relagdes

familiares.

De seu turno, aduz Ricardo Lucas Calderon'®, que a afetividade é principio

juridico aplicado ao ambito familiar, onde:

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 relagbes sociais é forte indicativo de que a
analise juridica ndo pode restar alheia a este relevante aspecto
dos relacionamentos. A afetividade € um dos principios do
Direito de Familia brasileiro, implicito na Constituicdo, explicito
e implicito no Cddigo Civil e nas diversas outras regras do

ordenamento.

Apesar de caracterizar-se como postulado que n&do possui previsao expressa
na legislagdo, notamos a sensibilidade dos juristas em demonstrar que a afetividade
€ um principio do nosso sistema. Os principios juridicos sdo concebidos como

'% GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil. Volume 7. Direito de Familia. Orientacdo: Giselda M.
F Novaes Hironaka. Coordenagéo: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira. Sdo Paulo: RT,

2008, p. 28.
1% CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de
Familia Brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em

<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacaoc%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.pdf? sequence=1>. Acesso em 19 de setembro de 2013



&9

abstracdes realizadas pelos intérpretes, a partir das normas, dos costumes, da

doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos, econémicos e sociais'"".

Nessa linha, José de Oliveira Ascenséo, citado por Tartuce, ensina-nos que
0s principios sdao como “grandes orientacbes que se depreendem, n&o apenas do
complexo legal, mas de toda a ordem juridica’'®, de forma a estruturar o

ordenamento, causando consequéncias para a sociedade.

Acompanhamos professor Tartuce que conclui que a “afetividade constitui um
cédigo forte no Direito Contemporaneo, gerando alteragdes profundas na forma de
se pensar a familia brasileira”. Para construir tal raciocinio lembra-nos o autor trés

consequéncias, do mencionado principio, ocorridas nos ultimos anos:

(i) no reconhecimento juridico da unido homoafetiva'®, onde, no inicio, da
negacao absoluta de direitos, passou pelo tratamento como sociedade de fato e
chegou ao enquadramento como familia - o Direito Brasileiro passou a tratar a unido
entre pessoas do mesmo sexo como comunidade equiparada a unido estavel. A
culminancia de tal conclusdo se deu com a decisdo do STF de 5 de maio de 2011,

publicada no seu Informativo n. 625'°.

(ii) na reparagao por danos em decorréncia versa sobre o abandono afetivo.

Lembra-nos o autor que em decisao anterior, o STJ concluiu que n&o caberia

' TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia . Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/artigos/detalhe/859> .Acesso em28/04/2013.

1% TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. Op. cit .

109 expressao cunhada por Maria Berenice Dias, como entidade familiar.

"°A norma constante do art. 1.723 do Cadigo Civil — CC (“E reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”) ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo
sexo possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecédo estatal. Foi utilizada a
técnica da interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723 do CC para dele excluir qualquer
significado que impecga o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sinénimo perfeito de familia. Afinal, a
Constituicdo veda o preconceito em razao do sexo. Ha direito constitucional liquido e certo a isonomia
entre homem e mulher: a) de ndo sofrer discriminagéo pelo fato em si da contraposta conformacgao
anatomo-fisiolégica; b) de fazer ou deixar de fazer uso da respectiva sexualidade; e c) de, nas
situagdes de uso emparceirado da sexualidade, fazé-lo com pessoas adultas do mesmo sexo, ou
ndo. O emprego da sexualidade humana diria respeito a intimidade e a vida privada, as quais seriam
direito da personalidade. Homenagem aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade,
da liberdade, da protecdo das minorias, da n&o-discriminagdo e outros (sendo, inclusive, clausula
pétrea). (ADI 4277/DF e ADPF 132/RJ).
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indenizagao a favor do filho em face do pai que o abandona moralmente (STJ, REsp
757.411/MG, Rel. Min. Fernando Gongalves, Quarta Turma, julgado em 29/11/2005,
DJ 27/03/2006, p. 299'""), que nao haveria qualquer ato ilicito na conduta do pai que
abandona afetivamente o filho, pois o afeto ndo pode ser imposto na referida relagao

parental, ndo sendo o caso da existéncia de um dever juridico de convivéncia.

Contudo, em uma analise contemporanea as demandas da sociedade, o
proprio STJ em revisdo a ementa anterior, admitiu a reparagao civil pelo abandono
afetivo (STJ, REsp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado
em 24/04/2012, DJe 10/05/2012""2). A relatora, com sensibilidade e raz&o, ressaltou
que o dano moral estaria presente diante de uma obrigagéo inescapavel dos pais em
dar auxilio psicologico aos filhos.

Ao abracgar a ideia do cuidado como valor juridico, a magistrada deduziu pela
presenca do ilicito e da culpa do pai pelo abandono afetivo.

Em seu relatorio, afirma que amor e afeto s&o institutos diferentes. O afeto

consiste em dever juridico:

""Recurso Especial. Agdo de indenizagcdo. Dano moral. Abandono afetivo. Descumprimento de

deveres paternos. Principio da dignidade da pessoa humana. Principio da afetividade. Obice da
sumula 07 do STJ. Comprovagao do dano emocional e psiquico sofrido pelo filho.

"2 EMENTA - CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.COMPENSACAO
POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com
essa expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma deomiss&o. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educagéo e companhia — de

cuidado — importa em vulneragdo da imposigéo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos
genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do
mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condigdes para uma
adequada formacao psicoldgica e insergao social.

5. A caracterizagao do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes —
por demandarem revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via
do recurso especial.

6. A alteracdo do valor fixado a titulo de compensacgédo por danos morais € possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou
exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido.
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Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a
motivagao, questao que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializagdo, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O
cuidado, distintamente, €& tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovagao de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de
acdes concretas: presencga; contatos, mesmo que nao presenciais;
agdes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a apreciag¢ao do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever. A comprovagao que
essa imposicao legal foi descumprida implica, por certo, a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissao, pois na hipétese o non
facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criagdo, educagdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneragdo da imposi¢cdo legal...Apesar das inumeras
hipéteses que poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de um
dos genitores em relacdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar
que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o
menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada

formacgao psicoldgica e insergcao social.[grifo nosso]

A frase “amar é faculdade, cuidar é dever’'™

, passou a ser repetida nos
meios sociais e juridicos: A decisdo, reconhece o afeto como principio da nosso
ordenamento. Nesse passo, o dever de convivéncia dos pais em relagao aos filhos
menores é expresso pelo artigo 229 da CF/1988 e pelo artigo 1.634, incs. | e Il do
CC/2002. De tal sorte que se a violagdo desse dever, causar dano, estarado

presentes os requisitos do ato ilicito civil nos termos do artigo 186 do CC/2002.""*

"3 Apesar do voto contrario do Min. Massami Ueda, na linha do julgado antecedente, a relatoria foi

seguida pelos Ministros Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino.
"4 Apesar das diferengas contidas no ordenamento norte americano, cumpre citar o dever de cuidado
aos descendentes, em especial na corte do estado da Califérnia (California Judicial Branch). A partir
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(iii) no reconhecimento da parentalidade socioafetiva como nova forma de
parentesco, enquadrada na clausula geral “outra origem”, do artigo 1.593 do
CC/2002'".

Em diversos acordaos, julgou-se como indissoluvel o vinculo filial formado nos
casos de reconhecimento espontaneo de filho alheio, cumulado com a convivéncia

posterior entre pais e filhos. Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE FILIACAO. INTERESSE. EXISTENCIA.

I. O pedido deduzido por irmao, que visa alterar o registro de
nascimento de sua irma, atualmente com mais de 60 anos de idade,
para dele excluir o pai comum, deve ser apreciado a luz da
verdade socioafetiva, mormente quando decorridos mais de 40
anos do ato inquinado de falso, que foi praticado pelo pai
registral sem a concorréncia da filha.

. Mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da
recorrida como filha, realizado de forma consciente, consolidou
a filiacdo socioafetiva, devendo essa relagcdao de fato ser

reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a

do momento em que a filiagdo é determinada, o pai ou mae que assumiu este status, mesmo que
desprovido de condi¢des financeiras ou emprego é aconselhado a acompanhar o desenvolvimento de
seu filho, no sentido de indicar o afeto. “Once parentage is established, the court can make orders for
child support, health insurance, child custody, visitation, name change, and reimbursement of
pregnancy and birth expenses. Without establishing parentage, the court cannot make orders
regarding these issues, so if 1 parent needs child support and the other will not pay voluntarily, the
court will not be able to order child support until parentage is established. And even if 1 of the child’s
biological parents does not have any money or a job to support the child or does not want to be
involved in the child’s life, it is still a good idea to establish parentage. The benefits to a child of
establishing parentage go far beyond the financial issues as the list above shows and include things
like allowing the child to get child support or health insurance later on, when the other parent gets a
job or is in a  better financial situation”.[grifo  nosso]. Disponivel  em:
<http://www.courts.ca.gov/selfhelp-parentage.htm>. Acessado em 30 de outubro de 2013. Trata-se de
mera observagdo com o escopo de observar que ao assumir a paternidade, mesmo nos momentos
de crise financeira, prevalece o dever de atengdo, ou melhor de afeto na criagdo de seus
descendentes.

"5 A partir de histérico artigo de Jodo Baptista Villela, publicado em 1979, tratando da

“desbiologizacao da paternidade”. Concluiu o jurista, na ocasido, que o vinculo de parentalidade é
mais do que um dado biolégico, € um dado cultural, consagracdo técnica da maxima popular pai é
quem cria. Paulatinamente, a jurisprudéncia passou a ponderar que a posse de estado de filho deve
ser levada em conta para a determinagéo do vinculo filial, ao lado das verdades registral e bioldgica.
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parentalidade que nasce de uma decisdo espontanea, deve ter
guarida no Direito de Familia.

lll. O exercicio de direito potestativo daquele que estabelece uma
filacdo socioafetiva, pela sua propria natureza, ndo pode ser
questionado por seu filho biolégico, mesmo na hipotese de indevida
declaracado no assento de nascimento da recorrida.

IV.A falta de interesse de agir que determina a caréncia de acao, é
extraida, tao so, das afirmagdes daquele que ajuiza a demanda - in
status assertionis -, em exercicio de abstracdo que n&o engloba as
provas produzidas no processo, porquanto a incursdo em seara
probatdria determinara a resolugdo de mérito, nos precisos termos do
art. 269, |, do CPC. Recurso nao provido. (REsp 1259460/SP, Rel.
Ministra  NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
19/06/2012, DJe 29/06/2012). (grifos nossos).
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5. A IMPORTANCIA DO AFETO NO DIREITO DE FAMILIA

5.1 Conceito de familia no direito brasileiro

O conceito de familia sofreu alteracbes em atencdo aos anseios da sociedade
de cada época, até porque, este, € vinculado a uma série de principios éticos,

morais e também religiosos.

De uma estrutura essencialmente matrimonializada, Bevilaqua definiu o

Direito de Familia como:

Complexo das normas que regulam a celebracdo do casamento, sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relagbes pessoais e
econbmicas da sociedade conjugal, a dis- solugao desta, as relacbes
entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos

complementares da tutela e curatela.'*®

A Constituigdo Brasileira de 1988 modificou a conceituagdo do instituto da
familia, especialmente quanto a ideia antiga, que conceituava tal estrutura atraveés

do poder patriarcal'"’.

Hoje a familia ndo decorre somente do casamento civil e nem é
concebida exclusivamente como unido duradoura entre homem e
mulher. Por for¢a do disposto no paragrafo 4° do artigo 226 da CF, a
familia & concebida, na sua nogdo minima, como a “comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes, abrangendo,

116 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 5a ed. Sdo Paulo:
Francisco Alves, 1937, p. 06.

"Erise-se que a Constituicdo de 1824 nao havia menc¢do a familia, havendo como determinante,
somente o casamento religioso. Na época, a Igreja assumiu a postura de detentora do instituto, ndo
aceitando qualquer outra forma de unido que nao aquela por ela definida. Somente ap6s 1891, as
pessoas apenas podiam se unir para formacao da familia, através do casamento religioso. A partir de
entdo, passou-se a admitir o casamento civil indissolivel. A primeira constituicdo a se preocupar em
delinear a familia em seu contexto, foi a de 1934. Nesta, houve a determinagao da indissolubilidade
do casamento, ressalvando somente os casos de anulagdo ou desquite. Também foi sob sua égide
que foi autorizado as mulheres votar. Ja a Constituicdo de 1937 nos trouxe a igualdade entre os filhos
considerados legitimos e naturais. A de 1946 n&o inovou no conceito de familia e a de 1967 manteve
a idéia de que familia somente era aquela constituida pelo casamento civil. Em contrapartida, a
emenda constitucional de 1969, que manteve a indissolubilidade do casamento, foi modificada com o
advento da Lei do Divdrcio de 1977, passando-se a haver aceitagdo de novos paradigmas.
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também, as outras formas de entidade familiar, como aquela
decorrente do casamento civil, do casamento religioso, e da unido
estavel entre o homem e a mulher, nos termos dos outros

dispositivos contidos no artigo 226'"®.

Tartuce, ao fornecer o conceito de Direito de Familia, considera como “ramo
do Direito Civil que tem por conteudo o estudo dos seguintes institutos: a)
casamento; b) unido estavel; c) relagdes de parentesco; d) filiagao; e) alimentos; f)
bem de familia; g) tutela, curatela e guarda”'®, bem como a investigagdo de novas

manifestagdes familiares.
5.2 Consequéncias da afetividade no direito de familia

De acordo com o exposto no presente trabalho, € na familia que nasce a
afetividade, bem como a afetividade € o traco das relagbes familiares. Trata-se de
nucleo onde a liberdade para influenciar na vida de uma pessoa é de dimensao
superior aos demais nucleos, como na escola, no trabalho. Alias o que ocorre, no
sentido de afetar a vida do ser humano, é reflexo do que recebemos ou ndo em

nossos lares, sobre o qual demanda analise da psicologia.

E nesse dever de prestar afeto, que tornamo-nos responsaveis pelos atos
praticados no seio familiar, de tal sorte que no plano dos afetos ninguém pode impor
amar ou odiar, mas possui o dever de apresentar condutas que possibilitem a
génese, manutencdo e desenvolvimentos do afeto, ainda que o referido
comportamento ndo corresponda ao estado afetivo. Isto é, trata-se de "dever
imposto aos pais em relagcao aos filhos e destes com relagdo aqueles, ainda que

haja desamor ou desafeicdo entre eles”'?°.

Contudo, ndo devemos deixar de observar que o estudo do principio em
comento limite-se a ser interpretado apenas como dever dos pais com relagdo aos
filhos.

e MACHADO, Martha de Toledo. A protegao constitucional de criangas e adolescentes e os direitos

humanos. Barueri: Manole, 2003. p 159
M99 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Op. cit, 2012.p 1030
120 OBO, Paulo Luiz Netto. A nova principiologia do direito da familia e suas repercussdes.op. cit
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Mais uma vez frisamos que o principio da afetividade tem por escopo
preliminar assegurar o bem estar da pessoa humana, juntamente com os principios

da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.

O ministro Luis Felipe Salomao utiliza este principio com precisao no recurso
especial n® 945.283 - RN (2007/0079129-4):

EMENTA DIREITO DE FAMILIA. GUARDA DE MENOR PLEITEADA
POR AVOS. POSSIBILIDADE. PREVALENCIA ABSOLUTA DO
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE OBSERVADA.

1. E sdlido o entendimento segundo qual mesmo para fins de
prequestionamento, a oposicdo de embargos de declaragdo nao
prescinde de demonstragdo da existéncia de uma das causas
listadas

no art. 535 do CPC, inocorrentes, no caso.

2. No caso em exame, ndo se trata de pedido de guarda unicamente
para fins previdenciarios, que é repudiada pela jurisprudéncia. Ao
reverso, o pedido de guarda visa a regularizagao de situagao de fato
consolidada desde o nascimento do infante (16.01.1991), situagao
essa qualificada pela assisténcia material e afetiva prestada pelos
avos, como se pais fossem. Nesse passo, conforme delineado no
acoérdao recorrido, verifica-se uma convivéncia entre os autores e o
menor perfeitamente apta a assegurar o seu bem estar fisico e
espiritual, ndo havendo, por outro lado, nenhum fato que sirva de
empecilho ao seu pleno desenvolvimento psicoldgico e social.

3. Em casos como o dos autos, em que os avos pleiteiam a
regularizagdo de uma situacao de fato, ndo se tratando de “guarda
previdenciaria”, o Estatuto da Crianga e do Adolescente deve ser
aplicado tendo em vista mais os principios protetivos dos interesses
da crianga. Notadamente porque o art. 33 esta localizado em segao
intitulada “Da Familia Substituta”, e, diante da expansao conceitual
que hoje se opera sobre o termo “familia”, ndo se pode afirmar que,
no caso dos autos, ha, verdadeiramente, uma substituicao familiar.

4. O que deve balizar o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio

da afetividade, que “fundamenta o Direito de Familia na estabilidade
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das relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia
sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biolégico”.[grifo

Nnosso]

Trata-se de fundamento moldado no afeto, como aspecto do ser humano e

que é externado em suas relagdes familiares.

A titulo exemplificativo, merece destaque arrolar as principais modalidades de
agremiac&o familiar, ilustradas por Romualdo Baptista dos Santos'?'. Sao elas:

a) Tradicional — constituida pelo casamento que reune: o
pai, a mae e os filhos;

b)  Unido Estavel — resultante da uniao livre entre homem e
mulher que congrega: o pai, a mae e os filhos;

c) Uniparental — reine o pai ou a mae e seus filhos
provenientes de relacionamentos anteriores;

d) Mosaica - constituida pela unido entre pessoas
provenientes de relacionamentos desfeitos e seus respectivos
filhos;

e) Anaparental — reune irmé&os, primos, tios e outros
parentes sem a presencga de um pai ou de uma mae;

f) Solidaria — reune pessoas sem nenhum lago de
parentesco, mas com necessidades comuns;

g) Simultdnea — envolve situagcbes em que a pessoa
mantém duas familias simultaneamente;

h)  Homoafetiva — constituida pela unido de homossexuais e
filnhos havidos de relacionamentos anteriores, bem como por

adocao ou por inseminacao artificial.

A Constituicdo Federal, prevé as trés primeiras modalidades em seu artigo
226. No que tange as mosaicas, encontram-se previstas no Cédigo Civil (arts. 1.588
e 1.637).

'2ISANTOS, Romualdo Baptista dos. A tutela juridical da afetividade. Curitiba: Jurua, 2011, p. 228
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Quanto as unides homoafetivas, o Tribunal de Justica de Sao Paulo com base
no acérdao do Supremo Tribunal Federal (STF), que, em maio de 2011, reconheceu
a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, atualmente o equipara casamento

homoafetivo e heterossexual, através do Provimento CG 41/2012, no item 88:

Subsecgao V

Do Casamento ou Conversao da Unido Estavel em Casamento de
Pessoas do Mesmo Sexo

88. Aplicar-se-a ao casamento ou a conversdo de unido estavel em
casamento de pessoas do mesmo sexo as normas disciplinadas

nesta Secao.

Em todos os casos as familias caracterizam-se pela existéncia de
responsabilidade afetiva. Por outro lado, em razdo da exclusividade dos lagos
afetivos, ndo é possivel alegar que a intensidade de uma familia € mais ampla do
que em outras, porém tal valoragdo é necessaria para avaliar qual o alcance que ira
afetar a personalidade das criancas ou qual o suporte que € dado para caracterizar a

existéncia ou ndo do afeto.

A afetividade ndo € uma emogao passageira, e sim a busca de um caminho
comum, de criagdo de interdependéncia entre os parceiros, de fusdo, troca de
valores e comportamentos, que tem por finalidade fornecer estrutura de convivéncia

e formacao da personalidade.

A ideia central do trabalho em tela ndo € diferenciar as modalidades de
familia. Até porque, familia € a que convivemos, que pode ou nao sofrer mudangas,
que de uma uniao estavel, pode alterar seu estado para uma familia tradicional ou
tornar-se anaparental, homoafetiva e mosaica. Note-se que todas as modalidades

apresentam diferentes nuances, contudo todas sao firmadas no afeto.

A manutencdo do vinculo afetivo deve ser exercitada em todos os nucleos
familiares. O que a Constituicdo quer garantir € a protecdo do ser humano. As

experiéncias no Direito de Familia brasileiro, referentes a imposi¢cao de apenas um
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modelo determinado, como receita de dever ser, colocou a pessoa humana em
segundo plano, a medida que se o comportamento ndo fosse o previsto em lei, ela

seria marginalizada.

5.3 Multiparentalidade e afeto

A multparentalidade consiste na possibilidade da pessoa possuir dois pais ou
duas mées no registro civil, para todos os fins juridicos, inclusive familiares e
sucessorios. Em 2012, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, em decisao
inédita, da 12 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, reconheceu a multiparentalidade. A decisdo determinou a inclusdo da
madrasta, mé&e socioafetiva, no registro civil, mantendo-se também a mae biolégico
falecida, ou seja, o Direito do Cidad&o a fazer constar em seus Registros o nome da
mao bioldgica (falecida apds o parto) e o nome de sua méae afetiva, com quem
construiu lagos de carinho através da convivéncia estreita (TJSP, Apelagdo n°
0006422-26.2011.8.26.0286, 1 Camara de Direito Privado, Itu, Relator: Des. Alcides

Leopoldo e Silva Junior, julgado em 14 de agosto de 2012)'%.

Para o relator, Alcides Leopoldo e Silva Junior, “A formacdo da familia
moderna n&o consanguinea tem sua base na afetividade, haja vista o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (artigo 226, § 3°, CF), e a
proibicdo de designacdes discriminatorias relativas a filiacao (artigo 227, § 6°, CF)".

A referida decisao, aponta o posicionamento do Superior Tribunal de Justica

a filiacdo socioafetiva encontra amparo na clausula geral
de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo
como elemento fundamental na formacdo da identidade e

definicao da personalidade da crianga”’(REsp 450.566/RS, Rel.

'22EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagdo da Maternidade Biologica Respeito a
memoéria da méae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de sua familia - Enteado criado como
filho desde dois anos de idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideragdes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar duvida, a quem nao
conhece, de que se trata de parentes - A formag&o da familia moderna n&do-consanguinea tem sua
base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade Recurso
provido.
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Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
03/05/2011, DJe 11/05/2011), e que “ndo se pode olvidar que a
construgcao de uma relagdo socioafetiva, na qual se encontre
caracterizada, de maneira indelével, a posse do estado de filho,
da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de agao de
investigacdo de paternidade, a priori, restrita ao
reconhecimento forcado de vinculo biolégico” (REsp
1189663/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/09/2011, DJe 15/09/2011). Nao se
evidencia qualquer tipo de reprovagao social, ao contrario, pelo
caminho da legalidade (diversamente da via comumente
chamada de “adogédo a brasileira”), vem-se consolidar situagao
de fato ha muito tempo consolidada, pela afeigao, satisfazendo
anseio legitimo dos requerentes e de suas familias, sem risco a

ordem juridica.

No caso em comento, a autora poderia adotar o enteado. No entanto, em
razao do carinho e respeito a familia escolheu esta opc¢éo. Esta postura acompanha
o artigo 1.593, do Cddigo Civil, no sentido de que “o parentesco é natural ou civil,

conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”.

Para o nobre Relator, a “formacéo da familia moderna n&o consanguinea tem
sua base na afetividade, haja vista o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar (artigo 226, § 3°, CF), e a proibigao de designagdes discriminatorias
relativas a filiagéo (artigo 227, § 6°, CF)”.

Frisa outrossim, que o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a
possibilidade de adog¢ao por duas mulheres, diante da existéncia de “fortes vinculos
afetivos” (REsp 889852/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 10/08/2010), e, assim, da mesma forma, no
caso especifico, ndo se pode negar a pretensao, de reconhecimento da maternidade
socioafetiva, preservando-se a maternidade biolégica. O mesmo Tribunal Superior
tem entendido que: “a filiagdo socioafetiva encontra amparo na clausula geral de
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tutela da personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento

fundamental na formacao da identidade e definigao da personalidade

Enfim, trata-se de relacionamento aperfeicoado na afeicdo, sem risco a ordem
juridical. E arremata que a multiparentalidade pode ser considerada fenbmeno do
Direito de Familia Contemporéaneo, consagrando a afetividade como principio

juridico do sistema nacional.

Trata-se de posicionamento onde parte da doutrina e da jurisprudéncia
nacionais entende ser possivel o reconhecimento da multiparentalidade, o que conta

com o apoio do professor Tartuce.

De fato, trata-se de matéria geradora de duvidas, em destaque no que tange
ao registro. Como a possibilidade da pessoa possuir dois pais ou duas maes no

registro civil, para todos os fins juridicos, inclusive familiares e sucessorios.

Nessa linha, a juiza Deisy Cristhian Lorena de Oliveira Ferraz, da Comarca de
Ariquemes, Rondbnia, determinou o duplo registro da crianga, em nome do pai
bioldgico e do pai socioafetivo, diante de pedido de ambos para o reconhecimento
da multiparentalidade.

E mister mencionar a decisdo do Tribunal de S&o Paulo, que determinou o
registro de madrasta como mae civil de enteado, mantendo-se a mae bioldgica, que
havia falecido quando do parto (TJSP, Apelagdo n°® 0006422-26.2011.8.26.0286, 12
Camara de Direito Privado, Itu, Relator: Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior, julgado
em 14 de agosto de 2012)'?®. Para o relator, “a formagao da familia moderna nao-
consanguinea tem sua base na afetividade, haja vista o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar (artigo 226, § 30, CF), e a proibigdo de designacdes
discriminatorias relativas a filiagao (artigo 227, § 6o, CF)”".

'ZEMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservagdo da Maternidade Biologica Respeito a
memoéria da méae bioldgica, falecida em decorréncia do parto, e de sua familia - Enteado criado como
filho desde dois anos de idade Filiagdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cdédigo Civil e
decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideragdes mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo deixar duvida, a quem nao
conhece, de que se trata de parentes - A formag&o da familia moderna n&do-consanguinea tem sua
base na afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade Recurso
provido.
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Tal decisdo, remonta ao posicionamento do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que:

a filiagdo socioafetiva encontra amparo na clausula geral de tutela da
personalidade humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento
fundamental na formacgao da identidade e definicdo da personalidade
da crianca”’(REsp 450.566/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/05/2011, DJe 11/05/2011), e que
“nao se pode olvidar que a construgao de uma relagao socioafetiva,
na qual se encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do
estado de filho, da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo, mesmo por meio de acdo de
investigagcdo de paternidade, a priori, restrita ao reconhecimento
forcado de vinculo biolégico” (REsp 1189663/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06/09/2011,
DJe 15/09/2011). Nao se evidencia qualquer tipo de reprovacao
social, ao contrario, pelo caminho da legalidade (diversamente da via
comumente chamada de “adog¢do a brasileira”), vem-se consolidar
situagcdo de fato ha muito tempo consolidada, pela afeicao,
satisfazendo anseio legitimo dos requerentes e de suas familias, sem

risco a ordem juridica (...)

Consistem as mencionadas decisbes em uma nova postura diante a
multiparentalidade como novo fenédmeno do Direito de Familia Contemporaneo e

consagram a afetividade como principio juridico do sistema nacional.

Nesse diapasdo, merece destaque a decisdo que consagra o reconhecimento

da multiparentalidade em nossa jurisprudéncia.
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5.3.1. A repercussao geral - Tema - 622 - Prevaléncia da paternidade
socioafetiva em detrimento da paternidade biolégica. Julgamento do
Recurso Extraordinario 898060

Para o Supremo Tribunal Federal, a Paternidade socioafetiva ndo exime de
responsabilidade o pai biolégico124. Trata-se de pedido formulado pela filha que fora
criada pelo pai afetivo e posteriormente conheceu seu pai biologico. Pleiteou a
autora o reconhecimento da paternidade do pai biolégico com efeitos patrimoniais.
De seu turno o pai biolégico recorreu contra o acordao que estabeleceu sua
paternidade, com efeitos patrimoniais, independentemente do vinculo com o pai
socioafetivo. Por maioria de votos, os ministros negaram provimento ao Recurso

Extraordinario (RE) 898060, com repercussao geral reconhecida

Segundo o relator do RE 898060, ministro Luiz Fux, o principio da
paternidade responsavel determina que, os vinculos de filiacdo alicercados na
relagédo afetiva entre os envolvidos e os originados da ascendéncia biologica, devem
ser acolhidos pela legislagdo, de tal sorte que inexiste impedimento do
reconhecimento simultdneo de ambas as formas de paternidade seja socioafetiva ou
biolégica. No entanto para que o reconhecimento prevalega, o interesse do filho &
fundamental, isto €, o reconhecimento pelo ordenamento juridico de modelos
familiares diversos da concepcéao tradicional, ndo autoriza decidir entre a filiagcao
afetiva e a biologica quando o melhor interesse do descendente for o

reconhecimento juridico de ambos os vinculos. Destaca o ministro em seu voto que

Do contrario, estar-se-ia transformando o ser humano em

mero instrumento de aplicagdo dos esquadros determinados pelos

2% O ministro Luiz Fux (relator), ao negar provimento ao recurso extraordinario, foi seguido pela

maioria dos ministros: Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Marco Aurélio, Celso de
Mello e a presidente da Corte, ministra Carmen Lucia. De acordo com a ministra Rosa Weber, ha
possibilidade de existéncia de paternidade socioafetiva e paternidade biolégica, com a produgéo de
efeitos juridicos por ambas. Na mesma linha, o ministro Ricardo Lewandowski reconheceu ser
possivel a dupla paternidade, isto é, paternidade bioldgica e afetiva concomitantemente, ndo sendo
necessaria a exclusividade de uma delas.
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legisladores. E o direito que deve servir a pessoa, ndo o

contrario.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL.
CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E
BIOLOGICA. PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA
CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL DO DIREITO DE
FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, lil, DA
CRFB). SUPERAGAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO.
INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUGAO DAS REALIDADES
FAMILIARES A MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES.
UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3° CRFB) E FAMILIA
MONOPARENTAL (ART. 226, § 4°, CRFB). VEDAGAO A
DISCRIMINAGAO E HIERARQUIZAGAO ENTRE ESPECIES DE
FILIAGAO (ART. 227, § 6° CRFB). PARENTALIDADE
PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE
TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS
PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7° CRFB).
RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE
PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES. 1. O
prequestionamento revela-se autorizado quando as instancias
inferiores abordam a matéria juridica invocada no Recurso
Extraordinario na fundamentagdo do julgado recorrido, tanto mais
que a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o apelo extremo
deve ser apreciado a luz das assertivas faticas estabelecidas na
origem. 2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos
pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distingédo
entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o

sistema do Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em matéria de



105

fiiagdo, por adotar presuncdo baseada na centralidade do
casamento, desconsiderava tanto o critério bioldégico quanto o
afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu
regramento normativo para o plano constitucional, reclama a
reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do
sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, lll, da CRFB) e da
busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a elei¢ao individual dos
proprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relagdo a
eventuais formulagoes legais definidoras de modelos preconcebidos,
destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187). 5. A
superagcdo de Obices legais ao pleno desenvolvimento das
familias construidas pelas relagées afetivas interpessoais dos
proprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade
humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, lli,
da Constituicao, ao tempo que eleva o individuo a centralidade
do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas
capacidades de autodeterminacgao, autossuficiéncia e liberdade
de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo se
imiscua nos meios eleitos pelos cidadiaos para a persecugao
das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal
Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de
26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7.
O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de
consecu¢ao das vontades dos governantes, por isso que o
direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei. 8. A Constituicao de 1988, em
carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos
modelos de familia independentes do casamento, como a uniao
estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental”
(art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies de filiagao

dissociadas do matrimoénio entre os pais merecem equivalente
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tutela diante da lei, sendo vedada discriminagdo e, portanto,
qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). 9. As unides
estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte
como entidade familiar, conduziram a imperiosidade da interpretagao
naoreducionista do conceito de familia como instituicao que também
se forma por vias distintas do casamento civil (ADI n° 4277,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
05/05/2011). 10. A compreensao juridica cosmopolita das
familias exige a ampliagao da tutela normativa a todas as formas
pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela
presuncéo decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii)
pela descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade. 11. A evolugao
cientifica responsavel pela popularizacdo do exame de DNA
conduziu ao reforgo de importancia do critério biolégico, tanto para
fins de filiagdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca
da identidade genética, como natural emanacdo do direito de
personalidade de um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por
sua vez, gozava de aplicagao por doutrina e jurisprudéncia
desde o Codigo Civil de 1916 para evitar situagoes de extrema
injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o
nome da familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai
(tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condigdo de
descendente pela comunidade (reputatio). 13. A paternidade
responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7° da
Constituicdo, na perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impde o acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos
de filiacdo construidos pela relagao afetiva entre os envolvidos,
quanto daqueles originados da ascendéncia biolégica, sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor
interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.
14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser
exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da

Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender, ao
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mesmo tempo, ao melhor interesse da crianga e ao direito do
genitor a declaragiao da paternidade'®. Doutrina. 15. Os arranjos
familiares alheios a regulagao estatal, por omissao, ndo podem restar
ao desabrigo da protecdo a situagdes de pluriparentalidade, por isso
que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de
direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de
prover a mais completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos,
ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).
16. Recurso Extraordinario a que se nega provimento, fixando-se a
seguinte tese juridica para aplicagdo a casos semelhantes: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, nao
impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biolégica, com todas as suas consequéncias

patrimoniais e extrapatrimoniais”.(grifos nossos)

Cumpre mencionar que a fundamentagdo que garante o reconhecimento da
multiparentalidade envolve todo o universo da socioafetividade. Trata-se de decisao
construida a partir de principios constitucionais. O ministro relator recorda a
passagem da familia existente sob a égide do Codigo Civil de 1916, centrada no
instituto do casamento, que distinguia filhos legitimos, legitimados e ilegitimos, uma
filiacdo fundada na presuncgao de paternidade do marido. Argumenta o relator que

A partir da Carta de 1988, exige-se uma inversao de finalidades no
campo civilistico: o regramento legal passa a ter de se adequar as

peculiaridades e demandas dos variados relacionamentos

125 0 conceito de pluriparentalidade n&o é novidade no Direito Comparado. Nos Estados Unidos, onde

os Estados tém competéncia legislativa em matéria de Direito de Familia, a Suprema Corte de
Louisiana ostenta jurisprudéncia consolidada quanto ao reconhecimento da “dupla paternidade” (dual
paternity). No caso Smith versus Cole, de 1989, o Tribunal aplicou o conceito para estabelecer que a
crianga nascida durante o casamento de sua mde com um homem diverso do seu pai biolégico pode
ter a paternidade reconhecida com relagdo aos dois, contornando o rigorismo do artigo 184 do Cddigo
Civil daquele Estado, que consagra a regra “pater ist est quem nuptiae demonstrant”. Nas palavras da
Corte, a “aceitacao, pelo pai presumido, intencionalmente ou ndo, das responsabilidades paternais,
ndo garante um beneficio para o pai biolégico. (...) O pai biolégico ndo escapa de suas obrigagbes de
manutencdo do filho meramente pelo fato de que outros podem compartiihar com ele da
responsabilidade
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interpessoais, em vez de impor uma moldura estatica baseada no

casamento entre homem e mulher...

A paternidade socioafetiva, declarada ou ndao em registro publico,
nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem bioldgica, salvo nos casos de aferigao judicial do
abandono afetivo voluntario e inescusavel dos filhos em relagdo aos

pais.'?®

Merece destacar que a ministra Carmen Lucia destacou que “amor nao se
impde, mas cuidado sim e esse cuidado me parece ser do quadro de direitos que
sdo assegurados, especialmente no caso de paternidade e maternidade

responsavel”.

No entanto, cumpre mencionar o posicionamento do ministro Edson Fachin
cujo voto foi pelo parcial provimento do recurso. Sustenta que o vinculo socioafetivo
‘@ 0 que se impde juridicamente” no caso dos autos, tendo em vista que existe

vinculo socioafetivo com um pai e vinculo biolégico com o genitor.

Portanto, ha diferenga entre o genitor e o pai, ao ressaltar que a realidade do
parentesco ndo se confunde exclusivamente com a questdo biolégica. “O vinculo
biolégico, com efeito, pode ser habil, por si s, a determinar o parentesco juridico,
desde que na falta de uma dimensao relacional que a ele se sobreponha, e € o caso,
no meu modo de ver, que estamos a examinar”, disse, ao destacar a inseminagao
artificial heterdloga [doador € terceiro que ndo o marido da mae] e a adogao como
exemplos em que o vinculo biolégico ndo prevalece, “ndo se sobrepondo nem

coexistindo com outros critérios”.

De seu turno, o ministro Teori Zavascki ndo acompanhou o ministro relator.
Para ele, a paternidade biologica ndo gera necessariamente a relagdo de
paternidade do ponto de vista juridico e com as consequéncias decorrentes. “No
caso ha uma paternidade socioafetiva que persistiu, persiste e deve ser preservada’,

'26 Trecho do voto do Min. Relator Luiz Fux, ao julgar o RE 898060/SC, p.19 e 21
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afirmou. Ele observou ser dificil estabelecer uma regra geral e que deveriam ser

consideradas situagdes concretas.

Frise-se que ambas as modalidades de vinculo parental foram reconhecidas
com o mesmo status, de modo que apenas o caso concreto apontara a melhor
solugdo para a situagao fatica que esteja em analise.

Se o conceito de familia ndo pode ser reduzido a modelos
padronizados, nem ¢é licita a hierarquizagao entre as diversas formas
de filiagdo, afigura-se necessario contemplar sob o ambito juridico
todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a
saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento ou outras
hipéteses legais (como a fecundagdo artificial homdloga ou a
inseminacao artificial heter6éloga — art. 1.597, lll a V do Cdédigo Civil

de 2002); (i) pela descendéncia bioldgica; ou (iii) pela afetividade.?’

Esta equiparagéo prestigia o principio da igualdade entre os filhos, previsto no
artigo 227, paragrafo 6°, CF, e reiterado no artigo 1.596 do Codigo Civil e artigo 20
do ECA.

Diante o conflito entre paternidades afetiva e biologica, prevalece o principio
do superior interesse da crianga. Trata-se de construgcdo fundamentada na
paternidade responsavel, no dever de cuidado dos pais com relacdo aos filhos
independentemente de ser o pai registral. Isto &, apesar da consagragdo da
socioafetividade, tal vinculo pode ser afeto a multiparentalidade, desde que
prevalega o interesse da filho.

A repercussdo geral serve de paradigma para casos semelhantes. Isto é,
cuida-se da soma de elementos fundados em principios constitucionais onde o filho
tem o direito a assisténcia alimentar prevista em lei, seja ela oriunda de seu pai

socioafetivo ou bioldgico.

2" Trecho do voto do Min. Relator Luiz Fux, ao julgar o RE 898060/SC, p. 14.
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Nesse sentido, merece destacar um direito que para muitos é praticamente

impossivel de ser garantido, o direito a felicidade.

A felicidade tem sido considerada como tema constitucional desde a
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) ' . Presente nas
Constituicdes do Japao (1947), Coreia do Sul (1948), Franga (1958 - predmbulo) e
Butdo (2008). No mesmo sentido, a Declaragéo Francesa dos Direitos Humanos e
dos civicos (de 26 de agosto de 1789)'*, bem como a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem, aprovada pela Conferéncia Internacional Americana,

Bogota, Colémbia, em 1948:

Considerando que os povos americanos reconheceram a dignidade
da pessoa humana e que suas constituicdes nacionais reconhecem
que juridica e as instituicbes politicas que regulam a vida na
sociedade humana tém como principal objetivo a protecdo dos
direitos essenciais do homem e a criagdo de circunsténcias que |he
permitam alcancar o progresso espiritual e material e alcancgar a

felicidade; °

128 O conceito de pluriparentalidade n&o é novidade no Direito Comparado. Nos Estados Unidos, onde

os Estados tém competéncia legislativa em matéria de Direito de Familia, a Suprema Corte de
Louisiana ostenta jurisprudéncia consolidada quanto ao reconhecimento da “dupla paternidade” (dual
paternity). No caso Smith versus Cole, de 1989, o Tribunal aplicou o conceito para estabelecer que a
crianga nascida durante o casamento de sua mde com um homem diverso do seu pai biolégico pode
ter a paternidade reconhecida com relagdo aos dois, contornando o rigorismo do artigo 184 do Cddigo
Civil daquele Estado, que consagra a regra “pater ist est quem nuptiae demonstrant”. Nas palavras da
Corte, a “aceitacao, pelo pai presumido, intencionalmente ou nao, das responsabilidades paternais,
ndo garante um beneficio para o pai biolégico. (...) O pai biolégico ndo escapa de suas obrigagbes de
manutencdo do filho meramente pelo fato de que outros podem compartiihar com ele da
responsabilidade” (traducdo nossa).

'29 preambulo Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista
que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem s&o as Unicas causas dos
males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos os
membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que
os atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de que as
reivindicagdes dos cidadaos, doravante fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam
sempre a conservagao da Constituicao e a felicidade geral. (grifo nosso)

130 Disponivel em <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.Declaracao_Americana.htm> acesso
em 02 out 2016
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Nos Estados Unidos, o direito a busca a felicidade ™' é utilizado desde 1.821

|132

pelo Supremo Tribunal ““. Trata-se de conceito amplo e que foi utilizado pelo

ministro relator como elemento caracterizador do direito a multiparentalidade no
sentido de consagrar o instituto da socioafetividade como forma de paternidade os

direitos a paternidade.

O tema, a principio parecia tratar da prevaléncia da paternidade socioafetiva
em detrimento da paternidade biolégica. Ao deliberar sobre o mérito da questao, o
STF optou por ndo afirmar qual das referidas modalidades de vinculo parental deve
prevalecer, apontando para a possibilidade de coexisténcia de ambas as
paternidades.

5.4. Do abandono afetivo e da indenizagao

A Constituicdo e o Estatuto da Crianga e do Adolescente acolhem a doutrina
da protegao integral. No entanto, o cenario das maes que abandonam seus filhos,
porque que ndo contaram para os genitores que estavam gravidas e de mées, que
abandonadas ou ndo, decidem nao revelar para seus filhos quem sao seus pais €,

infelizmente, comum.

Trata o presente capitulo desses filhos e de seus possiveis transtornos

psicoldgicos, que resultam, ainda, em outras numerosas consequéncias.

3! Definition of PURSUIT OF HAPPINESS (Black's Law Dictionary): As used in constitutional law, this
right includes personal freedom, freedom of contract, exemption from oppression or invidious
discrimination, the right to follow one’s individual preference in the choice of an occupation and the
application of his energies, liberty of conscience, and the right to enjoy the domestic relations and the
privileges of the family and the home. Black, Direito Constitucional. 3 edigdo p. 544. Segundo o
dicionario Black’s, a definicdo de busca da felicidade conforme o direito constitucional, inclui os
direitos de liberdade pessoal, a liberdade de contrato, a isengdo de opressdo ou a discriminagao
injusta, o direito de seguir a preferéncia individual na escolha de uma ocupacao e a aplicagdo de suas
energias, liberdade de consciéncia e direito Para desfrutar as relagdes domésticas e os privilégios da
familia e do lar. Black, Const. Law. 3d Ed. p. 544. (BLACK, Henry Campbell, Black's Law Dictionary
4th Ed. Rev. 1971 , copyright 1968 By West Publishing CO, p.1401, tradug&o nossa).

32 Caso Cohens v. Virginia, 19 U.S. 264 Julgado em 1821. The American States, as well as the
American people, have believed a close and firm Union to be essential to their liberty and to their
happiness. Em tradugao nossa: Os Estados Americanos, bem como o povo americano, acreditam que
uma Unido estreita e firme é essencial para a sua liberdade e para a sua felicidade”. Disponivel em
<https://www.courtlistener.com/opinion/85330/cohens-v-virginia/ >acesso em 02 out 2016
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Ndo somente do filho que foi criado sem a figura paterna, até porque,
conforme vimos no decorrer do presente trabalho, o conceito de familia nos dias de
hoje possui contornos mais objetivos, fundados na atengdo, guarda, cuidado e
formacéao de pessoa para toda a sociedade.

Nesse momento, falamos daquele que efetivamente sofreu e sofre graves

sequelas em funcédo do abandono.

No que tange ao papel da crianga nos casos de divorcio dos pais,
destacamos posicionamento da professora Giselda Maria Fernandes Novaes

133

Hironaka ~° que afirma:

Uma crianga ndo se divorcia de seus pais, pois o ordenamento
juridico garante acesso igual e a oportunidade com ambos os pais, o
direito de ser guiada e criada por ambos os pais, do direito para ter
as decisdes principais feitas pelo exercicio do julgamento, da

experiéncia e sua da sabedoria de ambos os pais.

Cumpre ressaltar que cuida-se do abandono afetivo praticado pelo pai que
nao quer exercer sua participagdo essencial na vida de figura essencial na vida do
filho.

Trata-se de garantia prevista no seu artigo 5°, LXXIV, da Constituicdo Federal
como um principio da dignidade humana, a busca do conhecimento da propria
paternidade, com todo o direito aos avangados métodos tecnoldgicos, inclusive aos
hipossuficientes, de forma gratuita. E no artigo 227, estabelece como deveres e
objetivos do Estado, junto com a sociedade e a familia, o de:

assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o

direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagado, ao lazer, a

133 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva na
relagdo entre pais e filhos — além da obrigagéo legal de carater material. In: HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes (coord.). A outra face do Poder Judiciario: Decisbes inovadoras e mudancas

de paradigmas. Sao Paulo: Del Rey, 2005.p.465.



113

profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragado, violéncia,

crueldade e opressao.

Bastaria “um pai”, declarado legalmente e presente no afeto e no constante
aprendizado das relagbes humanas e familiares. Mas, a realidade pode mostrar que
existe pai genético que abandona e humilha seu filho de varias maneiras, deixando,
nesse momento, de ser “pai’. E que existe pai ndo-genético que cuida e orienta filho
de outrem, tornando-se, nesse momento, “o pai’. Razdes existem para que os lagos
afetivos prevalecam em detrimento de todo e qualquer outro interesse, seja genético

ou patrimonial.

Em certos casos, a idade da crianga é fator de grande relevo a ser analisado,
mostrando o lapso de convivio e a formacgao da familia, como seu imprescindivel

integrante.

Ainda que se conclua pela impossibilidade de um homem ser o pai biolégico,
deve-se estar atento a situacado fatica e o principio do bem-estar da crianga e do
adolescente, consagrado no ECA. Se os lagos afetivos sdo fortes e solidos, néo

podem ser destruidos pela avangada ciéncia ou legalidade exacerbada.

A oferta de afeto, carinho e amor em uma relagédo paterno-filial ndo se desfaz

com a simples negatoria verbal ou juridica.

Os sentimentos e relagcbes maiores ndo podem ficar condicionados a frios
resultados da pericia genética. A prova técnica € parte integrante do processo e nao
parte essencial e sacralizada nos possiveis autos sub judice.

A tematica é polémica e nao pretendemos definir a paternidade perfeita. As
angustias e as dores humanas confundem-se com o processo de amadurecimento
das relagdes. Talvez o que, em principio, se apresente como o mais doloroso dos
sentimentos, pode servir de direcdo e melhor conduta para um ou mais envolvidos

na dificil tarefa de bem-viver.
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Ao se deparar com a dor da auséncia, do ndo cuidado de uma pessoa que
ocuparia um papel unico dentro de um contexto familiar, e que ndo desenvolveu o
seu mister, por ndo ter querido. Questiona-se a busca de uma compensag¢ao moral

em detrimento do que n&o pode ser avaliado com precisao.

A convivéncia e o afeto como principios constitucionais da familia,
consagrados pela doutrina e jurisprudéncia, garantem a efetividade, numa analise
mais ampla, dos préprios direitos humanos, que tém como fundamento basilar a
dignidade de cada pessoa. Esta dignidade humana que é tratada na Constituicdo
Federal como o principio macro e universal, do qual derivam os demais principios.
Dai ser tdo polémico tratar da responsabilidade afetiva e o abandono de quem se

gerou.

A crianga abandonada por seu genitor, por mais amada e amparada pela méae
e demais familiares presentes em sua vida cotidiana, pode apresentar sequelas de

comportamento, que o0 marcar&o para sempre.

Esse estigma do vazio injustificado num contexto de senso comum, preenche
negativamente todo o universo afetivo de quem foi abandonado. A dor psicologica
de ndo ser querido e cuidado por quem se espera tais sentimentos e atitudes,

naturalmente, sdo capazes de desmoronar o ser em formacao.

E a busca em descobrir por que “todos” tém pai presente, e somente ele n3o;
€ generalizar que seus amigos sao amados por seus pais e que estes os tém com

as melhores expectativas para o futuro”.

O sentimento de ndo ser digno de ser amado gera consequéncias que
acarretam em disturbios de comportamento, baixa auto estima, problemas escolares,
de relacionamento social e sensacédo da perda de uma chance, mesmo que ilusoéria,
de ser completo e mais feliz. Além do o abandono material e suas caréncias para a

vida do filho, o que geralmente é o que acontece.
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A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos.
A auséncia desses cuidados, o abandono moral, viola a integridade psicofisica dos
filhos, bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos

constitucionalmente'*.

De modo expresso, criancas e adolescentes devem ser colocados a salvo de
toda forma de negligéncia. Transformaram-se em sujeitos de direito e foram

contemplados com enorme numero de garantias e prerrogativas.

Os pedidos indenizatérios com fulcro no abandono afetivo existem porque a
dor pode né&o ser visivel, mas é crbénica. A prova das sequelas é realizada por laudos
periciais de especialistas como psicélogos, assistentes sociais, dentre outros; prova
documental; depoimentos de testemunhas e o interrogatério minucioso do Juiz

competente.

O julgamento de um litigio que requer indenizagdo moral deve primar pela
efetividade, devendo constar em seu corpo o valor a ser repassado a vitima
independentemente de novas intervengdes judiciais. Chega-se a dificuldade de
precisdo de termos legais e sentimentais e sua aplicabilidade a vida e aos fatos
reais. Questiona-se o que vem a ser uma “correta mensuragao”, justi¢a, equilibrio e

proporgao.

O valor pecuniario, ndo € de facil resolugao. Diversos fatores e principios sao
colocados a prova. E, o que se constata é que a reparacdo especifica por dano
moral € melhor satisfeita pela determinagdo de quantia unica a ser paga, pelo seu

carater compensatorio da dor.

A justica deve ser sempre diligente, visando ndo sé uma economia
processual, mas, especialmente, o proposito de valorizar as pessoas e suas
angustias intimas. A busca pela justica, incansavelmente, em qualquer lugar ou
situacdo, exprime um anseio natural de felicidade subjetiva, enraizada na propria

pessoa.

34 DIAS, Maria Berenice, Manual de direito das familias 10. ed. rev., atual. e ampl. -- Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 49



116

Em 24 de abril de 2012, apreciando o Recurso Especial n. 1159242/SP, a
terceira turma do Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo inédita no ambito
deste tribunal, com grande repercussé&o no seio juridico. Reconhecia-se que os filhos
abandonados afetivamente pelos pais podem sofrer danos morais e que este ato,
ilicito, enseja o dever de indenizar. O tribunal ndo pode ordenar o retorno do tempo
para que o dano nao ocorresse, mas, buscou pela valorizacdo in pecunia,
compensar a lesdo. A decisdo, também, tem fungédo pedagdgica, ao dissuadir outros
pais a ndo se furtarem dos deveres inerentes a paternidade.’®

Porém, ao lavrar seu voto, o exmo. ministro que relatou a decisdo adentrou
em debate que se estende ha anos na doutrina e jurisprudéncia, e € objeto deste
estudo: criangas e adolescentes tém o direito de serem amados por seus pais?

Para doutrina e jurisprudéncia, o mais nobre dos sentimentos n&o pode ser
exigido, pois ndo € um direito. Trata-se de um corpo estranho ao universo juridico,
pelo simples argumento de supostamente ndo estar previsto no ordenamento. Neste

sentido, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro decidiu:

1. Indenizagado. 2. Dano Moral. 3. Objetivo indenizatério deduzido por
filha contra o pai, visando a compensacao pela auséncia de amor e
afeto. 4. Ninguém esta obrigado a contemplar quem quer que seja

com tais sentimentos. [...] “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar

"3 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO. COMPENSAGCAO POR DANO
MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem restricbes legais a aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O
cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo com
essa expressao, mas com locugdes e termos que manifestam suas diversas desinéncias, como se
observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o0 non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacdo, educacao e
companhia - de cuidado - importa em vulneragao da imposi¢éo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade
de se pleitear compensagédo por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar das inumeras
hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagdo a sua
prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para uma adequada formacgao
psicologica e inser¢do social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes
ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser
objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteragdo do valor fixado a titulo de
compensagao por danos morais € possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada. 7. Recurso especial parcialmente
provido. (REsp 1159242 / SP RECURSO ESPECIAL 2009/0193701-9)
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de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. 7. Pretensao
manifestadamente mercantilista, deduzida na esteira da chamada
industria do dano moral. (TJRJ, 4 Camara Civel, Rel. Des. Mario dos
Santos Paulo, Julgado em 08 set. 2004. apud MACIEL, 2008, p. 104-
105)

O objetivo ndo consiste em arbitrar valores morais do ponto de vista social,
embora o direito ndo se omita como um todo nesse sentido, a resposta que se divisa
€ no ambito legal da questéo, respeitando doutrinas e ciéncias que explicam o afeto

como conceito e sentido.

Trata-se de controvérsia onde uma corrente defende a posi¢do de que o
amor parental ndo pode ser resumido em pecunia, outra que cobra com
ressarcimento, no sentido de reprimenda e prevencdo, também negligéncia qualquer
dos pais na educacao e cuidado dos filhos, ou que ndo reconhecem esse sentido de
reprimenda, mas apenas o de compensacao pelo dano sofrido.

E importante ressaltar que o tipo de indenizacdo aqui discutida, distingue-se
daquela eventualmente devida entre conjuges, em decorréncia dos deveres
conjugais, que tem como base o principio da igualdade, e tampouco pode ser
confundida com o dever de prestar alimentos ao filho. Outrossim, qualquer referéncia

deve ser entendida como abrangente também da genitora.

Trata-se de exigéncia da sociedade, que cobra do ordenamento juridico
efetividade para assegurar o pleno desenvolvimento dos seus cidadaos.

Situagdes varias como a do pai que foi impedido de ter contato com os filhos,
também podem ser abrangidas por pedido de danos morais. Em todos os casos, as
provas do dano e do nexo, embora muitas vezes complexas, sdo fundamentais para
amparar o pedido, devendo-se impedir o que a doutrina chama de industria do

ressarcimento.

O questionamento legal do tema, ndo pode sobrepor etapas que tém
significativa importancia para se entender o papel efetivo de pai/mae, suas
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atribuicdes e deveres enquanto entendidos como tal e de sua responsabilidade
quando de seu afastamento do dependente, como bem conceituou o Juiz Mario
Romano Maggioni quando deixa patente que:

E preciso ser pai (¢ mde) na amplitude legal (sustento, guarda e
educacgao), e o abandono afetivo se configura, desta forma, pela

omissao dos pais, ou de um deles, pelo menos relativamente ao

dever de educacéo, entendido este na sua acepgao mais ampla'®.

Como se trata do exercicio das fungdes parentais em seu modo mais amplo,
ou seja, no atendimento, pelo genitor ou genitora, das necessidades morais e
psicoldgicas do filho pelo genitor ou genitora, ser em desenvolvimento, desde ja se
esclarece que € notdria a relevancia que participagéo efetiva de ambos os genitores
na criacdo e formagao do individuo, logo sua responsabilidade toma dimensao e
proporgcao externa ao simples fato de gerar.

Diversos elementos podem exercer a fungdo paterna, acredita-se relevante
citar também as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, onde diz: “[...] a verdadeira
paternidade é adotiva e esta ligada & funcéo, escolha, enfim ao desejo”™’. O que
importa, € saber o que funcionou para aquele sujeito como Nome do Pai, a

referéncia que ele tem como figura paterna.

Atualmente, assistimos a wuma adaptagdo do figurino classico da
responsabilidade civil aos casos que decorrem de situagdes de Direito de Familia e
entre membros de uma mesma familia sem que isso implique subverséo do sistema.

Também a obrigacéo juridica violada existe ha muito tempo.

E necessario repensar nos direitos e deveres, que passam a ser permeados
com o afeto, agraciados com a despatrimonializagdo das relagdes, pautados pela
funcdo de esteio e de alicerce para a dignidade humana, deixando de lado o

autoritarismo, a perversdo e o direito de disposicdo mais ou menos limitado a

3% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, Elementos e Limites do Dever de

Indenizar por Abandono Afetivo. Repertério de Jurisprudéncia 10B. [S.1.], v. 3, n. 13, 2006, p. 365
137 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste?. In: GROENINGA, Giselle Camara;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord), op. cit., p. 224.
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respeito do futuro dos filhos.

As modificacbes percebidas, portanto, ndo podem ser esquecidas ou
abandonadas, sob pena de retrocesso. Também n&o se podem tornar instrumento
nefasto as relagdes familiares sob o pretexto da penalizagdo do pai que abandona o
filho, o que ocasionaria a impossibilidade completa de restabelecimento dessas

relagdes.®

O risco de o abandono afetivo transformar-se em carro-chefe de uma
industria indenizatéria do afeto certamente existe, mas o Poder
Judiciario pode evita-lo, desde que, a cada caso concreto, se fizer a
necessaria analise ética das circunstancias envolvidas, a fim de
verificar-se a efetiva presenca de danos causados ao filho pelo
abandono afetivo paterno, ou materno. Afinal, o perigo da banalizar-
se a indenizacido reside em ndo se compreender, exatamente, na
exposigdo concreta de cada pretensdo, o verdadeiro significado da
nocao de abandono afetivo, o verdadeiro substrato do pedido judicial
em questdo. E por isso que as corajosas e inovadoras decisdes
analisadas — que tém tudo para exercer a sua fungao maior de alterar
paradigmas e valoragdes no Direito contemporaneo — bem podem,
infelizmente, abrir um precedente nefasto, se os seus fundamentos
forem utilizados em casos dessemelhantes e mal intencionados, o
que pode gerar odiosa avalanche a desencadear uma verdadeira

industria indenizatoria do afeto. '°

Contudo, o perigo da banalizagdo nao deve fazer com que se perca de vista o
verdadeiro e importante papel dos juizes, em casos como esses, que corresponde
exatamente a sua funcdo de agentes transformadores dos valores juridicos, de

molde a adequar o Direito aplicado aos paradigmas da atualidade.

Antes da propositura de tais agdes, no que diz respeito aos advogados,

'3 Joubert R Rezende. Direito a visita ou poder-dever de visitar.o principio da afetividade como

orientacdo dignificante no Direito de Familia humanizado. Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre, ano 6, n. 28, p. 150-160, 2005, p. 159.

39 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes de Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, 2007. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=288>. Acesso em: 31 mar. 2016
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Giselda Hironaka faz interessante observacédo sobre a necessidade de que facam
com continua cautela, séria e profunda analise ética das circunstancias de cada
caso, a fim de verificar-se a efetiva presenca de danos causados ao filho pelo

abandono afetivo paterno — ou materno, se for o caso. E finaliza:

Porém mais importante que tudo — a verdade é que o medo da
banalizagdo certamente nado pode transformar-se em mais um dos
gigantescos empecilhos que nos tém cegado na compreenséo
daquilo que verdadeiramente consideramos como nobre e essencial
nessa conquista jurisprudencial tdo significativamente corajosa e

inovadora.™?

Nao se discute atualmente sobre a possibilidade de indenizagdo do dano
moral no ordenamento juridico patrio e, sim sobre a admissibilidade do referido
instituto em matéria de abandono afetivo na filiacdo, o que denota a afetividade

como elemento caracterizador da relagao paterno-filial contemporanea.

Para Giselda Hironaka, toda alteragdo de paradigmas, em um primeiro

momento, gera efeitos divergentes:

Ora, toda alteracdo paradigmatica é sempre muito complicada,
polémica e gera efeitos divergentes. Se for certo que o mundo e a
vida dos homens estdo transicdo continua, também sera verdade
que a mudanga causa sempre uma expectativa que, por um lado, &
ser eufdrica, mas, por outro lado, preocupante. E nao poderia ser
diferente agora, diante deste assunto — tdo delicado quando dificil —
que é a responsabilidade civil por abandono afetivo. Tanto a
sociedade quanto a comunidade juridica propriamente dita tem

reagido de maneira duplice em face do tema em destaque.™

O cuidado do Poder Judiciario na analise pontual, caso a caso, tem resultado

"0 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O direito ao afeto na relagdo paterno-filial.

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia.aspx?cod=5678>. Acesso em 10 out
2016.

“I'HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva
na relacdo entre pais e filhos — além da obrigacdo legal de carater material. Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=289>. Acesso em 20 out. 2016
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em momentos de alta consagragdo jurisprudencial, quer quando 0S nossos
julgadores atendem ao pleito, quer quando negam a possibilidade de seu
acolhimento. “Concretamente, visualiza-se desde ja um futuro de concretizagdo do
justo equanime, atendendo a principiologia fundamental de nossa nova Lei Civil, o
Codigo de 2002”.142

A problematica da questdo encontra-se ao final, quando forem julgados
procedentes os pedidos, uma condenagdo em quantia de dinheiro que pode ser mal
definida e mal compreendida, de modo a permitir que antigas e preconceituosas
ponderagdes, acerca da quantificacdo do dano moral propriamente dito, voltem ao
cenario atual para tdo pobremente se perguntar se o afeto tem preco™.

O Direito Privado mais humanizado que se instala certamente entre nés, na
contemporaneidade, é um direito que n&o alberga mais esse tipo de
questionamento, por entendé-lo completamente despiciendo e inutil. O novo Direito
nao se agrega mais a duvidas que tenham por foco questdo de fundo patrimonial
acerca de assuntos que sao pertinentes a afetividade. Ndo ha mais espaco para

tanto; é descabido e é anacroénico fazé-lo.

Contudo, é certo ndo ser possivel simplesmente deixar de ouvir a voz de
reclamo, deixar de ouvir o protesto e a oposicdo daqueles que sempre estido
dispostos a tanto, qualquer que seja o tema ou a intengdo. A mudancga de visdes, a
alteragao de paradigmas envolve, obrigatoriamente, a flexibilidade cognitiva, pois, se
assim nao for, o que se estara a propor € simplesmente a imposi¢cao de verdades

que correm o riso de ser apenas ideologias, no mal sentido dessa palavra.™*

Bem por isso, muitos tém pensado'® se, em face dos novos danos que
despontam no contexto da responsabilizagéo civil, ndo seria o caso de aplicar-se,
alternativamente, um outro tipo de condenacdo ao pai que houvesse abandonado

142 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito ao pai: dano decorrente de abandono

afetivo na relagao paterno-filial.

143 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A outra face do Poder Judiciario: decisdes
inovadoras e mudangas de paradigmas, da Editora Del Rey, Belo Horizonte: 2005

"% Confiram-se os sentidos da palavra ideologia no texto de Sergio Resende de Barros. A ideologia
do afeto, cit.

145 A autora do presente estudo inclui-se nesse rol, certamente.
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afetivamente seu filho, sem envolver pagamento em dinheiro.

Como ja se mencionou que a condenagao aplicavel a tais casos tem duas
relevantes funcdes, além da compensatoria, que sado funcbes punitiva e
dissuasoria'®, nada obsta que uma indenizagdo de natureza n3o monetaria, por
certo, seria uma providéncia que afastaria essa conotagéo pejorativa, diga-se assim,
dos casos justos — justos também pelo fato de que a irresponsabilidade social do pai
da ou mae ausente coloca em exposicdo prejudicial a sociedade como um todo,

conforme antes se referiu.

Afinal de contas, como bem registra Rolf Madaleno'’, essas decisdes
favoraveis aos pleitos dos filhos que se sentiram lesados por abandono afetivo, “nao
condenam a reparar a falta de amor, ou o desamor, nem tampouco a preferéncia de
um pai sobre um filho e seu descaso sobre o outro, condutas que evidentemente
causam danos; penalizam, porém, a violagcdo dos deveres morais contidos nos

direitos fundados na formac&o da personalidade do filho rejeitado”.'*®

6 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Pais, filhos e danos. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?op=true&cod=5294>. Acesso em: 10.
ago 2013.

" Rolf Madaleno. O preco do afeto, cit.

Mas, quando o tema em discussao é este (o da monetarizacdo das a¢des de indenizacdo) sempre
vem a baila a lembranga daquele famoso caso ocorrido por volta dos anos de 1960, com a famosa
atriz Brigitte Bardot. Ao ser fotografada sem sua autorizagdo, sentiu-se violada moralmentee
requereu, na agado de indenizacdo propria, que o causador da lesdo fosse condenado a pagar um
franco a guisa de reparagéo. Ao vencer a demanda, a atriz recebeu aquele Unico franco em sessao a
qual estiveram presentes os meios de comunicagdo de todo o mundo, dando ampla divulgagdo ao
fato. O desiderato almejado, certamente, foi melhor alcangado dessa forma.

148
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6. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

6.1. Conceito de paternidade

Para Mauro Nicolau Junior, o conceito de Paternidade esta relacionado ao

conceito de filiagao:

Filiacdo é conceito relacional; € a relagdo de parentesco que se
estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada filha
da outra. O estado de filiagdo é a qualificacao juridica dessa relagao
de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de
direitos e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do
estado de filiagcdo, da mesma forma que o pai e a mae sao titulares

dos estados de paternidade e de maternidade, em relagéo a ele.'®

6.2. Paternidade biolégica e paternidade socioafetiva

Até meados da década de cinquenta do século passado, era bem nitida a
moldura da familia erguida em “lagos de sangue”, valorizando a importéncia da
herangca genética, como fator de segurangca na afirmacédo da familia. Aquilo se
justificava ndo s6 como uma forma de garantir uma espécie de tradicdo. Era
absolutamente estatica, a propria legislagao civil revogada vedava o reconhecimento
de filhos adulterinos e incestuosos, além de restringir os direitos do adotado. O
critério aceito era o que assegurava: mais legitimo seria o filho quanto maior fosse o
grau de consanguinidade. O valor dado ao ser humano tinha inicio em sua linhagem
genética. Se nao pertencesse ao grupo, seria marginalizado. Tal quadro remete a
periodo, que existia na aparéncia, mas que desde o tempo colonial, ja poderia ser
considerado como fadado a um mundo que seria ideal para poucos, observava-se
casos de miscigenagao do escravo(a) com seu senhor(a), relagdes de afeto que néo

eram permitidas, mas ocorriam. Como forma de coibir tal pratica, reforcava-se a

%9 NICOLAU, Mauro Junior. Paternidade e coisa julgada: Limites e Possibilidades a luz dos Direitos

Fundamentais e dos Principios Constitucionais. Curitiba: Jurua, 2006.p 124
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ideia de que apenas o vinculo de sangue estruturado em uma familia originada no

casamento era viavel.

O contraponto € que apesar do avanco cientifico nos ultimos anos em provar
a paternidade bioldgica, que varia desde a realizagao do exame de sangue (ABO,
MN, RH, HLA e outros), onde apenas a prova negativa do exame hematoldgico
exclui a paternidade, até ao exame de DNA, cuja margem de impressao idéntica é
de uma pessoa em cada trinta bilhdes, hoje, tal forma de reconhecimento exerce
funcdo coadjuvante no Direito de Familia.

Pode-se afirmar que um dos precursores que nas ciéncias juridicas deu inicio
ao estudo do referido tema foi Jodo Baptista Vilela. Em 1979, escreveu artigo sobre
a desbiologizagéo da paternidade. A intengdo do autor tinha por objetivo afirmar que
o liame familiar constitui mais como vinculo de afeto do que bioldgico. Surgia uma

nova forma de parentesco civil, a socioafetiva:

As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando
de ser unidade de carater econdémico, social e religioso para se
afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade e
companheirismo, imprimiram consideravel refor¢o ao esvaziamento

150

biolégico da paternidade ™. (grifo nosso)

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 227, §6°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagado, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia,

crueldade e opressao.

%0 V/ILLELA. Jodo Baptista. Desbiologizacdo da Paternidade. Revista da Faculdade de Direito da

Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, n® 21, 1979, p.412
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§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagcdo do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao.

Ao confrontar com os fundamentos da paternidade socioafetiva que se

consubstancia nos principios que da dignidade da pessoa humana, da afetividade,

da isonomia entre os filhos com a paternidade biologica, o que se verifica € que,

apesar dos avancgos tecnoldgicos em constatar a paternidade, tal liame n&o é algo

apenas de origem genética, mas, sim, um fato social. Ndo é um fato da natureza,

mas fato cultural. Embora a coabitagdo sexual, da qual pode resultar gravidez, seja

fonte de responsabilidade civil, a paternidade tem sua géneseem decisdo

espontanea.

A verdade biologica ndo € o fator determinante a ser considerado para

afericao da paternidade. Para Luiz Edson Fachin:

O reconhecimento do fundamento biolégico da filiagdo com o
desenvolvimento das técnicas de engenharia genética, a atenuacgao
da presuncgado pater is est, a vedagdo constitucional ao tratamento
discriminatério e o consequente acesso dos filhos outrora ilegitimos
ao estatuto juridico da filiagdo, em patamar de igualdade com os
denominados filhos legitimos, foram significativos avangos do Direito
no que tange a questao do estabelecimento da paternidade. Todavia,
sendo a paternidade um conceito juridico e, sobretudo, um direito, a
verdade biolégica da filiacdo ndo é o unico fator a ser levado em
consideragdo pelo aplicador do Direito: o elemento material da
filiacdo nao é tdo s6 o vinculo de sangue, mas a expressao juridica
de uma verdade socioafetiva. O elemento socioafetivo da filiacao
reflete a verdade juridica que esta para além do biologismo, sendo

essencial para o estabelecimento da filiagao'".

151

2008, p. 24.

Comentarios ao Novo Cadigo Civil, vol. XVIII, Artigos 1.591 a 1.638, Ed. Forense, Rio de Janeiro,
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Na adocéo, pelo seu carater afetivo, tem-se uma formatagdo que confirma o

afeto como requisito necessario para sua realizacio.

Na definicdo de Cristiano Chaves de Faria e de Nelson Rosenvald, a
paternidade socioafetiva:

ndo esta lastreada no nascimento (fato biolégico), mas em
ato de vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na
publicidade, colocando em xeque, a um sO tempo, a verdade
biolégica e as presungodes juridicas. Socioafetiva € aquela filiagao
que se constrdi a partir de um respeito reciproco, de um tratamento
em méo-dupla como pai e filho, inabalavel na certeza de que aquelas
pessoas, de fato, sdo pai e filho. Apresenta-se, desse modo, o
critério socioafetivo de determinagdo do estado de filho como um
tempero ao império da genética, representando uma verdadeira
desbiologizagao da filiacdo, fazendo com que o vinculo paterno-filial

néo esteja aprisionado somente na transmissao de gens.

Conclui-se que a paternidade socioafetiva € exercida por pessoa que exerce a
funcdo de pai para o filho, dando-lhe amparo material e moral, mesmo ausente

vinculo bioldgico.

Diante disso, notamos que um dos efeitos decorrentes das atuais posturas
adotadas pelo ser humano € voltada para a desbiologizagdo da paternidade,
reconhecendo assim, o vinculo sécio-afetivo como sendo preponderante ao vinculo
biolégico, nascendo assim, o parentalidade socioafetiva, baseada na posse do
estado de filho.

O liame consubstanciado no afeto possui reconhecimento juridico, apesar da
auséncia de disposicdo legal expressa a seu respeito, pois repousam, na
Constituicdo Federal brasileira, dispositivos que tutelam o estado de filiagao, nédo se
limitando apenas a origem bioldgica, em seu artigo 227, caput e §6°, bem como, no
Caodigo Civil, em seu artigo 1.593: “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte

de consanguinidade ou outra origem”.
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Por outro lado ndo significa que o vinculo socioafetivo tem supremacia sobre
o vinculo biolégico em qualquer hipotese, devendo analisar-se, no caso concreto, os

elementos de provas e demais circunstancias.

Por esse motivo, recorda o professor Euclides de Oliveira, dois acordaos do
Tribunal de Justica de Sao Paulo em comento, um reconhecendo a socioafetiva em

detrimento da biolégica e o outro o contrario, apresentam antagonismo apenas

aparente'?.

No primeiro deles, proferido pela 42 Camara de Direito Privado,
relatado pelo Des. Enio Santarelli Zuliani (apelagdo n°
990.10.020300-2) a parte possuia dois registros de nascimento, o
primeiro deles, lavrado pelo pai biolégico — Valdemiro Soares
Cardoso —, e constando seu nome como VALDEMIRO SOARES
CARDOSO FILHO, o segundo, constando seu nome como CARLOS
ROBERTO BIAZAO, filho de Marino Biaz&o e Leise Lotte Schiesaldt,
0s quais fizeram o que se denomina de “adogdo a brasileira”, ao
invés de simplesmente legalizar o ato de adogéo.

Pois bem, com o nome de CARLOS ROBERTO BIAZAO, ele viveu
toda a sua vida, casou-se, teve 3 filhos e uma neta, sendo agora
sexagenario.

Nao obstante, utilizou-se do primeiro registro para receber sua parte
na heranga dos bens deixados por seu pai biolégico, tendo
conhecimento dessa situagdo, o Ministério Publico tomou a iniciativa
de regulariza-la. A sentenca acolheu o pedido parcialmente e
mandou cancelar o segundo registro, o de nome CARLOS
ROBERTO BIAZAO, com a retificagdo do casamento.

O 6rgao ministerial apelou para anular o casamento, e o réu também,
para, diante da sentenca, regularizar o registro dos filhos e da neta

para uniformizacao dos patronimicos.

De forma lucida e brilhante, entendendo n&o estar vinculado ao CPC, artigo
515, mas ao principio iura novit curia, uma vez que o registro civil & matéria de

ordem publica, o acordao decidiu pelo cancelamento do primeiro registro, o de nome
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VALDEMIRO SOARES CARDOSO FILHO, utilizado apenas para obtencdo de seu
quinhdo hereditario do pai bioldégico, mantendo-se, assim, o segundo registro,
decorrente do vinculo socioafetivo, e usado por ele durante toda a sua vida, inclusive

ao casar-se e registrar seus filhos.

O fundamento foi que o cancelamento do segundo registro, que identifica de
fato a pessoa do requerido e toda a historia de vida, afrontaria a dignidade humana
nao so do requerido, mas de todos os seus descendentes, além de ser muito mais
seguro para a ordem juridica, a manutencdo dos dados que se tornaram publicos e

que identificaram os membros da familia.

Tendo em vista, no entanto, a heranga recebida, determinou-se expedi¢cao de
oficio ao Juizo do inventario para expedicdo de formal de partiiha dos bens
destinados a Valdemiro Soares Cardoso Fiho, em nome de CARLOS ROBERTO
BIAZAO, justamente em prol da citada seguranca juridica. O professor continua o

raciocinio:

Ja o acérdao da 22 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, da lavra do Des. Fabio Tabosa (apelagdo n® 0116583-
03.2007.8.26.0009), deu prevaléncia a paternidade bioldgica,
mantendo sentenca que desconstituiu o assento de nascimento do
réu com relagdo aos que nele constam como pai € avos paternos, e
exonerou o autor da obrigacdo de pagar alimentos ao réu.

O Des. Relator entendeu que o exame de DNA havia sido excluido a
paternidade do autor, e que ha de se ter cautela em supervalorizar o
vinculo socioafetivo em detrimento ao vinculo biolégico e natural.
Observou que o caso dos autos se enquadra, justamente, na
hipétese legal de revogabilidade do reconhecimento espontaneo de
paternidade, porque tal ato se originou de erro do autor que, por
conviver a época do nascimento com a mée do réu, acreditava que
ele era seu filho, situagao que foi afastada pela prova pericial.

Dessa maneira, o autor nunca teve intengdo de fazer a chamada
“adocgao a brasileira”, pois sempre acreditou que o réu fosse seu filho

bioldgico, dai toda atengao que dispensou ao “filho”.
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Destacou, o Julgador, de toda forma, que nao quer, com essa
decisdo, desprestigiar a paternidade soécioafetiva, mas apenas
ressaltar que ela s6 pode ser assim considerada se efetivamente

desejada pelos envolvidos, o que certamente ndo era o caso.

Conclui, ao final que ambas as decisdes se mostraram justas e corretas: a
primeira, por ter prestigiado o relacionamento sécioafetivo, situagédo ja consolidada
por praticamente toda a vida do interessado que, inclusive, constituiu familia e era
reconhecido socialmente pelo nome constante do registro civil feito por seus “pais”,
em verdadeira “adoc¢ao a brasileira”.

A segunda, que reconheceu a procedéncia do pedido de agao negatdria de
paternidade, em vista da inexisténcia de vinculo biolégico entre o autor e o réu, o
que foi comprovado pelo exame DNA, na realidade, o fundamento foi que ndo havia
vinculo genético e nem sdécioafetivo entre as partes, uma vez que registro do réu
como filho como autor se deu por evidente equivoco, ja que na época do

nascimento, o autor convivia com a méae do réu, o que o fez presumir a paternidade.

Enfim, o reconhecimento de paternidade espontanea “somente ocorreu em
razao dessa falsa percepgao da realidade, e tudo o que ocorreu apos isso, também,
tanto que assim que soube da verdade, o autor ingressou com demanda para

reconhecer essa situagao”.

Diferente do primeiro caso, em que o reconhecimento de filiagdo se deu nao
por desconhecimento de ligacdo genética, mas ao contrario, com a clara e

inequivoca intencao de fazer a chamada “adogao a brasileira”.

Conclui-se, ndo haver supremacia entre os vinculos genéticos e socioafetivos,
devendo examinar-se com cuidado, todos os elementos e peculiaridades do caso

correto, para a sua valoracao e correta aplicacao.
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6.3 Paternidade socioafetiva

llustremos uma situagao corriqueira onde, apos a separagdo do casal, os
filhos ficam sob a guarda da mae, o pai realiza visitas quinzenais, até que a mae
contrai nova unido e carrega a prole para essa nova familia, ou o cenario do pai que

contrai nova unido e, por motivo desconhecido, abandona os filhos.

O afastamento do pai bioldgico, por varios motivos pode ocorrer, de forma
que o atual companheiro da ex-mulher assume a fungado de pai na vida dos filhos,
afeicoando-se e assumindo a condicdo de pai. Temos assim a configuragdo da
paternidade socioafetiva.

No entanto, cumpre salientar que ndo ha uma regra exata que determine a
configuracdo de um vinculo de afeto ser superior ao biolégico. Muitas vezes, as
emocgdes sao momentaneas e sequer constituem um vinculo permeado no afeto. Dai

a necessaria importancia da prote¢cao do menor através do principio da afetividade.

Desse modo, podemos concluir que o reconhecimento da paternidade
socioafetiva deve fundamentar-se em sentimentos perenes, concretos, estaveis, no
sentido de evitar que eventual término destrua o vinculo declarado, liame esse que

jamais existiu de fato, pois tratava-se de situagao iluséria.

E nesse sentido que devera o operador do direito verificar se realmente ha o
compromisso que permeia o afeto. Ndo basta dar alguns brinquedos, viagens e dizer
que “sou sua maméae de coragao” por alguns meses sem a real intengdo de ser méae

pelo resto da vida.

Independente da existéncia de amor, o compromisso de afeto deve ser
analisado, até porque, diferente da figura do padrasto e da madrasta, o que pode
causar até certa confusao, pois também criam, educam, amam, criam vinculo afetivo

e, no dizer de Maria Berenice Dias criam vinculo de vinculo de afinidade que:

se estabelece também com relagéo aos filhos de um dos cbnjuges ou

companheiros. Assim, o filho de uma passa a ser filho por afinidade
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do seu cdnjuge ou parceiro. Na auséncia de melhor nome, costuma-

se chamar de padrasto ou madrasta e enteado os parentes afins de

primeiro grau em linha reta'?

Isso n&o significa que o padrasto ou a madrasta estejam impossibilitados em

criar vinculo de socioafetividade:

O padrasto ou a madrasta podem adotar o enteado. E o que se
chama de adoc¢éo unilateral. Uma das hipéteses em que o adotante
nao se submete ao malfadado cadastro (ECA § 13 1) . A lei também
admite ao enteado a adog¢do do nome do padrasto ou madrasta, mas
sem excluir o vinculo parental anterior (LRP 5 7 § 8° . Vem a
jurisprudéncia reconhecendo a constituicio d e uma filiagao

socioafetiva com a imputagdo de obrigacéo alimentar ao padrasto '*.

Os pais socioafetivos assumem a condicdo de parentesco perante toda
sociedade, de forma a alterar até o registro civil da pessoa, de tal sorte, que mesmo
com o rompimento da unido que derivou na relacdo socioafetiva, o dever de afeto

subsistira.

Atualmente, com a modernidade liquida que vivemos, observa-se que
algumas unides sao realizadas de forma imatura, podendo gerar efeitos desastrosos
na vida de uma crianga, que enquanto o pai socioafetivo encontrar-se em feliz
comunhdo, tudo sera praticado para assumir a paternidade. Mas, no primeiro
momento em que contrair nova unido, tera o animo de desconstituir a paternidade no

judiciario.

Nesse sentido, observa-se a decisdo do TJSP, relator Enio Santarelli Zuliani,
na apelagéo n° 592 910 4/1-00 - SAO PAULO - VOTO 15677:

Negatoria de paternidade - Filiacdo reconhecida voluntariamente pelo

casamento do autor com a mé&e da crianga e que proporcionou sete

153 Dias, Maria Berenice. Manual de direito das familias | Maria Berenice Dias. -- 10. ecl. rev., atual. e

ampl. -- Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p 384.
154 DIAS, Maria Berenice, op cit., p 384.



132

anos de convivéncia fraterna, um estado que ganha vulto e
importancia [afetividade] para efeito de aplicar o art. 1609, do CC,
com rigor, restringindo a hipotese de revogabilidade do
reconhecimento para falsidade ou vicios de vontade - Inocorréncia de
tais motivos — Artigos 1.604 e 1.610 do CC/2002 - Paternidade sécio-

afetiva consolidada — N&o provimento'.

Caso similar, nos autos da apelacdo n° 552.521-4/3, de relatoria do
Desembargador FRANCISCO LOUREIRO, julgado em 29.01.2009, decidiu pela

manutengao do vinculo de filiagdo, conforme ementa abaixo:

Acao negatoria de paternidade - Reconhecimento voluntario de filho
da companheira, que ja contava com trés anos de idade a época da
perfilhagdo - Inexisténcia de erro ou dolo que contamine a
manifestagcao de vontade - Reconhecimento irretratavel e irrevogavel
- Separagao dos companheiros, cinco anos apos o reconhecimento,
que nao abre a possibilidade de postular o desfazimento do ato -

Acéo improcedente - Recurso improvido.

Em uma breve leitura o julgamento proferido pelo Desembargador Enio
Santarelli Zuliani possui a conotagdo de uma situagdo corriqueira, onde o autor
nega-se a manter o vinculo de socioafetividade. Contudo, de forma humilde recorda,
a delicadeza do tema em virtude de seu aspecto controvertido e menciona a doutrina

portuguesa:

" Trata-se de acdo negatéria de paternidade cumulada com retificagdo de registro civil e com

exoneragao de encargo alimentar, em face de menor.

Consta dos autos que o autor conheceu a mae da ré e iniciou relacionamento amoroso quando essa
ja possuia a menor, nascida em 29.08.1996 [fl.11], & época com poucos meses de vida. Em
12.07.1997 o autor e a genitora da menor se casaram [certiddo de casamento de fl.10] e assim
permaneceram por sete anos. Durante esse periodo, em 08.09.1999, o autor dirigiu-se ao Cartério de
Registro Civil das Pessoas Naturais e Tabelido de Notas do Distrito do Itaim Paulista de Sdo Paulo e
por liberalidade reconheceu a menor como sua filha. As partes se divorciaram em 25.05.2004 quando
ficou acordada a guarda da menor, direito de visitas e alimentos. Ocorre que agora o autor deseja
romper o vinculo de paternidade estabelecido com a menor.

Apesar de nao ser questdo discutida nos autos, deve constar, a falta de legitimidade ativa do autor
para a propositura da agdo negatéria de paternidade. Na forma do artigo 1.601 do CC de 2002, cabe
ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher e que, por
presuncgéo legal, sdo considerados também seus.
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Em Portugal admitem respeitaveis doutrinadores [FRANCISCO
PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito
de Familia, vol. Il, tomo |, Coimbra Editora, 2006, p. 183] que é
preferivel excluir a paternidade sem correspondente biolégico porque
mais vantajosa, sempre, a verdade, sendo que para compensar as
agruras do arrependimento do perfilhador, caberia conceder
indenizag&o para o menor, como maneira de compensa-lo, inclusive

quanto aos alimentos.

E ao final justifica “n&o parece razoavel construir um sistema desse tipo e
surge como proveitoso manter o reconhecimento pelo afeto, ainda que, agora, o pai
discuta isso. O fato € que o autor de forma espontanea reconheceu a apelada como

sua filha em ato de amor, consolidando, durante sete anos de convivéncia”.

Ora, cumpre ao Direito regular estas situagbes, onde uma crianga recebe
afeto, no sentido de tornar-se filha e, como se fosse um ser inanimado, torna-se
obsoleta aos olhos de seu pai socioafetivo, apenas porque ndo se encontra mais
com a mae da autora. Em virtude de tais absurdos surge o principio da afetividade
como instrumento balizador de situagdes concretas que ferem a pessoa humana em

sua esséncia.

Deve-se frisar o reconhecimento de duas espécies de parentesco socioafetivo
Trata-se de entendimento firmado na V Jornada de Direito Civil, realizada no CJF em
2011:

Enunciado 520: Art. 1.601. O conhecimento da auséncia de vinculo
biolégico e a posse de estado de filho obstam a contestagdo da
paternidade presumida e Enunciado 519: Art. 1.593. O
reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de
socioafetividade deve ocorrer a partir da relagdo entre pai(s) e
filho(s), com base na posse do estado de filho, para que produza

efeitos pessoais e patrimoniais.

Verifica-se que a primeira espécie é a registral, configurada no registro de

filho alheio como proprio (“adogao a brasileira”). Ja a segunda espécie € a parental
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por afinidade, decorrente da relagcdo entre o pai ou mae socioafetivo e o filho de seu

cbnjuge ou companheiro.

6.4 Apadrinhamento legal e civil

O projeto de lei 171/2013, de autoria do Senador Eduardo Lopes, altera a Lei
n® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), para
disciplinar sobre o Apadrinhamento Legal.

Entende-se por apadrinhamento a situagao juridica de quem voluntariamente
assume o dever de sustento de crianga ou adolescente. Limita-se ao pagamento de
verbas alimentares e ndo interfere no poder familiar. O apadrinhamento pode ser: | —
Total — quando o dever de sustento da crianga ou do adolescente € assumido
integralmente; Il — Parcial — quando o padrinho assume a obrigagéo de prestar: a)
contribuicdes mensais em favor da crianga ou do adolescente; b) contribuicdes em

bens ou servigos, incluindo os arts. 52-E a 52-1 do diploma legal.

O apadrinhamento legal ndo impde ao padrinho qualquer dever de
fiscalizacdo ou de reparacdo de possiveis danos causados pelo apadrinhado, nem
qualquer outro dever atribuido ao representante legal do afilhado (artigos 52-E, §§ 3°
e 4°, do PL 171/2013), bem como, nédo estabelece prisao civil pela quebra de dever
de prestacdao dos alimentos necessarios (artigo 52-E, § 8°), nem considera

dependente do padrinho para efeitos previdenciarios (artigo 52-E, § 9°).

Quanto ao numero de apadrinhados, o limite € de duas pessoas, salvo se
forem irmaos. Veda-se, ainda, o apadrinhamento total da mesma crianga ou
adolescente simultaneamente por mais de uma pessoa, salvo se os padrinhos forem
casados ou viverem em unido estavel devidamente comprovada. Em casos tais,
ambos o0s cOnjuges ou companheiros sdo solidariamente responsaveis pelas

prestacdes alimentares.

Quanto a sua formalizagdo, o apadrinhamento legal deve ser formalizado por
meio de escritura publica a ser lavrada no Tabelionato de Notas, subscrita pelo
padrinho e pelo responsavel legal do apadrinhado, s6 produzindo efeitos apos o seu
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registro no Cartério de Registro das Pessoas Naturais (proposta de inclusdo do
artigo 52-H no ECA)"®.

Com denominacao semelhante, mas n&o idéntica, ha em Portugal o instituto
do apadrinhamento civil, regulado pela lei 103, de 11 de setembro de 2009. O artigo

2° da citada lei, define como

[...] relacéo juridica, tendencialmente de caracter permanente, entre
uma crianga ou jovem e uma pessoa singular ou uma familia que
exerca os poderes e deveres proprios dos pais e que com ele
estabelecam vinculos afectivos que permitam o seu bem-estar e
desenvolvimento, constituida por homologag¢do ou decisao judicial e

sujeita a registo civil.

Com a finalidade de concretizar o instituto, as relagdes entre pais e padrinhos
sdo regidas pelos principios do mutuo respeito; da preservagdo da intimidade da
vida privada e familiar, do bom nome e da reputacédo do afilhado; e da cooperagao
na criagdo de condicdes adequadas ao bem-estar e desenvolvimento do
apadrinhado (artigo 9° da lei 103/2009).

Tém capacidade para apadrinhar as pessoas maiores de 25 anos,
previamente habilitadas para tanto, dando-se preferéncia aos seus familiares; a
pessoas idoneas ou a familias de acolhimento a quem a crianga ou o jovem tenha
sido confiado em processo de promogao e prote¢cdo; ou mesmo a eventuais tutores
(artigos 4° e 11, item n. 5, da lei 103/2009).

Quanto a capacidade para ser apadrinhado, o artigo 5° estabelece que

130 Tribunal de Justiga de S&o Paulo criou o programa de apadrinhamento afetivo para criancas e
adolescentes que, por algum motivo, ndo puderam retornar as suas familias ou que ndo tenham
pretendentes a adog&o.O projeto tem o objetivo de estimular que criangas e adolescentes acolhidas
em abrigos, com idade a partir de 10 anos (faixa etaria que diminui drasticamente as chances de
adogdo), dando a oportunidade de convivio social, instituindo assim a figura de padrinhos e
madrinhas, que podem ou n&o criar um vinculo de afetividade e quiga de uma futura paternidade
socioafetiva. Trata-se de medida que busca n&do apenas a figura da paternidade, mas sim de prover o
bem estar do menor, uma vez que em uma relagdo de apadrinhamento ndo ha o objetivo de ser pai
ou maeFonte: site doTribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em
<http://www tjsp.jus.br/Download/Corregedoria/pdf/CartCadastroAdocaocExtensa.pdf>. Acesso em 02
de nov. 2016
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[...] 1 - Desde que o apadrinhamento civil apresente reais vantagens
para a crianga ou o jovem e desde que ndo se verifiqguem os
pressupostos da confianca com vista a adopgao, a apreciar pela
entidade competente para a constituicido do apadrinhamento civil,
pode ser apadrinhada qualquer criang¢a ou jovem menor de 18 anos:
a) Que esteja a beneficiar de uma medida de acolhimento em
instituicéo;

b) Que esteja a beneficiar de outra medida de promocéao e protecgao;
c) Que se encontre numa situacdo de perigo confirmada em
processo de uma comissao de proteccdo de criangas e jovens ou em
processo judicial;

d) Que, para além dos casos previstos nas alineas anteriores, seja
encaminhada para o apadrinhamento civil por iniciativa das pessoas
ou das entidades referidas no artigo 10.°

2 - Também pode ser apadrinhada qualquer crianga ou jovem menor
de 18 anos que esteja a beneficiar de confianca administrativa,
confianga judicial ou medida de promocéao e protecgdao de confianca
a instituicdo com vista a futura adopgdo ou a pessoa seleccionada
para a adopc¢ao quando, depois de uma reapreciacao fundamentada

do caso, se mostre que a adopgao é inviavel.

O apadrinhamento civil portugués somente pode ser concedido uma vez,
Enuncia o artigo 6° que enquanto subsistir um apadrinhamento civil ndo pode
ocorrer a constituicdo de apadrinhamento simultaneo, isto €, quanto ao mesmo

afilhado, salvo na hipétese em que os padrinhos vivem em familia.

Quanto aos efeitos decorrentes do instituto, o artigo 7° determina as
responsabilidades dos padrinhos. Destarte, os padrinhos exercem amplamente as
responsabilidades parentais, ressalvadas as eventuais limitagdes previstas no

compromisso de apadrinhamento civil ou na decisao judicial.

Aplicam-se, no que couber, algumas regras da tutela, constantes entre os
artigos 1936° e 1941°, 1943° e 1944° do Cddigo Civil Portugués; os dois ultimos no
caso de falecimento, de inibicdo do exercicio da responsabilidade parental pelos
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pais ou se forem desconhecidos.

No que diz respeito aos alimentos, o artigo 21 considera que

1 - Os padrinhos consideram-se ascendentes em 1.° grau do afilhado
para efeitos da obrigagdo de |he prestar alimentos, mas sao
precedidos pelos pais deste em condicbes de satisfazer esse
encargo.

2 - O afilhado considera-se descendente em 1.° grau dos padrinhos
para o efeito da obrigagcdo de lhes prestar alimentos, mas é
precedido pelos filhos destes em condigdes de satisfazer este

encargo.

Por fim, quanto aos pais biolégicos do apadrinhado, em regra, beneficiam-se
dos direitos expressamente consignados no compromisso de apadrinhamento civil, a
saber: a) conhecerem a identidade dos padrinhos; b) disporem de uma forma de
contatar os padrinhos; ¢) saberem o local de residéncia do filho; d) disporem de uma
forma de contatar o filho, e) serem informados sobre o desenvolvimento integral do
filho, a sua progressao escolar ou profissional, a ocorréncia de fatos particularmente
relevantes ou de problemas graves, nomeadamente de saude; f) receberem com
regularidade fotografias ou outro registro de imagem do filho; g) visitarem o filho, nas
condi¢gbes fixadas no compromisso ou na decisdo judicial, designadamente por
ocasiao de datas especialmente significativas, caso dos aniversarios de todos (artigo
8° da lei 103/2009).
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7.0 FUTURO DA SOCIOAFETIVIDADE. ESTATUTO DA FAMILIA X
ESTATUTO DAS FAMILIAS.

A trajetoria percorrida nos ultimos anos nao tem, até o momento, um quadro

definido sobre o que sera redigido como norma.

Além das divergéncias entre juristas e aplicadores do direito, nota-se colisdo
de pensamentos que atingem os projetos de lei que tramitam no Congresso

Nacional, especialmente em temas condizentes aos costumes e a familia.

Cumpre destacar dois projetos que se encontram em tramite no Congresso
Nacional. No entanto, é dever salientar que as observagdes colocadas no presente
capitulo limitam-se a ilustrar a questédo do instituto do afeto. Nao se trata de valorar
o0 que € melhor ou pior para sociedade, cuida-se de reflexdo sobre os possiveis

rumos no campo da socioafetividade.

O primeiro, ja mencionado anteriormente neste trabalho, o Estatuto das
Familias (Projeto de Lei — PL 470/2013), encontra-se em curso no Senado

Federal'’.

Preliminarmente, note-se sua grafia no plural, trata-se de construgdo que
‘reconhece a entidade familiar a unido estavel entre duas pessoas, configurada na
convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia" (artigo 61. A proposta menciona a unido de duas pessoas,
nao obrigatoriamente homem e mulher. Tal observagdo, deve-se ao fato que a

propria unido do casal esta consubstanciada na unido afetiva.

O projeto traz proposta garantidora de direitos. A citada unido afetiva possui
reflexos na seara da filiagcdo, reforca a tese que o afeto inserido na ordem legal
garante n&o apenas a formacgédo de unides entre casais, mas funciona como um

elemento formador das relagcdes familiares.

" De autoria da senadora Lidice da Mata, o projeto tem sua génese em estudos formulados por

juristas que compdem o IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Devolvido em 24 de
setembro de 2015 pelo Senador Jodo Capiberibe, relator da matéria, em virtude da aprovacgéo do
requerimento comissdo de direitos humanos e legislagédo participativa - RDH n°® 73, de 2015 , de
iniciativa do Senador Magno Malta, para realizagdo de Audiéncias Publicas para instruir a matéria.
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Cumpre observar a existéncia de liberdade dada pelo Estado ao verificar a

possibilidade de construgao e reconhecimento de diversas formas de familia, desde

que né&o haja interferéncia no coletivo.

Paulo Lobo menciona o principio da liberdade e seus reflexos na familia.

Segundo o autor:

o principio da liberdade na familia apresenta duas vertentes
essenciais: liberdade da entidade familiar, diante do Estado e da
sociedade, e liberdade de cada membro diante dos outros membros
e da propria entidade familiar. A liberdade se realiza na constituicao,
manutencdo e extingdo da entidade familiar; no planejamento
familiar, que “é livre decisdo do casal’ (art. 226, § 7° da
Constituicdo), sem interferéncias publicas ou privadas; na garantia
contra a violéncia, exploracdo e opressdo no seio familiar; na

organizagao familiar mais democratica, participativa e solidaria."®

Conclui que a intervengédo estatal em regular interesses que restringem a

liberdade, a intimidade e a vida privada das pessoas uma vez que nao ha

repercussao no interesse coletivo é algo sem sentido e ilustra que o citado principio

esta contido em artigos do Cdédigo Civil:

como a do art. 1.614 do Cddigo Civil, que permite ao filho maior
exercer a liberdade de recusar o reconhecimento voluntario da
paternidade feito por seu pai biolégico, preferindo que no seu registro
de nascimento conste apenas o nome da mde. Do mesmo modo, se
o reconhecimento se deu quando o filho era menor, pode este
impugna-lo, ao atingir a maioridade, o que demonstra que o estado

de filiagdo n3o é necessariamente uma imposicdo da natureza.'®

"**LOBO, Paulo. Direito civil: familias. — 4. ed.— S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 70
%9 GBO, Paulo. op. Cit. p 70
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Além do conceito extensivo de familia, a caracteristica do projeto que merece
ser destacada se refere a afetividade como principio, 0 que ainda para boa parcela
dos juristas € discutivel.

O Estatuto das familias insere a afetividade ndo s6 como elemento necessario
para a construgao da filiagdo, mas também como principio. Nas disposi¢cdes gerais,
do projeto de lei do Estatuto das Familias:

Art. 5° Constituem principios fundamentais para a interpretagao e
aplicacao deste Estatuto:

| — a dignidade da pessoa humana;

Il — a solidariedade;

[l — a responsabilidade;

IV — a afetividade;

V — a convivéncia familiar;

VI — a igualdade das entidades familiares;

VIl — a igualdade parental e o melhor interesse da crianga e do
adolescente;

VIl — o direito a busca da felicidade e ao bem-estar.

Observa-se que a afetividade constitui um dos principios de aplicagcdo do
Estatuto, além dos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade
parental e o melhor interesse da crianga e do adolescente. Estrutura principiolégica

que consiste em sistema garantidor da aplicagéo do Estatuto.

A questao do afeto € desenvolvida em todo o Estatuto, ora como principio, ora
como instrumento de construgéo dos conceitos. E dever mencionar que o objetivo da
presente dissertacdo nao € afirmar se a afetividade € principio e sim levar a reflexao
do que é a paternidade sob a otica do afeto. Apesar de diversos autores afirmarem
que a afetividade é principio, o objetivo do trabalho € demonstrar como o afeto
permeia as relagdes juridicas entre pais e filhos, e seus efeitos.
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O que se constata é a inclusdo do afeto como fundamento das relagcbes de
parentesco'®’, sobre o qual pode resultar de lacos de sangue, ora da afetividade,

bem como da afinidade.

A importancia dada ao afeto é também mencionanda no titulo IV do citado
projeto. Em seu artigo 75, garante aos filhos independente da origem bioldgica ou
socioafetiva os mesmos direitos entre os filhos, de sorte a vedar qualquer tipo de
discriminacdo entre os filhos consanguineos ou nao'®'. Garante, outrossim, a
possibilidade em buscar a verdade sobre a origem da filiagdo, ndo s6 sob a
perspectiva da origem biolégica, mas também a socioafetiva’. O vinculo de
afetividade garante o direito & convivéncia familiar'®®, porém, o sendo ainda requisito
no que se refere a perda da autoridade parental’®, bem como na atribuicdo da

guarda'®.

E dever repisar, que a afetividade, seja ou ndo considerada hodiernamente
como principio, reforga a necessidade de insercdo do afeto como elemento

%0 TITULO Il - DAS RELACOES DE PARENTESCO
Art. 9° O parentesco resulta da consanguinidade, da socioafetividade e da afinidade.

"% DA FILIACAO- CAPITULO I- DISPOSICOES GERAIS

Art. 75. Os filhos, independentemente de sua origem bioldgica ou socioafetiva, ttm os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes ou praticas discriminatdrias.

192 Nesse sentido cumpre destacar dois artigos, o primeiro é o artigo 84, onde “o filho ndo registrado
ou nao reconhecido pode, a qualquer tempo, investigar a paternidade ou a maternidade, biolégica ou
socioafetiva”. O outro é o artigo 240, que trata da DA ACAO DE INVESTIGACAO- DE
PARENTALIDADE, onde a partir da propositura da acado investigatoria por menor de idade ou
incapaz, havendo prova indiciaria da parentalidade biolégica ou socioafetiva, o juiz deve fixar
alimentos provisérios e designar audiéncia conciliatéria.

183 CAPITULO IV- DA CONVIVENCIA FAMILIAR- Art. 104. O direito & convivéncia pode ser estendido
a qualquer pessoa com quem a crianga ou o adolescente mantenha vinculo de afetividade.

'%4 Ainda, no que tange a mengédo ao afeto como requisito para caraterizagdo da filiagdo, o estatuto
envereda sobre a questdo do afeto no denominado abandono afetivo, em seu artigo 97: “Perde por
ato judicial a autoridade parental aquele que n&o a exercer no melhor interesse do filho, em casos
como assédio ou abuso sexual, violéncia fisica e abandono material, moral ou afetivo.

§1° A perda da autoridade parental ndo implica a cessac¢ao da obrigagdo alimentar dos pais, ndo os
exime de responsabilidade civil e nem afeta os direitos sucessorios do filho.

§2° Os pais que perdem a autoridade parental perdem o direito a alimentos e os direitos sucessorios
em relagao ao filho”.

165 Artigo 106. Verificando que os filhos ndo devem permanecer na convivéncia dos pais, 0 juiz deve
atribuir a guarda a quem revele compatibilidade com a natureza da medida, de preferéncia levando
em conta o grau de parentesco e a relagéo de afetividade.
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identificador das relagbes paterno-filiais nos mesmos moldes da filiagdo bioldgica,
consagrando a ruptura com o antigo sistema discriminatério que, apesar de existente
em diversos ordementos, sofre aos poucos os influxos dos outros principios que

estruturam a socioafetividade.

No que tange ao Estatuto da Familia (PL 6.583/2013), em tramite na Camara
dos Deputados'®®, possui estrutura restritiva no que se refere ao conceito de familia.
Nos termos do seu artigo 1°, "esta lei institui o Estatuto da Familia e disp6e sobre os
direitos da familia, e as diretrizes das politicas publicas voltadas para valorizagdo e
apoiamento a entidade familiar". Em complemento, enuncia a proposta do seu artigo
2° que:

para os fins desta lei, define-se entidade familiar como o nucleo
social formado a partir da unido entre um homem e uma mulher, por
meio de casamento ou unido estavel, ou ainda por comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Observa-se uma busca por um modelo rigido, onde o afeto ndo é requisito,

pelo menos explicito, para conceituar o que € familia.

Distante da busca em tecer maiores comentarios sobre os aspectos dos dois
estatutos, uma vez que abrangem o Direito de Familia e ndo somente os aspectos
de paternidade socioafetiva, o presente capitulo tem por objetivo demonstrar que a
importancia do afeto no Estatuto das Familias, sob o aspecto paterno-filial, consolida

o pensamento jurisprudencial e doutrinario, alicergados na Constituicdo Federal.

No ambito da atual doutrina do Direito de Familia, para demonstrar qual a
corrente majoritaria hoje prevalecente, os enunciados 519 e 520 da V Jornada de
Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal em 2011, reconhecem o

1% Ultima acao legislativa em 8 de outubro de 2015: Comissao Especial destinada a proferir parecer

ao Projeto de Lei n® 6583, de 2013, do Sr. Anderson Ferreira, que "dispde sobre o Estatuto da Familia
e da outras providéncias", e apensado (PL658313) APOS APROVACAO DE REQUERIMENTO DA
DEPUTADA ERIKA KOKAY DE PREFERENCIA ENTRE OS DESTAQUES , VOTACAO DO
DESTAQUE N° 1/15, DA BANCADA DO PSOL, QUE TEM POR OBJETO VOTAR EM SEPARADO A
EMENDA N° 1/15, DO DEP. BACELAR (PTN/BA), PARA ALTERAR A REDACAO DO ART. 2° DO
SUBSTITUTIVO, QUE DEFINE O CONCEITO DE FAMILIA; REJEITADA A EMENDA DESTACADA,
FICANDO MANTIDO O TEXTO DO RELATOR, CONTRA OS VOTOS DOS DEPs.: BACELAR
(PTN/BA), ERIKA KOKAY E GLAUBER BRAGA.
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parentesco socioafetivo, o0 que demonstra uma sedimentagao doutrinaria a respeito

do tema no Pais.

O citado Estatuto da Familia, no singular, ndo realiza qualquer mengcao ao
afeto. Nessa perspectiva, ndo haveria qualquer interesse do legislador em consagrar

tal instituto.

Pelo Estatuto das Familias, as familias sdo formadas por lagos afetivos,
independentemente do género dos individuos que a compdem. Trata-se de
interpretac&o inclusiva e protege um numero maior de individuos, estando, assim,
em conformidade com os valores da Constituicdo Federal de modo geral, afastando
eventuais duvidas que possam surgir da leitura da lei. Nessa linha, cumpre frisar que
todos os posicionamentos sido respeitados, até porque a propria Constituicao

Federal veda em seu artigo 5° a discriminagao.

Embora o Codigo Civil seja de 2002, ele traduz concepg¢des morais da década
de 1960. Dai a necessidade de adequar essas regras as novas formatagbes de

familia que ndo séo protegidas pela legislagao atual”, afirma.
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CONCLUSAO

1. As alteragbes no comportamento de nossa sociedade, em decorréncia dos
reflexos de ordem econbmica e social apés o periodo pds-Segunda Guerra
demandaram uma nova percepg¢ao da pessoa humana, no sentido de valorizar sua

esséncia de ser social e pensante.

2. A sociedade passou a questionar os comportamentos impostos, uma vez
que, pouco serviam para alcancar um postulado que ainda falamos timidamente, a

felicidade.

3. O novo paradigma passa a estar diretamente relacionado a afetividade, que
se constitui em um dos elementos centrais identificadores do que se compreende
por entidade familiar e, com isso, a afetividade passa a integrar a propria estrutura

da familia contemporanea.

4. Nao se pode deixar de olvidar que a afetividade, em decorréncia do
esgotamento do alcance fornecido pela ordem vigente, que era considerado
diminuto aos anseios de boa parcela da populagao, passou a ser objeto de demanda
para o alcance de uma formacao pessoal mais existencialista, onde o ser humano é

o ator principal de sua vida.

5. Houve também uma alterag&o funcional, visto que se esgotaram as fungdes
econdmicas, religiosas e institucionais da familia, passando a ser a viabilizagcado da
realizacdo afetiva de cada um dos seus integrantes sua fung&o principal na
atualidade.

7. Essa nova ordem apresenta demandas imprevistas e cada vez mais
complexas, que por diversas vezes, deparou-se com um Direito de Familia sem
previsao legislada, como nas unides estaveis, tanto homo quanto heteroafetivas, os
parentescos socioafetivos, os casos de multiparentalidade, inseminacdes artificiais,
entre diversos outros casos, que nao eram sequer previstos na sociedade, muito

menos na lei.
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8. Nesse processo de repersonalizagcdo, a socioafetividade pode ser
considerada fundamento dos relacionamentos familiares. A dimensao afetiva
gradativamente assume uma posigdo cada vez mais central na representagcéo

desses envolvimentos.

9. Em razdo das mudangas advindas na sociedade no ultimo século, a
afetividade, que era restrita a outras ciéncias, ruma ao reconhecimento de principio

nas relagdes juridicas no Direito de Familia.

10. Frise-se, outrossim, a caracteristica multidisciplinar da afetividade, que a
principio, por ser objeto de pesquisa de outras areas, sofreu certa resisténcia antes
de ocupar espago nos bancos juridicos, mas que rapidamente, foi adotada no
sentido de suportar as indagagdes colocadas diante o Poder Judiciario.

11. A atuagcdo do Judiciario € de absoluta importancia. Verifica-se a
sensibilidade de grande maioria dos julgadores, sem deixar de mencionar a légica
juridica utilizada, com a finalidade de evitar julgamentos que corrompam os

principios previstos na Constituicido Federal.

12. De seu turno, a familia passou a receber a protecdo da afetividade como
instrumento de garantia de direitos ao lado dos demais principios constitucionais.

13. Paralelamente, em varios paises o fenbmeno da constitucionalizagdo do
Direito foi significativo nesse processo. As Constituicdes assumiram um novo e
relevante papel, adquirindo forgca normativa prépria e dispondo sobre diversas

matérias.

14. O mesmo reconhecimento de eficacia direta aos direitos fundamentais
também foi dado no Direito Patrio. Com o advento da Constituicido de 1988, uma
nova ordem fundada no Estado Democratico de Direito que contribuiu sobre o

conteudo e papel dos principios nesta nova roupagem que Ihe foi conferida.
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15. O movimento de repersonalizagao do direito civil trouxe questionamentos
e voltou a atencdo para a tutela da pessoa humana, onde a afetividade passou a

assumir papel cada vez mais relevante.

16. O Cdédigo de 2002 tratou pontualmente da afetividade, expressando isso
em algumas disposi¢cdes. As recentes alteragbes legislativas implementadas
trouxeram a afetividade de forma expressa em varios dispositivos, indicando uma

tendéncia de seu maior acolhimento.

17. De forma sensivel e pautada na razao observamos uma amplitude da
construgdo jurisprudencial no sentido de reconhecer a socioafetividade em variadas
situagdes existenciais afetivas, de tal sorte que o papel do juizes, na consolidag&o
de nova jurisprudéncia foi essencial para a consolidacdo da afetividade como

principio de direito.

18. Com a dissolugdo do matriménio ou da convivéncia, a filiagdo n&o
desaparecera, seja ela natural ou civil. Assim, solvida a relagdo, ainda existem os
impedimentos matrimoniais, o direito de visitas e consequentemente a obrigagao
alimentar entre eles. Isso € o que a doutrina vem chamando de paternidade

alimentar.

19. A afetividade é um principio do Direito de Familia, implicito na
Constituicao, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas diversas outras regras do

ordenamento.

20. Como mandamento de otimizagao, o principio da afetividade ndo possui

um sentido rigido, pois sera sempre apurado em situagao especifica.

21. Tanto as caracteristicas das relagdes atuais, como as peculiaridades
inerentes a afetividade demonstram que encontra-se tutelada na categoria de
principio juridico, de tal sorte que a utilizagado do principio juridico da afetividade, ao
lado dos demais institutos e principios de direito de familia, tem por escopo auxiliar
na construgdo de inumeros questionamentos a serem enfrentados no Direito de

Familia.
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22. O RE 898060/SC consolida o status da parentalidade socioafetiva como
suficiente vinculo parental, categoria edificada pelo professor Guilherme de Oliveira,
em Portugal, e, no Brasil, corroborada pelos professores Jodo Baptista Vilella, Zeno
Veloso, Luiz Edson Fachin e Paulo Lébo, dentre outros.

23. A paternidade socioafetiva gera os efeitos relativos a extensdo da
socioafetividade a outros parentes no campo sucessorio, o dever de prestagao de
alimentos pelos pais, a guarda dos filhos, direitos previdenciarios, inclusive no que
se refere aos casos de adogdo de fato, efeitos registrais como a possibilidade de
alteracdo do nome e a inclusdo de novos pais consubstanciada na

multiparentalidade.

24. A paternidade sob a otica do afeto pode ser desconstituida caso nao
atenda ao melhor interesse da criangca, bem como afronte o principio da dignidade

da pessoa humana quando se tratar de menor.

25. Em razado das diversas demandas relativas a questdo do abandono de
criangas e adolescentes, que nao tém a perspectiva de serem um dia adotados,
inicia-se a criagdo de instituto denominado apadrinhamento legal, semelhante ao
instituto do apadrinhamento civil portugués. Trata-se de um desdobramento do
instituto do afetividade, vislumbrando a possivel criacdo de relacdes afetivas que
poderdo ou nao acarretar em uma relacdo paterno-filial socioafetiva aos

denominados padrinhos.

26. O parentesco socioafetivo € uma realidade social e juridica no
ordenamento patrio, que tende a percorrer um caminho préspero, de avangos
sociais, no sentido de prover o bem-estar da sociedade como um todo, de sorte a
dignificar o homem como individuo e garantir a consecug&o dos principios previstos
em nosso ordenamento, principalmente por abordar os direitos da personalidade.

27. A paternidade sob a odtica do afeto € fundada na socioafetividade, no
dever de cuidado daquele que nédo é seu filho biolégico. Mas até este precisa criar

vinculo afetivo.
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28. Apesar das dificuldades existentes ao verificar a socioafetividade nas
relagbes paterno-filiais. A utilizagdo dos principios da igualdade juridica dos cdnjuges
e dos companheiros, no que se refere ao dever de cuidado, do principio da
igualdade juridica dos filhos, que rompeu os antigos preceitos (ou preconceitos)
existentes na sociedade, o principio da consagragao do poder familiar, fundado em
um ambiente preocupado com o pleno desenvolvimento da pessoa humana tanto no
aspecto fisico, quanto biolégico e social, o principio do respeito da dignidade da
pessoa humana, talvez o mais importante de todos, que irradia seus efeitos sobre
todo o sistema garantidor da socioafetividade e o principio do superior interesse da

crianga e do adolescente que consiste em fundamento da socioafetividade.

29. No ordenamento estrangeiro o assunto é interminavel. Cada pais possui
seus anseios, objetivos e principios garantidores. Trata-se de trago cultural,
identidade prépria, onde mesmo em um mundo com tecnologias que favorecem o
intercambio de ideias, os anseios referentes a socioafetividade sao mais explicitos

€m Nosso pais

30. Em alguns paises a demanda de uma paternidade garantida pelo afeto
nao significa a busca essencial em garantir o melhor interesse da crianga, que pode
ser o direito ao amor, o direito a felicidade, bem como em estruturas rigidas que n&o
pretendem adentrar em qualquer aspecto que garanta a socioafetividde. Até porque,
talvez, ja transpuseram as barreiras que garantiam a dignidade da pessoa humana
ou, simplesmente, ndo pretendem que a afetividade seja garantidora da filiagdo. Mas
em varios ordenamentos, a paternidade é vista com mais cautela sob a otica do
afeto, de sorte a criar novos instrumentos que viabilizam a sua sedimentagdo como

forma de garantia dos direitos da personalidade e, para muitos, como principio.

31. A paternidade vista sob a o6tica do afeto consiste em uma estrutura que
garante a igualdade entre os filhos, sob qualquer aspecto, bem como assegura o
dever de cuidado dos pais com relagdo aos seus filhos no sentido de dar atengao
necessaria para o pleno desenvolvimento do ser humano, que se encontra em

estagio de formagao.
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