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SINTESE

A paternidade socioafetiva ou mesmo filiagdo socioafetiva € um fato social comum e didrio em
sociedade. Ocorre que o vinculo de consanguinidade ¢ forte e se abriga em toda a evolugdo
histérica do pais, que sempre prezou as relacdes sacralizadas com o apoio nos documentos
firmados. Dessa forma, a paternidade sempre foi vista como uma presungao legal e a mae como
ser incondicional na procriagdo, no dever de cuidado e nos ensinamentos da prole. Assim, o pai
ficava a mercé e somente ganhava relevo como provedor, mas nunca como educador. A busca
por novos modelos de familia, por outras formas de amor, afeto, carinho e compaixdo fazem
com que a socioafetividade comece a surgir e desponte para um novo caminho sadio e eficaz
em sociedade, pois o vinculo de sangue ja ndo € capaz de trazer os atributos inerentes a uma
filiacdo sustentdvel bem como uma paternidade responsavel. Contudo, no direito brasileiro
ainda ¢ incipiente a legislacdo para toda uma gama de situagdes que entrelacam a vida humana,
tendo em vista que a legislagdo ndo corresponde ao avango dos fatos sociais e preserva o
vinculo de consanguinidade quase que de forma absoluta. A fecundagdo heterdloga ¢ um
exemplo de paternidade socioafetiva, a medida que ndo ha identidade genética integral entre
pais e filhos. O trabalho desenvolvido ¢ fruto de uma evolugido que bate a nossa porta para
analise e que o julgador, por certo, enfrentard ao longo da sua caminhada juridica. Esse € o foco
do presente trabalho que objetiva desmistificar o conceito tradicional e obsoleto de familia em
sociedade em conjunto com a socioaetividade.

PALAVRAS-CHAVE: FILIACAO. SOCIOAFETIVIDADE. FAMILIA. AFETO.
PATERNIDADE
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INTRODUCAO

O presente trabalho de pesquisa objetiva analisar a filiagdo socioafetiva e a
paternidade socioafetiva com todos os aspectos inerentes ao Direito das Familias.

O Direito das Familias, termo mais adequado de utilizagdo, ¢ ramo do Direito
Civil e sofreu profundas transformag¢des ao longo dos anos, ¢ o que se chama de
desbiologiza¢do da paternidade ou parentalidade.

O tema sob enfoque ¢ atinente aos novos vinculos que surgem na sociedade e a
problematizag¢do dai decorrente na medida em que, para o Direito Brasileiro, o vinculo
biologico ainda surge como anteparo para a legitimacdo dos filhos, na qual, inclusive,
ocorrem presuncdes legais para a caracterizacao da filiagao.

Em principio, a afetividade ndo ¢é elemento necessario e imprescindivel para a
formacdo do vinculo de filiagdo, tendo em vista as presuncdes legais e a
consanguinidade.

No entanto, a justificativa atinente a socioafetividade no Direito das Familias
diz respeito ao novo vinculo de filiacdo que se forma com o surgimento e evolugdo das
Familias que possuem, como elemento propulsor a afetividade nos relacionamentos
familiares, como um todo. O vinculo sanguineo € transpassado para uma categoria
sem a funcdo de unir ou mesmo formar uma familia.

A socioafetividade possui como fator desencadeador as relagdes humanas
baseadas no afeto, sem a intencdo de retirar a origem genética, uma vez que essa ¢
integrante do ser humano e atinge diretamente sua dignidade.

A proposta da socioafetividade é manter as relagdes familiares ja enraizadas,

tornando o filho ndo consanguineo como membro da familia com todos os direitos que



lhe sdo inerentes, o que caracteriza de sobremodo a afetividade no ordenamento
juridico brasileiro.

O primeiro capitulo aborda a evolu¢do historica da familia, o surgimento do
primeiro nucleo social para apos alcangar a fase contemporanea da sociedade plural
em que se vive, voltando, fundamentalmente ao inicio dos tempos para se chegar a
modernidade do vinculo de afeto intrinsecamente ligado ao conceito das familias.

O capitulo segundo enfoca os principios que entrelagam a matéria e sdo
destacados aqueles que especificamente possuem relagdo direta com o tema em
analise. Tais principios sdo aqueles atinentes a dignidade da pessoa humana, que ¢ de
fundamental importancia para o aspecto da socioafetividade na medida em que
sobreleva a personalidade do individuo como fator decisivo para a formacdo do
vinculo filial e de parentalidade. Ademais, t€m-se os principios do pluralismo das
entidades familiares, da proibicdo do retrocesso social, da afinidade, da realidade
socioafetiva e do melhor interesse do menor.

No terceiro capitulo, trata-se da filiacdo, sua evolug@o histdrica e as espécies
delineadas atualmente no ordenamento juridico brasileiro. A filiagdo ¢ o elemento
gerador da parentalidade em virtude de que, ausente a posse de estado de filho, ndo ha
o que se falar em vinculo de filiagdo contemporaneamente em sociedade, isso é, a
afetividade ndo estard presente, somente haverd a biologia para caracterizar a filiagdo
e, por conseguinte, a determinacdo de parentes. Todavia, a busca pela filiagdo
socioafetiva é o impulsionador da evolug@o do Direito das Familias em decorréncia de
que a afetividade se torna o elemento intrinseco da relagdo familiar.

O quarto capitulo foi destinado ao ponto controvertido que espelha o embate
entre a biologia e a socioafetividade, tendo em vista os grandes conflitos que ja se

apresentam e aqueles que ainda estdo por surgir em sociedade. Nesse ultimo capitulo,



a evolugdo do tema ¢ no sentido de alcancar a solugdo da controvérsia, que somente ¢
analisada com os casos reais que chegam aos Tribunais e formam a jurisprudéncia.
Ademais, cabe frisar que o Poder Judiciario ja possui decisdes atinentes ao tema ora
enfrentado.

A metodologia adotada para o tema em estudo foi baseada na jurisprudéncia
dos Tribunais aliada a doutrina pertinente, isso €, a analise de casos concretos e sua
dimensao jurisprudencial fundada nas relagdes familiares presentes na sociedade.

A paternidade socioafetiva somente busca o seu espaco como fator propulsor
de uma nova parentalidade, cujo conceito precisa ser modificado para a sua
prevaléncia de modo legal e juridico. Existem exemplos dos mais variados tipos em
sociedade como na vida pessoal que demonstram que a consanguinidade ndo serve de
anteparo as relagcdes familiares por si s6 fundamentadas nesse viés.

Portanto, o presente trabalho busca evidenciar que os conceitos de familias,
filiagdo e de parentesco estdo em mutag@o e necessitam se adequar a sociedade, a fim
de buscar uma Justica Social baseada no aspecto Unico e exclusivo do afeto e da

convivéncia familiar, que s3o a base de toda sociedade civil pluralista e solidaria.
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1-FAMILIAS

1.1 — Evolucio Histérica — Constitucional e sua delimitacio

A familia ¢ instituto emblematico das relagdes sociais como um todo, pois o
inicio de toda a vida tem origem numa familia. Nao h4 ninguém no planeta que nao
descenda da geragdo anterior ou que seja parente, mesmo que distante de determinada
familia.

Na estruturagdo atual da familia, os juristas sdo unanimes em reconhecer como
antecedente remoto da familia moderna a estrutura familiar da civilizacdo romana,
com as modificacdes sofridas posteriormente, em especial da familia canonica e da
germanica'

Insta mencionar que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988
tratou do tema da familia em capitulo préprio, qual seja, o sétimo, e delimitou o
conceito de familia. No entanto, nos periodos anteriores, a familia ndo obteve
referéncia constitucional %.

A auséncia de referéncia constitucional sobre o assunto da familia ndo foi mero
esquecimento do legislador constituinte e, sim, foi fruto do constitucionalismo liberal

’ . r 3 . . . . .. . .
classico da época’, o que significava a hegemonia do individualismo na sociedade.

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais de Direito de Familia. Sao
Paulo: Atlas S/A, 2008, p.252.

2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 25: “O assunto familia no Brasil praticamente passou despercebido
pelos responséaveis pela elaboragdo das duas primeiras Constituigdes nacionais, pois a primeira, de
1824, nenhuma referencia fazia a familia em particular e a segunda apenas passou a reconhecer o
casamento civil como o Unico ato juridico capaz de constituir a familia, determinando que sua
celebragdo fosse gratuita. Nada mais disse sobre a constitui¢do da familia.”

* BARROS, Sérgio Resende de. Liberdade e contrato: a crise da licitagdo. Piracicaba: UNIMEP, 1995,
p.39: “O advento das constituigdes escritas foi marcado por um movimento politico-juridico que
demandava dos Estados a formulag@o de sua constitui¢do por escrito, a fim de organizar racionalmente
o poder politico, na transi¢do histérica em que a nag@o se libertava do rei. A esse movimento,
contraposto ao absolutismo real, deu-se o nome de constitucionalismo, assumindo o termo aqui a marca
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Assim, a familia era formada por seres individualizados que estavam agregados
basicamente pelos lagcos de consanguinidade.

Afirmava, ainda, o constitucionalista da Universidade de Sao Paulo, Sérgio
Rezende de Barros, que a ordem politica foi o contetido inicial das constitui¢des
escritas. Desde o final do século XVIII, foram elaboradas na Europa e na América
constituicdes politicas cujo conteido era a organizacdo fundamental do Estado,
mediante a separacdo dos poderes e a declaragdo dos direitos fundamentais do homem
e do cidadao*,

Percebe-se, entdo, que a fung¢do do Estado era garantir de forma neutra a
certeza, a autoridade e o comando do direito — jus certium, [’autorité de loi, the rule of
law — o governo da lei sobre todos igualmente, até sobre quem a faz em nome de
todos’.

Assim, o jurista italiano Paplo A. Ramella complementa sustentando que a
corrente individualista e liberal destruiu todos os grupos sociais (e) também se

despreocupou da familia. Nao mereceu essa acolhida nem nos textos constitucionais

ideoldgica que lhe foi impressa pela burguesia revolucionaria. Por conseguinte, o constitucionalismo foi
um movimento juridico-burgués, sob os auspicios ideoldgicos do liberalismo nascente, a pregar que
todo Estado devia ter constituicdo escrita para, em combate a expansdo absoluta do poder politico,
determinar a separagdo dos poderes do Estado e assegurar a garantia dos direitos dos suditos”. Adiante
continua (Liberdade... cit., p.40): “Em um sentido, o termo ‘constitucionalismo significa a pratica ¢ a
teoria constitucionais delimitadas no espago e no tempo. Esse sentido, que pode ser dito expositivo,
permite expor no todo ou em parte o desenvolvimento da teoria e pratica do direito constitucional
segundo diferentes referencias espaciais e territoriais, eivadas de teor doutrinario ou nio, com as quais
se fala em constitucionalismo europeu, constitucionalismo americano, constitucionalismo brasileiro,
constitucionalismo contemporaneo, constitucionalismo atual, constitucionalismo pos-guerra,
constitucionalismo liberal, constitucionalismo intervencionista, constitucionalismo social etc. A par
desse sentido, o termo também traduz outra concepgdo, que pode ser dita ideologica, para referir um
movimento juridico-politico determinado no tempo (teve origem no fim do século 18, passando para o
século 19) e no espago (teve origem na Franca e Estados Unidos, passando para outros paises da Europa
e América).”

* Idem. O nucleamento do direito constitucional. In: Revista de Ciéncias Sociais Impulso 10/108,
Piracicaba: UNIMEP, 1997, s/pag..

® BARROS, op.cit., p.73-74.
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nem nos tratados doutrinarios relativos a essa matéria, pois era considerada somente
do ponto de vista do direito privado®.

A Constitui¢do de 1824 ndo tratava da familia como integrante da sociedade
com direitos, deveres e prote¢do, uma vez que possuia carater ndo intervencionista e se
harmonizava com o pensamento individualista da época existente, o que se amoldava
ao conceito do liberalismo cldssico’. A tunica protecio conferida nessa constituicdo era
aquela referente, exclusivamente, a familia Imperial, qual seja, formada na monarquia
do império, ficando estabelecido a transmissdo hereditaria do Poder Imperial, esse era
o exclusivo interesse Estatal para o fim de perpetuidade do trono imperial nas maos de
uma unica familia.

Com o advento da Constituicdo de 1891 que, apesar de possuir cunho
republicano, continuava a permanecer acentuadamente fundada no conteudo liberal
classico e baseada no individualismo com o fim de realizacdo pessoal®. Ndo houve
mudangas estruturais no conteudo da familia como instituto social.

A Constituicdo de 1934 representou a transi¢do do liberalismo cléssico
capitalista para o intervencionismo Estatal, essa consagrava alguns direitos sociais e
descaracterizava a questdo de politica como fundamental para a ordem constitucional’,
sem que houvesse, contudo, um conceito substancial do que seria uma familia, sendo

certo que somente se limitou a especificar o ato pelo qual ela se constituia e que o ato

® RAMELLA apud PACHECO, Claudio. Tratado das constitui¢ées brasileiras. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, v. XII, p. 221.

! NICZ, Alvacir Alfredo. A liberdade da iniciativa na Constituicdo. Sao Paulo: RT, 1981, p.60,
doutrina que “as regras constantes do Codigo Supremo Monarquico eram meramente politicas. Ndo
estava dentre as atribui¢des desse Estado Liberal a promogdo do bem-estar dos cidaddos, porquanto
cabia-lhe apenas a manutencdo da ordem e da seguranga como a melhor forma de garantir que cada um
cuidasse de si e isto refletisse na melhoria do todo.”

® BARROS, op. cit., p.96, que enfatiza: “Com a vitéria do idedrio republicano e federalista, a ideologia
liberal — que nele entrou de permeio — deu remate ao seu dominio sobre a ordem juridica brasileira.
Superiormente, exerceu influencia plena na propria Constituicdo de 1891 [... ].”

® CARONE, Edgard. A primeira republica. Sao Paulo: Difel, 1973, s/p.
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juridico do casamento era indissolivel, ou seja, ndo se admitia o divércio a vinculo'’.
Significa, entdo, que a familia passou a obter prote¢do do Estado e sua base estava
fundamentada no casamento indissolivel. Com esse marco 1inicial, o direito
constitucional brasileiro ndo deixou mais de regulamentar a constituicdo da familia no
Brasil''.

A Constituicdo de 1937, oriunda de golpe de estado, tratou do tema “Da
Familia” nos arts. 124 usque 127, ndo trazendo qualquer alteragcdo naquilo que ja havia
anteriormente no ordenamento constitucional.

A Constituicdo de 1946, na licdo do jurista Pinto Ferreira, ndo aderiu ao
socialismo nem tampouco se manteve na linha rigida do individualismo. Inspirou-se
na técnica da democracia social weimariana'’. Por esse motivo, pode-se afirmar que
essa Constituicdo ¢ do tipo das que atendem, ao mesmo tempo, ao interesse da
coletividade e ao do individuo, firmando os principios basicos de certas institui¢des
sociais, como a familia e a propriedade, ou regulando a ordem econdmica e
amparando os denominados direitos sociais'’. Em termos de inovagdo constitucional
ao tratamento do instituto da familia ndo houve qualquer alteragdo, mas o constituinte
dedicou o Capitulo I, do Titulo VI para tratar do tema.

E de especial relevo mencionar que, em virtude da Segunda Grande Guerra
Mundial, ocorreram grandes transformacdes sociais em todo o mundo. A familia
sofreu abalos em sua estrutura diante da nova realidade que se apresentava na
sociedade, como por exemplo, o divércio pleno e a evolugdo do conceito de familia
que ndo era apenas restrita a constituida pelo casamento civil. Tais fatos foram

incorporados por outras Constituicdes alienigenas, como a Italiana.

" OLIVEIRA, op. cit., p.48.

" ibid. p: 27.

12 FEREEIRA, Luis Pinto. Curso de direito constitucional, 3.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1974, v. I, p.58.
13 ESPINOLA, Eduardo. Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil, op. cit., p.47, letra E, n. 4.
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Na Constituicdo de 1967, seguiu-se o modelo entdo predominante em
sociedade, ndo havendo transformag¢des no sistema vigente. Continuava a persistir que
a familia somente se constituia pelo casamento celebrado de acordo com a lei, sendo
indissoluvel, como também ndo se conceituava o que era uma familia. O jurista Pontes
de Miranda criticava a indissolubilidade do casamento desde a Constituicdo de 1934,
Apesar das varias Emendas Constitucionais que se seguiram ao texto de 1967, foi
somente com a Emenda Constitucional n® 09/77 por intermédio da Lei n® 6.515/77,
oriunda de iniciativa do senador Martinho Garcéz em 1900", cujo projeto foi
arquivado na Comissdo de Legislagdo e Justica do Senado, que ocorreu a legalizacdo
do divércio pleno apés longo tempo de tramitagdo'®.

Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, promulgada em 05/10, houve
a formag¢do de uma nova ordem constitucional para o povo brasileiro, sendo
considerado esse periodo para a vida politica do pais como “Nova Republica”, pois a
ditadura teve fim e a democracia reinou, o que era uma promessa de Tancredo Neves a

. Ce . , 17
oferecer uma reforma ampla nas institui¢des do pais .

14 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios a Constituicdo de 1967, Sdo Paulo: RT,
1968, v. VI, art. 167, p. 306-307. O qual afirma: “No garantir a familia como institui¢do, o texto
caracterizou o casamento como indissoluvel. Criticamos os textos anteriores, porque diziam fundar-se a
familia no casamento indissolivel. A Constitui¢do de 1967 atendeu-nos”. Diz ainda: “Assim, o alcance
do art. 167, paragrafo 1°, da Constitui¢do de 1967, somente se refere a eficacia, quando dependente de
julgamento pela Justica brasileira”.

* GARCEZ FILHO, Martinho. Direito de Familia, 2.ed., Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Filho
Editor, 1932, v.II, p.4. O qual menciona parte do discurso do seu genitor perante o Senado em favor do
divorcio a vinculo, afirmando que ele “restitui a liberdade e tranquilidade dos conjuges, os quaes podem
conrahir novas nupcias; diminue o perigo social das unides ilegitimas e dos nascimentos clandestinos.”
16 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia — Cole¢des Sinopses Juridicas. 12. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, v.2, pg. 85, afirma que: “O Decreto 181, de 1890, que instituiu o casamento civil
no Brasil, previa o divdrcio a thoro et mensa, que acarretava somente a separacdo de corpos, mas nio
rompia o vinculo matrimonial.”

7 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 15. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p.90-91. O que doutrina: “O povo emprestou a Tancredo Neves todo o apoio para a execugdo de
seu programa de constru¢do da Nova Republica, a partir da derrota das forgas autoritarias que
dominaram o pais durante vinte anos. Sua elei¢do, a 15.1.85, foi, por isso, saudada como o inicio de um
novo periodo na histdria das instituigdes politicas brasileiras, e que ele proprio denominara de a Nova
Republica, que haveria de ser democratica e social, e haveria de concretizar-se pela Constituigdo que
seria elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, livre ¢ soberana, que ele convocaria assim que
assumisse a Presidéncia da Republica. Prometeu, também, que nomearia uma Comissdo de Estudos
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Diante do panorama até entdo vigente, pode-se afirmar que a Constitui¢ao atual
atendeu aos reclamos da época, que ja eram necessarios em razao da estagnacdo do
Direito de Familia durante todo o periodo militar.

A Constitui¢do Federal de 1988, em especial no art. 226, considerou a familia
como a base da sociedade civil com especial protecdo do Estado'®.

De acordo com a ordem constitucional vigente, o conceito de familia foi
alargado e o Estado protege tal entidade quando a comunidade for formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.'”

Todavia, a conceituagdo adotada por alguns doutrinadores, como por exemplo,

2021 ~ .
021" hdo reflete a sociedade atual, em

José Sebastido de Oliveira e Rolf Madaleno
virtude de ainda realgar o casamento como formador precipuo de uma familia,
esquecendo-se dos outros tipos de familias. Entretanto, o legislador constituinte
originario protegeu a Familia e estabeleceu o vinculo sanguineo bem como a adog¢do
unilateral para a prote¢do da familia.

Maria Berenice Dias propde uma ampliagdo de tal conceito em razdo do
surgimento de legislagdo posterior, que enfatizou a familia atual e a protegeu da

violéncia doméstica, conferindo afetividade e realidade as variadas formas constituidas

,1: 22
de familia™”.

Constitucionais, a que caberia elaborar estudos e anteprojeto de Constitui¢do a ser enviado, como mera
elaboracdo, a Constituinte.”

'® BRASIL, Constituicdo (1988) - Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do
Estado.

' BRASIL, Constitui¢do (1988) - § 4° do art. 226: Entende-se, também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

0 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sio Paulo: RT,
2002, p.216.

21 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. — 2. ed., Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2008, p.5-
7.

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 5.ed., Sdo Pulo: Revista dos Tribunais,
2009, p.194-195:“A Lei nunca preocupou-se em definir a familia- limitava-se a identifica-la com o
casamento. Esta omissdo excluia do ambito juridico todo e qualquer vinculo de origem afetivo que leva
a comunhio de vidas ¢ embaralhamento de patrimonios. O resultado sempre foi desastroso, pois levou a
Justica a condenar a invisibilidade em negar direito a quem vivia aos pares, mas sem a chancela estatal.
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Nesse sentido, o novo modelo de familia se funda na repersonalizacdo, na
afetividade, na pluralidade e no eudemonismo, configurando uma mudanca axioldgica
ao Direito de Familia.

E claro que a familia-institui¢do passou a ser familia-instrumental na medida
que ela contribui para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, assim
como para o crescimento e formacdo da prdopria sociedade, o que merece especial
protecdo do Estado. Nao hd que se excluir a familia-instituicdo tendo em vista que ¢
uma institui¢do consagrada pelo Direito Brasileiro.

Como doutrina Maria Helena Diniz>, a evolucdo da vida social traz em si
novos fatos e conflitos, de maneira que os legisladores, diariamente, passam a elaborar
novas leis; juizes e tribunais constantemente estabelecem novos precedentes e os
proprios valores sofrem mutacdes, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida.

Assim, ¢ fato que a familia é a base da sociedade civil e que sofreu evolugdes,
mudancas ao longo dos anos a fim de atender a realidade existente e de promover a
realizagdo dos interesses afetivos dos seus componentes.

O modelo tradicional de familia, ou seja, aquela formada por um homem, uma
mulher vinculados pela unido do casamento e com prole ndo € mais a Unica a atender
0s anseios sociais.

O paradigma da familia deixou de ser simplesmente a procriagdo ou, o foco no

casamento, para adentrar no dmago da familia como entidade que nutre os anseios

Agora — ¢ pela vez primeira — a Lei define a familia atendendo seu perfil contemporaneo. A Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340/2006), que busca coibir a violéncia domestica e familiar contra a mulher,
identifica como familia (LMP 5°, inciso III) qualquer relagdo de afeto. Com isso, ndo mais se pode
limitar o conceito de entidade familiar ao rol constitucional. Lei nova alargou seu conceito. E ndo se
diga que este conceito serve tdo so para flagrar a violéncia. Ainda que este seja o seu objetivo, acabou
por estabelecer os contornos de seu ambito de abrangéncia.”

DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito, p.173. Da mesma autora, cf., Conflito de normas,
Saraiva, S@o Paulo, 1987, p.11 e ss, e Compendio de introdugdo a ciéncia do direito, 8. ed., Sdo Paulo,
Saraiva, 1995, p. 395 e ss. Cf.Reale, Miguel. Li¢des preliminares de direito, 22. ed. Sdo Paulo, Saraiva,
1995, p.292.
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afetivos, o solidarismo, a democracia, igualdade, liberdade e humanismo, ou seja, a
protecdo da pessoa humana passou a integrar a no¢ao de familia.

Como leciona José Sebastidio de Oliveira®®, a familia passou, ao longo dos
tempos, principalmente no final do século passado e durante todo o transcorrer deste
século, pelas maiores mudangas jamais vistas e que acabaram por lhe conferir sua
contemporanea constitucional estrutura.

Atualmente, ndo ha discriminagdo dos tipos de familias existentes no Brasil,
ndo cabendo mais expressdes injuriosas, desqualificadoras para a determinagdo da
familia. Pode-se afirmar, com certeza, que o modelo tradicional desde ha muito nao se
sustenta nos dias atuais.

O que vale ¢ a promogdo da familia como essencial para a formagado sélida dos
seus integrantes, uma vez que ¢ o primeiro nucleo de integragdo social desde o
nascimento. Logo, a familia, desde o primeiro momento, ja possui fungdo instrumental
de acolher e de dar afeto aos seus integrantes no sentido maximo de protecdo a pessoa
humana.

A sociedade brasileira atual ¢ um misto de todas as familias existentes, sendo
certo que ¢ a partir dela que se amolda a comunidade, que diante das diferencas cresce
para buscar a igualdade entre todos os seres humanos. Em sentido contrario, se todos
fossem iguais, nas mesmas circunstancias, ndo haveria evolucdo social e/ou historica,
o que configuraria uma sociedade estatica que repete os erros dos antepassados.

Sabe-se que nem todos os paises adotam os variados modelos de familia e,
inclusive, possuem outros que atendem a sua cultura e civilizagao.

Nesse sentido, a familia conheceu sensiveis modificacdes em sua composi¢ao:

As unides ‘legais’ diminuem; a idade dos nubentes sobe; o nimero dos filhos

** OLIVEIRA, op. cit., p. 77.
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decresce; as roturas do vinculo matrimonial elevam-se [...]. O problema da familia
aparece, assim, no centro da questdo social do século XX — causa e consequéncia dela,
como tem sido contemporanea das alteragdes sociais dos dois ultimos séculos®.

Por derradeiro 16gico, a familia vista apenas como uma institui¢do vinculada
por lagos matrimoniais ja ndo mais subsiste na contemporaneidade dos tempos.

A configura¢do de familia no sentido mais puro e juridico do termo ¢ de que
familia ¢ qualquer relagdo de afeto, amor, carinho, solidariedade, compaixdo e
compreensdo presentes entre os integrantes de determinado grupo, podendo assumir
variadas formas e géneros, desde que os integrantes assim se reconhecam®.

E certo que o conceito de familia ¢ juridico e indeterminado em razdo da
amplitude de reconhecimentos, mas aufere relevo no dia a dia do foro, respeitando a
individualidade de cada um. Tanto ¢ assim que a diversidade dos fatos sociais prova
que a familia ¢ dindmica sob as suas multiplas formas de apresentagio.

Na licdo de José Francisco Basilio de Oliveira®’, a defini¢do de familia ¢ aquela
formada por qualquer grupo de pessoas que convivam sob 0 mesmo teto, seja ou nao
do mesmo sexo, o que demonstra a amplitude de configuracdes e possibilidades da
institui¢do familiar. Tal situacdo foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal que

. . . .28
reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar=".

1.2- Espécies de Familia

% CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢des de direito da familia e das sucessdes. Coimbra: Almedina, 1990,
3 f)SIAS ;

, op. cit.,, p.124.
2 OLIVEIRA, J. F. Basilio de. Guarda, Visitagdo, Busca e Apreensdo de Menor, 2.ed. Rio de Janeiro:
Espago Juridico, 2006, p.83.
** ADI ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto, 4 ¢ 5.5.2011. (ADPF-132) — 4277, Informativo n° 625 do
STF.
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Os tipos de familia sdo sempre variados na sociedade. A seguir serdo expostos

as espécies relevantes para o estudo do tema.

1.2.1 — Matrimonial

O matrimoénio, desde os primordios dos tempos, foi 0 meio habil de se formar
uma familia na sociedade™.

A igreja era fator preponderante para tal formacao, pois a sua chancela valia de
anteparo a sacralizagdo da familia que perdurava de modo indissoluvel com o
casamento.

Significa com isso que a igreja e o Estado caminhavam juntos na
caracterizacdo das familias, a qual era vista como forma de reproducdo e com o fim de
regular a atividade sexual dos nubentes a fim de preservar estrito padrdo de
moralidade.

Assim, diante da consagracgdo pela igreja do sacramento indissolivel da unido
entre um homem e uma mulher, nasce a concepg¢do de débito conjugal na medida em
que a pratica sexual constituia um dos deveres obrigatdrios do casamento. Ademais a
isso, o casamento poderia ser anulado se algum dos conjuges fosse estéril ou
impotente, o que demonstra a necessidade de procriag@o para a formacdo familiar.

Percebe-se que o casamento era um patrimonio assegurador da familia e, por
conseguinte, dos filhos futuros, tendo em vista que a preservagdo maxima era do
estado civil de casado sem qualquer relagdo de afeto primordial reinante na familia, ou

seja, ndo era essencial o amor, o afeto nas relagcdes familiares.

* DIAS, op. cit., p.44.



20

O Codigo Civil de 1916 reproduziu a familia entdo existente, qual seja,
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterossexual®’. Além
disso, estabeleceu regras indispensaveis para o casamento e regulou o regime de bens,
estipulando o regime da comunhao universal.

O Estado e a igreja interferiam na vida das familias e priorizavam condutas e
estereotipos para uma sociedade que tinha no homem o chefe absoluto da estrutura
familiar, na qual a mulher e os filhos dele dependiam de todas as formas.

O casamento de duas pessoas com caracteristicas distintas acarretava a
formacdo de uma unidade patrimonial, ou seja, indubitavelmente ocorria que uma
pessoa se anulava - principalmente, a mulher - € 0 homem era o ntcleo identificador
daquela familia. A procriag@o era vista como forma de preservacdo e/ou conservagao
do patriménio, ou seja, no futuro os filhos seriam forca de trabalho para aquela
familia.

Além disso, quando da edi¢do do Codigo Civil de 1916, somente havia a
possibilidade do desquite, mas impedia um novo casamento diante da
indissolubilidade do vinculo matrimonial®'.

Somente com a Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77)** é que a sociedade e o
direito passaram a reconhecer novas formas de familia, na medida em que, com o

surgimento do instituto do divércio, ocorreu o rompimento do vinculo matrimonial e

acarretou a possibilidade de novo casamento, a alteracdo do regime legal de bens para

%0 ibid., p. 45.
¥ ibid, p. 273.

A Lei do Divércio € fruto do avango social da época em decorréncia da flagrante nova formacdo de
unides, que mereciam amparo e prote¢do estatal, sob pena de perpetuar juridicamente rela¢des
fracassadas. Assim, o divorcio veio para desmistificar a eternidade de um vinculo familiar ja desfeito, o
que atendia ao novo modelo de familia, que ja se apresenta na sociedade.
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a comunhdo parcial de bens e, ainda, deixou de ser obrigatéria a adogdo do uso do
nome do marido.*

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988, o legislador
constituinte originario, diante das circunstancias pretéritas, estabeleceu protecdo as
novas formas de familia, como por exemplo, nos §§ 3° e 4° do art. 226 da CRFB/88.

Pois bem, a familia matrimonializada avangou e se adaptou ao novo
regramento social. Contudo, Paulo Lins e Silva® sustenta que o casamento é um
contrato de adesdo, pois as regras sdo delimitadas pelo Estado e que a manifestacado de
vontade dos nubentes seria com relagdo ao Estado que, previamente, estabelece
normas legais para o casamento.

Nao se comunga de tal idéia tendo em vista o desvirtuamento por completo do
instituto do casamento, da familia e do Estado Democratico de Direito, em especial do
desejo de formar relagdes sélidas de afeto e amor quando duas pessoas se unem. E
certo poder e dever do Estado regular as relagdes civis e pessoais dentro de seu
territorio na medida que a nagdo brasileira constitui um Estado Democratico de
Direito, ou seja, ndo hé anarquistas, tem-se governo e uma nagao republicana.

Relegar o casamento a um contrato de adesdo ¢, em outras palavras, dizer que o
cidaddo adquire um produto como se fosse qualquer coisa. Pois bem, somente as
pessoas sdo sujeitos de direitos e deveres na oOrbita juridica. Nesse sentido € que a tese
de contrato de adesdo ndo subsiste no ordenamento juridico brasileiro.

A manifestacdo de vontade ¢ imprescindivel para a constituicdo do casamento
e a formagdo da familia. Se a vontade ndo for manifestada validamente ou havendo

erro essencial sobre a pessoa do outro, o casamento podera ser desfeito.

3 WALD, Arnold. O Novo Direito de Familia. 14.ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p.179-191.

¥ OLIVEIRA, op. cit., p. 79.

% SILVA, Paulo Lins e. O casamento como contrato de adesdo e o regime legal da separagdo de bens.
In: Pereira, Rodrigo da Cunha (coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Familia e Cidadania. O novo CCB ¢ a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 354.
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Ademais, os nubentes podem realizar pacto antenupcial para estabelecer a
divisdo de bens quando da dissolugdo do casamento, pois sem tal ocorréncia ambos
desfrutam igualmente dos bens patrimoniais existentes no lar familiar.

Por essas razdes, ndo ha adesdo no casamento, sendo a interferéncia Estatal
relativa e ndo absoluta. Além disso, o casamento ndo ¢ um contrato para a legislagdo e,
sim, ¢ decorrente da livre manifestacdo de vontade de duas pessoas formarem uma

unifio com comunhdo de vida plena a fim de constituir uma familia®.

1.2.2 — Informal

A familia tida como informal ¢ aquela decorrente de relagdes
extramatrimoniais formadas sem o aparato legal, sendo consideradas pejorativamente
de adulterinas ou concubinarias®’.

O legislador ndo quis dar juridicidade a familia constituida por diverso lago
familiar que ndo fosse o casamento ou quando presentes os requisitos da unido estavel.

A filiagdo somente ocorria com relagdo ao estado civil dos pais, pois ao
contrario estavam a mercé de quaisquer direitos, sejam sucessorios, filiais ou de
alimentos entre pai e filho. Ou seja, os filhos oriundos de tal relagdo eram
considerados como ilegitimos, bastardos, espurios, dentre outros. Havia entre os filhos
existentes a prevaléncia do vinculo sacramental do casamento, mesmo que ja desfeito,
sobre o vinculo atual, o que caracterizava a desigualdade entre os filhos.

Contudo, apesar da auséncia de juridicidade comecaram a surgir novos

relacionamentos oriundos de relagdes anteriores desfeitas. Com o passar dos tempos,

% BRASIL. Cédigo Civil. 59.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.186. “Art. 1511 do Coédigo Civil de 2002:
“O casamento estabelece comunhio plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.”

3 DIAS, op.cit., p.46.
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foi necessario adequar o sistema juridico a realidade social presente e enfrentada por
milhares de pessoas, sob pena de enriquecimento sem justo motivo em virtude de que
a relacdo extramatrimonial ndo obteria qualquer direito patrimonial ou de
reconhecimento de filiagao.

A partir da necessidade de protecdo das pessoas que viviam sem o
reconhecimento legal do casamento e com a finalidade de ndo deixar ao desamparo
esse novo modelo de familia diante da flagrante injusti¢a € que se passou a reconhecer
aquelas pessoas que viviam relagdes extramatrimoniais a defini¢do juridica de
sociedade de fato e conferir direitos como prestacdo de servicos ao homem quando
ndo houvesse patrimdénio a ser partilhado®®. Conforme Carlos Alberto Menezes
Direito, transformou-se um tempo de amor em um interregno de prestacdo de
servigos®’, pois era identificado como relagdo de trabalho, a qual se aplicava por
analogia o direito comercial em razdo da semelhanga com uma sociedade de fato.

E 16gico que tal solugdo nio era fundamentada em Direito de Familia, porém se
tratava de “manobra juridica” para reconhecer o que até entdo o Estado ndo havia
conferido reconhecimento aquelas unides estaveis, o que ndo pode mais ser utilizado
no meio juridico. Atualmente, a unido estavel foi instituida como entidade familiar40, 0
que acarreta a imposicdo do dever de mutua assisténcia e ¢ garantido o direito a
alimentos, ndo cabendo mais falar em indenizagdo por servigos prestados”'.

A familia informal somente foi considerada dessa forma em razdo do momento
de seu surgimento, qual seja, quando do rompimento das relacdes matrimoniais se

formava novos pares. A informalidade deriva da auséncia de suporte social para

%% TJRS, 8" C.Civ. AC 70023413644, rel. Des. Claudio Fidelis Facenda, j. 17.04.2008.

% DIREITO, Carlos Alberto Menezes de. Da Unido Estdvel no novo Cédigo Civil. In: Bastos, Eliene
Ferreira; Souza, Asiel Henrique de (coords.). Familia e Jurisdi¢do. Belo Horizonte: Del Rey. 2005, p.
48.

*9 Leis n° 8.971 de 29.12.1994 ¢ 9.278 de 10.05.1996

*T TIRS, 7° C.Civel., AC 70011177599, rel. Des. Jos¢ Carlos Teixeira Giorgis, j. 13.07.2005.
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aceitar e acatar o que ocorria. A indenizagdo por servicos prestados ¢ oriunda do
Direito Comercial e foi utilizada com o fito da nova relagdo ndo ficar desamparada,
pois nas muitas das vezes, o homem arcava com todos os custos dessa relagdo,
inclusive pagando mensalmente todas as despesas. Logo, ndo seria justo que tais
pessoas, quando do término dessa relacdo ndo tivessem qualquer suporte econdmico
em virtude de que contribuiram com esfor¢os pessoais para aquela relagdo.

Observa-se que, ainda, o paradigma continua a ser o patrimdnio € ndo o afeto
inerente as relagdes emocionais. A familia informal nada mais foi do que uma época
vivenciada sem o dominio legal presente, sendo relevante asseverar que os fatos
sociais sempre estardo a frente das mudancas e/ou interpretacdes legislativas.

Logo, com o passar dos tempos passou-se a admitir as novas relagdes como
efetivamente de direito de familia e ganharam contornos da ordem constitucional (art.
226 da CRFB/88) quanto da legislacdo infraconstitucional pelas Leis de n°s. 8971/94 e
9278/96.

Atualmente, ndo hd que se falar em familias informais na medida em que
presentes a igualdade entre os filhos e as relagdes decorrentes da liberdade de escolha
entre os pares. E correto afirmar que o legislador nunca concedera suporte juridico
para aquelas relagdes esporadicas sem o cunho de formacdo de familia, ou ainda,
quando ambas as partes possuem conhecimento da existéncia de traicdo com seus
conjuges.

A legislagdo brasileira ndo amparou o elemento da traicdo como formador de
uma nova familia, sendo inviavel e antiético. Ademais, o Brasil, ¢ um pais
monogamico que preserva a fidelidade como um dos deveres do casamento e, por
conseguinte, de todas as relagdes amorosas fundadas na unido estavel. Portanto, estdo

excluidas do ordenamento juridico brasileiro, as relacdes esporadicas, e aquelas
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formadas sob o manto da traicdo com o seu conjuge ou companheiro. O Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro ja se posicionou nesse sentido € ndo ampara
~ . 42
relagdes concomitantes™ .
Assim, a familia informal passou a ser reconhecida como entidade familiar
respeitada e reconhecida com a evolu¢do da sociedade, sendo considerados os

integrantes dessa familia como companheiros vinculados pela unido estavel.

1.2.3 — Homoafetiva

A Constituicdo Federal ndo conferiu direitos as relagdes existentes entre
pessoas do mesmo sexo, sendo certo que o legislador excluiu a possibilidade de
reconhecimento de familia que ndo fosse entre um homem e uma mulher.

Maria Berenice Dias defende que ndo hd impedimento para o casamento
homossexual diante da auséncia de referéncia constitucional a diversidade de sexo do
par™.

A unido homoafetiva pode constituir familia como qualquer outra relacdo
familiar desde que presente os elementos de afeto, amor, comunhéo de Vida44, mas nao
serd regida pelo Direito das Familias. Negar aos homoafetivos a possibilidade de
reconhecer uma familia é atentar contra a dignidade da pessoa humana e, ainda, contra

a liberdade e valores supremos do Estado, quais sejam, uma sociedade livre de

preconceitos, igualdade e pluralista.

42 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Sumula 122 de 17/01/2007: “E
inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis concomitantes.”

® DIAS, op. cit., p. 186: “Quase intuitivamente se reconhece como familia exclusivamente a relagdo
interpessoal entre um homem e uma mulher constituida pelos sagrados lagos do matrimonio. E tdo
arraigada essa idéia que o legislador, quando trata do casamento ndo se refere sequer a diversidade de
sexo do par. Assim, na auséncia de vedagdo constitucional ou legal, ndo ha impedimento ao casamento
homossexual.”

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 820.475/RJ, Rel. Ministro Antonio de Padua Ribeiro,
Rel. p/ Acorddo Ministro Luis Felipe Salomao, 4* Turma, julgado em 02/09/2008, DJe 06/10/2008.
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Todavia, estd se tornando mais comum no Judicidrio” o surgimento de
decisdes conferindo direitos as relagdes homoafetivas visto que companheiros vivem
em comunhdo de vida plena e se ajudam mutuamente. Logo, porque ndo conferir
direitos aqueles que efetivamente possuem relacdo de afeto entre si'.

Estd mais do que provado que ¢ questdo de tempo, mas as relacdes
homoafetivas serdo reconhecidas juridicamente, pois ndo ha como negar relagdo de
familia somente em virtude de sexos idénticos.

E cada vez mais comum, casais homossexuais adotando criancas®’ ou mesmo
por fecundagdo artificial, seja homologa ou heterdloga, com o fito de possuirem prole
como se fossem biologicamente constituidas. Significa, entdo, que a relagcdo
homoafetiva em nada difere da heterossexual no sentido de formagdo da entidade
familiar*®.

Mais uma vez, o legislador deixou a margem da sociedade tal relagdo amorosa.
Contudo, o Judicidrio vem conferindo reconhecimento do tipo sociedade de fato
fundada numa relagdo negocial de direito comercial com o perfilhamento de bens
adquiridos na constancia daquela unido, a fim de vedar o enriquecimento sem justa
causa®.

Na maioria das vezes, em hipdteses de morte de um dos parceiros, o

patrimoOnio existente acabava por ir para os ascendentes, sem levar em consideragdo o

esforco do outro parceiro, que contribuiu para aquela formag¢do patrimonial. Assim, o

4 TJRJ, Apelagdo Civel n° 0003498-29.2008.8.19.0064 (2009.001.32425) - DES. Ricardo Couto -
Julgamento: 07/10/2009 - Sétima Camara Civel

46 TIRJ, Apelagdo Civel n° 0054168-37.2006.8.19.0001 (2008.001.47423) - DES. Antonio Saldanha
Palheiro - Julgamento: 21/10/2008 - Quinta Cadmara Civel. Ementario: 09/2009 - N. 13 - 05/03/2009.

" TIRS, Apelagdo Civel n® 70031574833, Sétima Camara Civel, Relator: André Luiz Planella
Villarinho, Julgado em 14/10/2009. No mesmo sentido: TIRS, Apelagdo Civel n° 70013801592, Sétima
Camara Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006.

8 DIAS, op. cit., p. 47-48.
*9 TJRJ, Apelagdo Civel n° 0003873-96.2002.8.19.0207 (2006.001.49088) - DES. Binato de Castro -
Julgamento: 14/08/2007 - Décima Segunda Camara Civel.
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reconhecimento de uma sociedade de fato tem sido a solugdo encontrada pelo
Judiciério para o fim de emprestar alguma juridicidade a essa unido.

No entanto, com o advento da Lei Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006) foi
ampliado o conceito de familia para os casos de violéncia domestica e nos arts. 2° e 5°,
paradgrafo Unico, abarcou as unides homoafetivas como tipo de familia sujeita a
violéncia doméstica e familiar’. Portanto, demonstrado esta que é questdo de tempo o
reconhecimento pelo Estado, com os mesmos direitos das unides entre pessoas de
sexos diferentes, como familias no sistema juridico brasileiro. Nao ha como negar o
fato social da existéncia da homoafetividade na sociedade brasileira, o que foi

. P 1
reconhecido em decisdo recente do STF>!.

1.2.4 — Monoparental

E aquela familia formada por qualquer dos genitores ¢ de seus descendentes, o
que significa a ampliagdo do Estado com o conceito de familia, o que atendeu,
inclusive, a uma realidade social, a teor do § 4° do art. 226 da CRFB/88™.

O vinculo familiar continua a ser o elemento essencial para a caracterizagdo da
familia, mas ja preserva a possibilidade de familias distantes do conceito de familia de
sexos opostos com prole. Aqui, basta somente um dos genitores e seus descendentes
para a formagdo da familia, o que reflete na sociedade atual, cuja existéncia de
divorcios e separagdes sdo enormes na comunidade. Por isso, a familia monoparental

ganhou especial protecdo estatal.

0 TIRJ, Agravo de Instrumento n° 0048944-19.2009.8.19.0000 (2009.002.45575) DES. Reinaldo P.
Alberto Filho - Julgamento: 09/12/2009 — Quarta Camara Civel.

" ADI ADPF 132/RJ, rel. Min. Ayres Britto, 4 ¢ 5.5.2011. (ADPF-132) — 4277 (Informativo n° 625 do
STF), Informativos n® 626 (HC — 104907) ¢ 635 (RE — 477554) todos do STF.

2 DIAS, op. cit., p.48; 197-198.
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1.2.5 — Anaparental

Nesse tipo de familia, busca-se o reconhecimento de convivéncia sob o mesmo
teto de pessoas parentes uma das outras ou, ainda, de ndo parentes, na qual se presume
que a convivéncia mutua tenha como escopo de propdsito comum, conjugando
esforcos para a formagdo de um patrimdnio™. Ndo se trata de existéncia de
relacionamento sexual entre os integrantes desse tipo de familia, basta a convivéncia
mutua e o desejo reciproco de constitui¢do de formagao de familia como objetivos em
comum.

Logo, nessa espécie preserva-se o fim comum dos integrantes para a
caracterizacdo da familia e, além disso, que tenham construido ou mantido patrimonio

em comum, sob pena de desprivilegiar a ordem de vocacgao hereditaria.

1.2.6 — Pluriparental

Essa estrutura familiar também ¢ denominada de reconstruidas, recompostas e
pela expressdo ensambladas na Argentina. Atualmente se fala em pluriparental ou
mosaico™*.

Tais familias sdo aquelas oriundas de uma relacdo amorosa atual, mas que
congrega todas as relacdes pretéritas, ou seja, todos vivendo juntos com filhos de
casamentos anteriores e, por vezes, sem filhos em comum.

A realidade do pais é um conglomerado de situacdes faticas postas em debate

no judicidrio, pois ndo ha como negar a convivéncia familiar nessa espécie de familia

3 BARROS, Sérgio Rezende de. Direitos Humanos da Familia, Sdo Paulo: Imago, 2003, p. 151.
4 GROSMAN, Cecilia P. ¢ ALCORTA, Irene Martinez. Familias Ensambladas, nuevas uniones
despuis Del divorcio. Buenos Aires; Editorial Universidad, 2000, p.35.
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e o afeto dela decorrente. E certo que a existéncia de brigas, discordias ou mesmo
inimizade entre os integrantes da familia retiraria a formacdo de vinculos mais
profundos entre as pessoas”.

A familia pluriparental ou mosaico é decorrente do desfazimento de relagdo
prévia com todo o enredo que traz para o ambito de uma nova relagdo, pois significa
uma nova unido com os mesmos desafios, porém com o acréscimo de pessoas com
suas caracteristicas proprias na nova relagdo familiar.

Contudo, no mundo juridico ainda subsiste resisténcia em admitir esse tipo de
familia, pois mesmo que se estabelecam vinculos de afetividade, ainda continuara
havendo o vinculo de uma familia monoparental, tendo em vista que sempre havera
um genitor ¢ um descendente integrando a familia plurilateral, a teor do art.1579,
paragrafo tnico do Coédigo Civil/02°°. E essa a dificuldade em se estabelecer
juridicidade aos novos contornos da familia brasileira atual.

E certo que o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n 8.069/90) admite a
possibilidade de ado¢@o pelo companheiro do conjuge do genitor dos filhos do seu
novo companheiro, o que ¢ chamado de adogao unilateral’’, a teor do art. 41, § 1°da
Lei n° 8.069/90°®. Assim, estabelece-se a biparentalidade fatica do filho com o
parceiro do genitor biologico, o que também pode ser chamado de adogdo semiplena”

Contudo, nessa hipotese o pai registral deve obrigatoriamente concordar, o que

acarretara a perda do poder familiar e do vinculo bioldgico. Assim, tal pratica ndo ¢

°> OLIVEIRA, op. cit., p.89.

% BRASIL. Cédigo Civil. 62.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.263: “Paragrafo tinico do art. 1.579 do
CC/02: Novo casamento de qualquer dos pais,ou de ambos, ndo podera importar restrigdes aos direitos
e deveres previstos neste artigo.”

> DIAS, op cit. p.478.

° BRASIL. Cédigo Civil, 62.ed, Sdo Paulo, Saraiva, 2011. p.600: ECA, § 1° do art. 41: Se um dos
conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém os vinculos de filiagdo entre o adotado e o
conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.”

% GRISARD FILHO, Waldyr. Sera verdadeiramente plena a ado¢do unilateral?. Revista Brasileira de
Direito de Familia, Porto Alegre: IBDFAM: Sintese n° 11, out-dez 2001, p.39.
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muito realizada, pois nem sempre o pai registral pretende abrir mao daquela crianga,
sendo certo que ¢ um rompimento filial para toda a vida, porém nao ha justificativa
para condicionar a adog¢do ao consentimento expresso do genitor™.

A jurisprudéncia vem admitindo que o padrasto ou madrasta exercam o direito
de Visita(;?lo61 com o fim de manter um vinculo sadio e afetuoso formado e, além disso,
¢ possivel a adocdo do nome do padrasto no registro do nascimento do filho do
companheiro, sem a exclusdo do pai registral®®, nos termos do § 8° do art. 57 da Lei n°
6.015 de 31/12/1973 com alteragdo introduzida pela Lei 11.924 de 17/04/2009°%.

Caracterizado, estd, que a familia pode se apresentar sob multiplas formas e
necessitar da tutela jurisdicional para seu resguardo na medida em que variadas
situagdes podem ocorrer, como por exemplo, viagens de férias, compromissos
escolares, enfim tudo que envolve a relacdo familiar contemporanea.

Nesse sentido, percebe-se que somente € interessante a admissdo dos direitos
como um todo na familia mosaico na hipdtese de haver afetividade e comunhdo de
vida, pois mais uma vez o rompimento do vinculo pode ocorrer, mas o afeto se
manterd presente entre os membros se existir o verdadeiro vinculo de filiagdo e de
amor inerentes a familia até entdo unida. Significa, com isso que tudo dependera da
relacdo existente entre as pessoas integrantes dessa familia plurilateral. Esse ¢ um dos
motivos para o legislador ndo ter regulado os direitos e deveres inerentes a essa

familia, pois sdo multiplas as possibilidades existentes dentro dessa espécie de familia.

% DIAS, op. cit, p.479.

o1 TJRJ, Agravo de Instrumento n° 0011683-20.2009.8.19.0000 (2009.002.09407) - DES. Monica Costa
Di Piero - Julgamento: 30/06/2009 - Oitava Camara Civel.

62 TJRJ, Apelagdo Civel n° 0005212-03.2000.8.19.0000 (2000.001.02164) - DES. Mauro Nogueira -
Julgamento: 14/11/2000 — Décima quarta Camara Civel. Ementario: 14/2001 - N. 20 - 10/05/2001 REV.
DOS TRIBUNAIS, v 792, p. 377

6 BRASIL. Codigo Civil, 62.ed, Sao Paulo, Saraiva, 2011. p.473: “Lei n° 6.015/73: § 8° do art. 57: O
enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° ¢ 7° deste artigo, podera
requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu
padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus
apelidos de familia.”.
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1.2.7 — Paralela

A familia do tipo paralela é aquela derivada de duas relagcdes concomitantes, ou
seja, a infidelidade est4 presente na vida das pessoas integrantes desse circulo familiar.

Maria Berenice Dias confere direitos a esse tipo de familia e justifica no
sentido de desprestigiar a infidelidade do conjuge adultero, como se fosse uma
penalidade os direitos e obrigacdes advindos com o desfazimento de tal relagdo, ou
mesmo com a morte. De outra forma, entende que tal unido ¢ merecedora de efeitos
civis do direito de familia e sucessorio a fim de que a nova mulher ndo fique
desamparada®. E certo que, quanto aos filhos, nada mudou e permanecem os direitos
em igualdade de condi¢des com os filhos do casamento ou unido anterior ndo desfeita.

O entendimento de Maria Berenice Dias ¢ minoritario e ndo encontra respaldo
legal, pois o legislador quis privilegiar as relacdes sadias, afetuosas, oriundas de um
vinculo concreto de amor e, ndo simplesmente, quis conferir a todos os tipos de
formagdo, casuais ou ndo, o rdtulo de entidade familiar. Nao ha que se falar em
privilegiar o conjuge adultero sob o manto da irresponsabilidade dessa relacdo
concomitante.

Ao revés, o Estado expressa para o individuo que se quiser manter tal relagéo,
na qual ambas as mulheres se toleram e se conhecem, devem sofrer as consequéncias
de viver a margem da sociedade na medida em que a livre escolha pertence aos
cidaddos, mas a juridicidade do vinculo familiar pertence ao Estado e o legislador
constituinte originario ndo admite a auséncia de ética ou mesmo a infidelidade nas

relagoes.

® DIAS, op. cit., p. 50 - 51.
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Nao se comunga do entendimento de Maria Berenice Dias, pois ndo reflete o
ideal do Estado Democratico de Direito tendo em vista que os valores supremos da
Constitui¢do Federal sio fundados em harmonia social, numa sociedade fraterna com
liberdade e igualdade. A familia paralela ndo encontra resquicios de solidez ou mesmo
de afeto em sua existéncia, em razdo de ser baseada numa infidelidade desde o seu
nascedouro. Ademais, o Brasil € um pais monogamico e ndo se admite a bigamia.

Logo, a jurisprudéncia reiterada dos Tribunais® ndo admite a existéncia de
relagdes concomitantes para conferir direitos aos integrantes dessa relacio®, devendo
sempre buscar uma sociedade de fato ou a divisdo de bens, sem fraude. O
posicionamento ndo ¢ unanime na Corte Suprema, como o Ministro Carlos Brito que

entende que é cabivel direitos diante da nova familia que se apresenta na sociedade®’.

1.2.8 — Eudemonista

O vértice inovador da sociedade pluralista ¢ a familia baseada no afeto, na
comunhdo de vida plena, na solidariedade, no amor, na responsabilidade reciproca e
na busca individual dos membros da familia em alcancar a felicidade, o que demonstra

que a ingeréncia ¢ sobre a pessoa como sujeito de direitos e, ndo mais o foco

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 397762/BA, rel. Min. Marco Aurélio, 3.6.2008.
€6 BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, REsp 674.176-PE, Rel. originario Min. Nilson Naves, Rel.
ara acérddo Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 17/3/2009.

“...Vencido o Min. Carlos Britto que, conferindo trato conceitual mais dilatado para a figura juridica
da familia e ressaltando a existéncia de prole, bem como de dependéncia econdémica da recorrida,
negava provimento ao extraordinario. Reputava que a unifo estavel constituiria tertium genus do
companheirismo, abarcante dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou, reversamente, ainda
sem condi¢des juridicas para tanto. Assim, considerava ndo existir concubinos (palavra preconceituosa)
para a Constituigdo, porém casais em situa¢do de companheirismo.” RE 397762/BA, rel. Min. Marco
Aurélio, 3.6.2008. (RE-397762)
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centralizado na familia como um fim em si mesma, a teor do §8° do art.226 da
CRFB/88°.

Assim, o Estado preceitua a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
seus membros, o que indica a visdo de que o individuo busca a realiza¢do pessoal para
o fim de emancipar os horizontes de sua familia, ndo cabendo mais a estatica de uma
institui¢do com a dindmica de apenas um membro com vontade reinante e absoluta. A
familia ndo se presta mais a atender os anseios de uma tnica pessoa.

E de conhecimento péblico e notério que as relagdes familiares sadias e
afetuosas sdo a base para o pleno desenvolvimento do ser humano, ou seja, a
personalidade do membro integrante da familia é decorrente daquela relagdo familiar
exercida e vivenciada diariamente, ou seja, o afeto e o amor devem estar sempre
presentes, pois 0 sucesso de um integrante ampara toda a familia que se identifica com
o ganho pessoal.

Para uma sociedade justa e sem diferengas, basta a admissdo das diferengas e a
luta para um fim igualitdrio e de ajuda mutua e reciproca entre todos os membros da
familia. Logo, a familia eudemonista espelha o ideal da sociedade e se funda na
propria ordem constitucional origindria.

Nesse sentido, pode-se evidenciar com clarividéncia que no momento em que 0
formato hierdrquico da familia cedeu espaco a sua democratizagdo, o que significa que
as relagdes sdo de igualdade e de respeito mutuo, possuindo como trago primordial a
lealdade, ndo mais existem razdes morais, religiosas, politicas, fisicas ou naturais que

. . . . . . N . 69
justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia do Estado na vida das pessoas” .

68 BRASIL, Constitui¢do (1988) § 8° do art. 226 da CRFB/88: “O Estado assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada um dos que a integram criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito
de suas relagdes.”

® DIAS, op. cit., p. 55.
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2 - PRINCiPIOS NORTEADORES

2.1 — Consideracgdes Gerais

Os principios representam no sistema juridico brasileiro a origem de todo um
complexo de proposi¢des que fundamentam as geracdes presentes e futuras. Como se sabe, os
principios sdo mandados de otimizacdo, dotados de carater deontoldgicos, relacionando-se a
1déia do “dever-ser”, enquanto que os valores se situam na dimensdo axiologica, ou seja, do
que efetivamente “¢” de acordo com um juizo do bom e do mau’".

O Direito de Familia ¢ ramo de estudo inserido no ambito da protecdo constitucional
na medida em que o constituinte origindrio buscou preservar de sobremodo as familias de
toda a espécie, pois € a base da sociedade pluralista em que vivemos, conforme art. 226, §§
3°,4° e 8° da CRFB/8S.

Assim, tem-se que os principios aplicdveis ndo sdo estaticos e, sim devem ser
utilizados sempre com o fito de priorizar a familia e as relagdes dela decorrentes.

O legislador constituinte quis dar garantias as familias sem esquecer das constantes
mutagdes pela qual sofre ao longo dos anos. E por isso que os principios incidentes sdo
dotados de carga méaxima de indeterminabilidade e ndo se esgotam, cabendo frisar que os
principios implicitos sdo comumente aplicéveis as relagdes familiares a serem protegidas.

Como forma explicativa cabe mencionar os principios explicitos que também ndo se
esgotam, mas que podem ser classificados em: a) garantia aos membros da familia no que

tange ao respeito a sua liberdade, livre de ingeréncias indevidas seja do Estado, seja de

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Principios Constitucionais do Direito de Familia, Sdo Paulo: Atlas
2008, p.63.
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terceiros; b) direitos dos membros da familia em face do proprio Estado em relagdo a busca de
efetividade dos direitos que lhes sdo garantidos constitucionalmente.

A paternidade socioafetiva ¢ um dos pilares da constitucionalizagdo do direito de
familia, na medida que abarca novas relagdes familiares surgidas do afeto, na qual € esteio
para a modernidade dos tempos, do rompimento do vinculo simplesmente bioldgico para o
vinculo emocional em sua esséncia.

A preservacdo na paternidade socioafetiva ¢ inerente ao direito do membro daquela
determinada familia buscar a tutela jurisdicional do Estado para ver contemplado os seus
direitos como um todo, na qual podemos evidenciar: o direito ao nome patrimonio da familia,
direitos sucessorios, direitos filiais, igualdade entre os irmaos. Enfim, a total inser¢do do filho
socioafetivo na familia que o acolheu.

Nesse sentido, o que mais clama por meng¢do ¢ o principio da dignidade da pessoa
humana e um dos fundamentos da Republica (art. 1° inciso III da CRFB/88).

A dignidade da pessoa humana ja nasce desde o momento da concepg¢do, pois 0s
direitos do nascituro ja sdo resguardados. Desse modo, o filho socioafetivo busca um novo
registro que o identifique no seio da familia, que realmente o quis, ndo sendo mais inserido no
ambito da familia que o abandonou ou simplesmente ndo possuia condi¢des de criar aquele
filho.

Nao se trata de legitimar a adog¢do “a brasileira” feita por ato errdneo, pois ausente de
manifestagdo de vontade vélida no momento do registro do entdo filho, cuja origem de
paternidade acredita ser sua.

Ao revés, o tema em andlise visa, efetivamente, a que a paternidade socioafetiva seja
revestida da protecdo do Direito de Familia composta com todas as suas evolugdes presentes e
as vindouras, em virtude de que comumente o vinculo sanguineo deixou de ser atributo

essencial para o vinculo familiar criado.
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Assim sendo, os principios aplicaveis sdo inerentes aos fundamentos das familias,
sempre em constante mutacdo, porém com amparo juridico, uma vez que de nada adiantaria a
paternidade socioafetiva sem o reconhecimento juridico daquele criado como se filho fosse
para efeitos civis, o que geraria enorme retrocesso na sociedade plural em que se vive e, além
disso, a desigualdade entre todos os membros da familia.

Passa-se, entdo, a abordar os principios pertinentes em espécie a fim de elucidar o

tema para os leitores.

2.2. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Esse ¢ o primeiro e fundamental para todo o direito e ganha especial relevo quando se
trata da busca pela paternidade, que estd intimamente ligada ao d&mago do individuo, ou
melhor, do proprio ser pai, na forma do art. 1°, inciso III e § 7° do art. 226, ambos da
CRFB/8S.

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico, ndo apenas no
que tange aos atos e as situacdes envolvendo a esfera publica dos atos estatais, mas também
todo o conjunto das relagdes privadas que se verificam no 4mbito da sociedade’".

A nocgdo de dignidade da pessoa humana atinge o nucleo existencial de cada ser
humano como integrante ao género humano, o que impde um dever geral de respeito, de

protecdo e de intocabilidade, ndo sendo admitida a despersonifica¢do da pessoa humana’.

& SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen luris,
2000, p.60.
& LOBO, Paulo, Direito Civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
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O Antonio Junqueira ensina que o principio da dignidade, como fundamento da
Republica, exige como pressuposto a intangibilidade da vida humana. Sem vida nio ha pessoa
e sem pessoa, ndo ha dignidade”.

A dignidade se apresenta na paternidade socioafetiva como elemento intrinseco e
formador de um novo estado de filiagdo, pois ¢ do ser pai que serd alcancado a prote¢do das

familias como um todo.

2.3- Principio do pluralismo das entidades familiares

A Constitui¢do Federal de 1988 abarcou novas estruturas familiares existentes na
sociedade e lhes deu protecdo constitucional a fim de que integrantes da familia ndo fossem
considerados a margem da sociedade.

Anteriormente a Constituicdo da Republica de 1988 tais familias eram denominadas
de sociedade de fato encaradas a luz do direito obrigacional, ou seja, ndo havia
reconhecimento como entidade familiar, pois se falava em familia esptria’".

Nesse ambito atual de pluralismo social ¢ que a paternidade socioafetiva toma
contornos de familia legitimamente reconhecida no Estado Democratico de Direito, pois
efetivamente tem-se o vinculo filial de afetividade entre os membros da unidade familiar, que
desejaram formar aquela familia derivada de um vinculo préprio de afetividade.

Assim, o pluralismo social reina como mola propulsora da evolugdo da sociedade e,

por conseguinte, do direito das familias, que sempre sera protegida pelo Estado.

7 JUNQUEIRA, Antonio. Caracterizacdo Juridica da dignidade da pessoa humana. In Revista Trimestral de
Direito Civil. Padma, v.9, jan./mar. 2002, p.14-18: Diferentemente, o pressuposto desse principio fundamental
impde concretizagdo radical; ele logicamente ndo admite atenuacdo. Se afastado, nada sobra do principio da
dignidade. E esse principio, se pudesse ser totalmente eliminado, ndo seria principio fundamental. O preceito da
intangibilidade da vida humana, portanto, ndo admite excecdo; ¢ absoluto e estd, de resto, confirmado pelo caput
do art. 5° da Constitui¢cdo da Republica.

“ DIAS, op.cit., p. 67.
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2.3- Principio da proibicio do retrocesso social

A proibi¢do do retrocesso social significa que, no patamar constitucional alcangado,
ndo cabe o retorno para situagcdes nao reconhecidas socialmente, pois o legislador constituinte
originario quis dar especial protecdo as diversas espécies de familias.

O principio da proibi¢do do retrocesso social deve ser analisado sempre sob a garantia
da especial protecdo a familia, a saber: a) igualdade entre homens e mulheres na convivéncia
familiar; b) pluralismo das entidades familiares merecedoras de proteg¢do; c) tratamento
igualitario entre todos os filhos.

Tais garantias constituem direito subjetivo constitucionalmente assegurado, o que
acarreta a impossibilidade de sofrer restricdes da legislacdo ordindria, que ndo podera dar
alcance juridico social inferior ao que tinha originariamente ao estado pré- constituinte’.

Cumpre frisar que a nova ordem constitucional de 1988 teve essa caracteristica de
especial protecdo as familias existentes na sociedade em razdo do periodo histdrico pelo qual
transcorreu, qual seja, guerras, casamentos por imposi¢do dos pais, escraviddo, o pai como
provedor universal e onipotente da familia, ditadura, enfim a sociedade de integralmente
conservadora passou a ser transformar e aceitar uma sociedade que valoriza a familia, sendo
contemporanea a modernidade dos fatos sociais.

Atualmente, a sociedade j4 admite o vinculo social entre as unides homoafetivas,
sendo certo que muitos casais homossexuais ja se apresentam de maos dadas e caminham
pelas ruas livremente.

Logo, ndo cabe ao legislador ordinario pretender discriminar vinculos filiais e

parentais quando a familia globalizada e genérica ganhou relevante protecdo na Constituicio

® STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 2.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p.97.
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da Republica de 1988, ou seja, com especial protecdo e garantia tanto as familias quanto aos

integrantes a qualquer titulo, mesmo sem vinculo sanguineo.

2.4 - Principio da Afetividade

A afetividade ¢ o sentimento norteador do direito das familias, pois sem o afeto ndo
subsiste mais qualquer familia.

A valorizacdo da familia é baseada no afeto que une os seus integrantes, ou seja,
deriva da convivéncia familiar, e ndo propriamente do vinculo sanguineo. Cabe frisar que o
afeto ndo ¢ fruto da biologia e tampouco nasce com a pessoa e, sim, ¢ construido ao longo dos
anos’’,

Nesse sentido, o principio da afetividade trouxe concretamente o estado filial
caracterizado como posse de estado de filho, que significa o reconhecimento juridico do afeto
a fim de garantir a felicidade como um direito a ser alcangado.

Assim, ndo se trata apenas de um lago que envolve os integrantes da familia, mas,
além disso, ganha contornos externos entre as familias, isto é, humanidade em cada familia no
sentido de familia humana universal.

Por certo a familia atual valoriza as relagdes de sentimentos entre seus membros,
priorizando a eticidade, o companheirismo, as igualdades, menos regras e mais desejos
concretos respeitados e alcangados no sentido de que o perfil da familia a0 menos em tese, se
mostra voltado para o fim de realizar os interesses afetivos e existenciais dos seus integrantes.
Significa, desse modo que a familia deixou de ser instrumental para progredir ao fim de

atingir o seu real conceito puro, qual seja, o amor ou o afeto que une cada membro

’® LOBO, Paulo Luiz Netto. AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Cédigo Civil Comentado, Sao Paulo: Atlas,
2003, vol. XVI, p. 56.
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individualizado ¢ ao mesmo tempo global para o crescimento de uma familia unida
vivenciando todos os momentos certos e incertos da vida, que surgem a cada dia’’.

Tal visdo se caracteriza como eudemonista, 0 que em outras palavras pode-se falar em
despatrimonializa¢do da comunhao do afeto nas relagdes familiares contemporaneas.

Logo, com a evolucdo da familia na sociedade a nova ordem juridica se adaptou ao
novo modelo, inclusive, com a Lei Civil atual, por exemplo, a fecundagdo heterdloga, e
atribuiu valor juridico ao afeto.

O afeto ¢ direito fundamental reinante por toda a Constituicdo Federal, pois colocou
como um dos valores supremos do Estado Democratico de Direito a constitui¢do de uma

sociedade fraterna’®.

3.5 — Principio da realidade socioafetiva

Esse principio € inerente a convivéncia familiar existente no seio da familia em que
vive a crianga.

A realidade pode ser vista sob dois aspectos: 1) a situag@o registral da crianga; 2) o
status social em que se encontra o menor inserido em determinada familia.

E certo que esses aspectos podem coincidir no estado filial, mas na hipdtese em
analise ¢ mais comum que ndo haja identidade, pois frise-se ndo se trata de “adogdo a
brasileira” e, sim, de paternidade socioafetiva fundamentada no vinculo de afeto existente

naquela relag@o familiar.

" CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relagdes de familia. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Repessando o direito de Familia. Belo
Horizonte:Del Rey, 1999, p. 508.

"® TIRJ, Apelagdo Civel n° 0286711-12.2006.8.19.0001 (2009.001.37432) - DES. VERA MARIA SOARES
VAN HOMBEECK - Julgamento: 04/08/2009 - Primeira Camara Civel.
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O registro da crianga indica a existéncia dela como sujeito de direito na oOrbita juridica
brasileira. E o inicio da vida de uma pessoa na sociedade e como ela se identifica perante as
pessoas de sua comunidade.

A filiacdo bioldgica determinard o registro civil da crianca e a reconhecera naquela
familia.

O reconhecimento registral deve refletir a posse de estado de filho e essa deve
coincidir com a familia.

Ressalte-se que, a familia que agrega, que se une, que busca o afeto nas relagdes nao
possui o vinculo registral daquela crianga, mas a reconhece como integrante da familia.

A real situacdo da vivéncia da crianga ¢ fator preponderante para a defini¢do juridica
do enquadramento legal da circunstancia que abarca o estado civil.

Nao basta que a crianga seja agraciada com presentes ou mesmo que tenha relacdo de
amizade com os membros da familia. E necessario a intencdo de criar, educar como filho com
tudo que reveste tal aspecto, ou seja, o compromisso da indissolubilidade do estado de

socioafetividade para todos os fins.

2.6 — Principio do melhor interesse do menor

A crianga ¢ sujeito de direitos na orbita juridica vigente, sendo certo que a prevaléncia
dos interesses em conflito sempre atuam em seu beneficio.

O legislador atribuiu condi¢des especiais para as criangas no sentido de garantir o
pleno desenvolvimento sadio, pois sempre a crianga serd a base para as novas geragdes.

Nao ha o que explicitar quando o tema em foco ¢ a crianca e seu interesse prepondera
sobre todos os outros, sendo certo que qualquer decis@o que ndo a proteja ¢ merecedora de

inconstitucionalidade por nao refletir a vontade do legislador constituinte de 1988.
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A verificagdo primordial na andlise dos interesses em conflito deve sempre ser o
melhor interesse da crianca circunstanciado pelo ambiente em que vive e na relagdo de afeto
existente entre a familia, além da convivéncia familiar sadia.

Esse ¢ o ponto nodal e preponderante de toda a analise da vida da crianca na
comunidade familiar, a qual esta inserida, sendo definitivo para a ocorréncia da
socioafetividade.

Todos os principios, ora analisados, ndo sdo taxativos, valendo frisar que sdo
exemplificativos e ndo exaustivos. Ademais, merece especial aten¢do quando da aplicagdo
concreta, pois sdo amoldados as circunstancias inerentes, sendo progressivos no tempo € no
espaco. Significa que sdo dindmicos e abstratos em si, porém dotados de concretude no

momento de sua incidéncia.
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3 -FILIACAO

3.1- Conceito de Filiacao

A filiagdo” é um vinculo juridico que torna determinada pessoa integrante de uma
estrutura familiar formada, ou seja, ha uma verdade biologica, que gera uma paternidade
legal.

O legislador atribuiu diversas presungdes ficticias para se configurar a filiagdo
existente entre os genitores e seus descendentes. Todavia, tais presungdes ndo sdo absolutas e
ja ganham novos contornos juridicos diante dos avangos cientificos, que ¢ um dos causadores
direto de toda a evolugdo do Direito das Familias.

Para a biologia®, o pai ¢ determinado por uma fecundacio do gameta masculino no
ovulo feminino, o que de regra ocorre na relagdo sexual e acarreta a gestagdo da mulher. Essa
verdade bioldgica gera para o direito uma paternidade juridica, fundada numa verdade
bioldgica e ndo numa verdade real.

Nesse sentido, ¢ que comecam a surgir diversas indagacdes psicologicas, faticas e
juridicas do conceito de paternidade e suas responsabilidades, pois de fato ¢ de comum
conhecimento que varios pais ou maes bioldgicos abandonam os seus filhos ou mesmo ndo
possuem o afeto inerente aquela relagdo filial. As consideracdes sdo diversas, mas nao
atinentes ao tema, que nao se trata da definicdo do que ¢ ser pai ou mae.

Em sendo assim, o Codigo Civil de 2002 apesar de permanecer com presungdes acerca

da filiagdo, admitiu a possibilidade de filiacdo atinente a reprodugao heterélogagl,

" MADALENO, Rolf, Curso de Direito de Familia. 4 ed. RJ: Gen/Forense. 2011, p.471.

% FUIITA, Jorge Shiguemitsu. Filiacdo. SP: Atlas. 2009, p.62.

® Inciso V do art. 1597 do Codigo Civil de 2002: havidos por inseminagdo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido.



44

significando que a verdade bioldgica estd cedendo espaco para a verdade real, que se
estabelecera com o nascimento do filho desejado.

E a concepcio atual da nova ordem juridica que consagrou o direito fundamental a
convivéncia familiar e adotou a doutrina da prote¢do integral da crianga. Assim, é certo que
com o nascimento os vinculos de filiagdo e, por conseguinte, de parentabilidade se formam, o
que necessariamente ndo se coaduna com o vinculo sanguineo, como por exemplo, com a
adogdo, reproducdo heterologa, dentre outros.

Com o novo conceito de filiacdo, que deixou de ser apenas oriundo do relacionamento
matrimonial, houve a ado¢iio do vinculo afetivo paterno-filial E que se denomina de
desbiologizacdo da paternidade, expressdo utilizada por Jodo Baptista Villela™.

A desbiologizagdo da paternidade ¢ exata nocdo do sentido da filiagdo moderna, pois
identifica que pais e filhos ndo biolégicos ou ndo consanguineos, porém que construiram
lagos familiares, ou seja, uma filiagdo psicoldgica sdo parentes entre si. E o que se denomina
atualmente de posse de estado de filho ou estado de filho afetivo ou filiagdo socioafetiva.

Cumpre relevar que toda filiacdo deveria como regra ter um vinculo necessariamente
socioafetivo, podendo ter origem bioldgico ou ndo-biologica. O que significa, portanto,
evidenciar que a paternidade socioafetiva é género da qual sdo espécies a paternidade
bioldgica e a paternidade nio-bioldgica.

Caracterizado, esta, entdo, que a filiacdo sofreu mudangas em decorréncia dos avangos
cientificos, ndo mais sendo interessante a origem da filiagdo diante da manipulacdo genética
na reproducdo humana, em que podemos citar algumas técnicas atuais que permeiam a
sociedade: a) fecundagdo assistida homologa e heterdloga; b) comercializagdo de dvulos ou

espermatozdides; c) locacdo de utero; d) clonagem.

82 VILLELA, Jodo Batista. O modelo constitucional da filiagdo: verdade e supertigdes. Revista Brasileira de
Direito de Familia. Porto Alegre: IBDFAM/Sintese, n. 2, p. 121-132, jul-set, 1999.
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Assim, pode-se dizer que o vinculo de parentabilidade ndo hd que ser buscado
exclusivamente na origem genética do individuo, uma vez que situacdes faticas idénticas
ensejam solucdes substancialmente diferentes a depender da realidade do cotidiano da vida na
medida em que a familia se estrutura diariamente com os fatos ocorridos.

Portanto, a preservagdo a ser feita no ordenamento juridico é quanto ao direito a
identidade como fator integrante da sua personalidade bem como ao nome e aos demais
elementos de sua identificagdo, devendo, contudo a informagdo genética ser resguardada e
tutelada no registro e informada ao filho.

Logo, a posse de estado de filho é o elemento caracterizador para existéncia do
vinculo de parentesco e, por isso, a filiacdo dela decorrente, na qual o genitor possui as
responsabilidades inerentes ao pode familiar®. Nesse sentido, o vinculo de filiagdo pode ser
formado sem a necessaria correspondéncia com o material genético, igualmente na adog¢do ou
pela fecundacéo heterdloga.

A posse de estado de filho ndo € estabelecida no momento do nascimento, porém
nasce de um ato de vontade vinculado a afetividade, colocando em disparidade a verdade
juridica e a cientifica no momento de designar a filiagdo, como bem leciona Rolf Madaleno™.

O critério socioafetivo de paternidade ¢ lastreado no melhor interesse da crianca e da
dignidade da pessoa humana, na qual o pai exercerd tal fun¢do, mesmo na hipotese de

auséncia de vinculo consanguineo.

3.2 — Evolucio Historica e Legislativa

8 DIAS, op.cit., p.324.
84 MADALENQO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2.ed, Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2008, p.372-373.
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No direito romano, o poder patriarcal era tdo enraizado, que somente o pai detinha o
direito de vida e morte sobre os seus filhos e, por conseguinte, podia aceitar ou recusar a
filiacdo.

No final do século XVIII, o Estado passou a intervir nas relacdes, participando
ativamente da formag¢do familiar. Com isso, os filhos pertenciam primeiramente ao Estado
como cidadaos e, apds, aos seus pais.

O reconhecimento da paternidade estd intimamente relacionado com a filiagao, pois a
negativa em reconhecer filhos adulterinos ou ilegitimos partia da premissa de que o
patrimoénio econdmico ou influéncia social seriam artificio de chantagem das mulheres, que
mantinham relacdes sexuais com homens casados. Essa foi a justificativa para que ndo se
admitisse o reconhecimento em cartorio de filhos ndo oriundos do casamento.

A legislacdo brasileira, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, assim vigeu
no ordenamento: a) o sistema portugués vigorou até o ano de 1847; b) em 02/09/1847 foi
editada a Lei n° 463/1847, que reformulou o sistema das Ordenagdes; c¢) o Decreto n® 181 de
24/01/1890 estipulava que a paternidade e a afinidade necessitavam de prova de confissdo
espontanea por escritura publica, ou no ato de nascimento, ou, ainda, em documento
auténtico; d) o Codigo Civil de 1916 passou a viger pela Lei n® 3.071 de 01/01/1916; e) a
Constituicdo Federal de 1937 no art. 126 equiparou os filhos naturais aos filhos legitimos; f) o
Decreto-Lei n° 3.200/1941 proibia a qualifica¢do do filho no assento de nascimento, salvo se
houvesse requerimento da parte interessada ou por decisdo judicial; g) o Decreto-Lei n® 5.213
de 21/01/1941 alterou o anterior e autorizava o pai a permanecer com a guarda do filho
natural, se assim o tivesse reconhecido; h) em 1942, o Decreto Lei n° 4.737 de 24/09/1942
estipulava no art. 1° que o filho oriundo de relacdo extramatrimonial, apés o desquite poderia
ser reconhecido e ter declarada a filiacdo; i) o Decreto n® 9.701 de 03/09/1946 disciplina a

guarda dos filhos apds o desquite e assegurava o direito de visitas aos filhos no desquite
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judicial; j) a Lei n°® 883 de 21/10/1949 permitia que os filhos naturais pudessem ser
reconhecidos e investigar a paternidade, porém os adulterinos somente poderiam ser
reconhecidos ou investigar a paternidade na hipotese de dissolucdo da sociedade conjugal ou
quando o genitor ou a genitora estivesse separado de fato hd mais de cinco anos
ininterruptos®; k) a Lei n® 4.655 de 02/06/1965 institui a legitimagdo adotiva, na qual o
adotado integrava plenamente a familia adotante assegurando-lhe direitos sucessorios
absolutos; 1) em 1977, a Lei n® 6.515 de 26/12/1977 admitiu o reconhecimento do filho na
constancia do casamento de modo irrevogavel®’; m) a Lei n° 6.697 de 10/10/1979 revogou a
Lei n° 4.655/65 e criou o instituto da adocdo plena com o reconhecimento dos direitos
sucessorios e a adogdo simples seria regulada pelo Cdodigo Civil de 1916,que determinava a
metade dos bens que coubesse ao filho legitimo concorrente; n) em 1984, a Lei n° 7.250 de
14/11/1984 acrescentou ao art. 1° da Lei n® 883/49 no § 2° a possibilidade do reconhecimento
do filho adulterino na constancia da sociedade conjugal, desde que o conjuge do genitor
estivesse separado de fato ha mais de cinco anos ininterruptos®’.*,

Esse era o panorama legal anterior a Constituicdo Federal de 1988 com intimeras leis
esparsas disciplinando o tema e com varias defini¢des, o que fazia parecer uma colcha de
retalhos o sistema brasileiro atinente ao Direito de Familia. Assim, naquela época existiam as
seguintes denominagdes, em resumo, para os filhos: 1) Biologica, que se subdividia em: a)
legitima; b) legitimada; c) ilegitima, que por sua vez se classificava em: a) natural; b) espuria;
¢) adulterina; d) incestuosa; 2) Civil- adotiva.

Nesse contexto social e com a evolugdo didria da sociedade, que j4 ndo mais se

aceitava tantas denominagdes e era necessario o reconhecimento legal para todos os filhos, o

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.103/GO, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, 3* Turma,
julgado em 14/11/1989, DJ 04/12/1989, p. 17882.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp .526/SP, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO, 3* Turma,
_Ll;lgado em 18/09/1990, DJ 19/11/1990, p. 13257.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia, 7.ed., Rio de Janeiro, Forense, 2009, p.416.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.109/MG, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, 4° Turma, julgado em 05/06/1990, DJ 06/08/1990, p. 7338.
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que somente ocorreu na Constituicdo Federal de 1988, que avancou e igualou os filhos em
direitos, ndo havendo mais qualquer distingdo legal para efeitos juridicos™. Cumpre
reproduzir a norma inserida no § 6° do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988,

Apds a norma constitucional, o legislador infraconstitucional também editou leis no
mesmo sentido, ficando ainda mais caracterizado a igualdade entre os filhos. Assim, foram as
legislagdes que se seguiram no Brasil, na qual menciona-se a evolugdo: a) em 1989, a Lei
7.841 de 17/10/1989 revogou o art. 358 do Codigo Civil de 1916, o qual impossibilitava o
reconhecimento de filhos incestuosos e adulterinos; b) a Lei n°® 8.069 de 13/07/1990 - Estatuto
da Crianca e do Adolescente; c) a Lei n° 8.560 de 29.12.1992 admitia o reconhecimento do
filho em qualquer situacdo seja na constancia ou mesmo dissolvido o vinculo do casamento
ou na unido estavel; d) o Cddigo Civil de 2002, no art. 1.596 recepcionou a ordem
constitucional e reproduziu o principio da igualdade da filiagdo e, inclusive, no art. 1.609
determinou a irrevogabilidade do reconhecimento e admitiu diversas formas possiveis para a
sua realizacdo.

Contudo, apesar dos avangos ocorridos ainda nido héa explicitamente no ordenamento

juridico norma no sentido de reconhecimento oficial da filiagdo socioafetiva.

3.3 — Espécies

A filiagdo ¢ o género da qual sdo espécies os tipos a seguir delineados.

3.3.1 — Bioldgica

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 7.631/RJ, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO
TEIXEIRA, 4* Turma, julgado em 17/09/1991, DJ 04/11/1991, p. 15688.

%0 § 6° do art. 227 da CRFB/88: Os filhos havidos ou nio da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao.
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E aquela decorrente da origem genética do individuo, o que desde longa data era
considerado a verdade real decorrente do vinculo de consanguinidade.

A partir da mudanca de paradigma, o que foi derivado da nova conceituagao de familia
fundada no afeto, ou seja, do tipo eudemonista, a filiagdo bioldgica comecou a ser relativizada
e perder respaldo juridico, sendo certo que a busca pela origem genética € facil e ndo invasivo
ao ser humano, bastando um simples exame de DNA para se descobrir a verdade biologica.

Dessa forma, a verdade bioldgica passou a ndo ser valorizada diante do surgimento da
verdade afetiva, tanto ¢ assim que foi necessario estabelecer diferenga conceitual entre pai e
genitor, pois ndo ha mais necessariamente correspondéncia de significado.

Nesse sentido, o pai € aquele que cria, cuida, educa, acompanha as atividades do filho,
se preocupa com o seu desenvolvimento e bem-estar, enfim o que d4 amor sob todas as
formas. Com referéncia, o genitor é aquele que somente gera o filho sem maiores
caracteristicas além do sangue.

Contudo, ndo se quer dizer que a verdade bioldgica deva por completo ser afastada,
como de fato ndo merece diante do direito fundamental a origem genética como integrante da
personalidade. Todavia, a verdade bioldgica deve ser relativizada para atender o melhor
interesse do menor e na hipdtese de ndo encontrar correspondéncia na realidade afetiva, por
qualquer motivo, deve prevalecer a paternidade socioafetiva fundada na convivéncia familiar

sadia existente na familia.

3.3.2 — Assistida

Nesse tipo de filiagdo, o que ocorre é o incremento genético na busca pela realizacio

do desejo de ter um filho.
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A legislacdo brasileira passou a admitir as novas técnicas cientificas e mais uma vez
fundou a paternidade em presun¢des legais e no art. 1.597 do Cddigo Civil/2002 reconheceu a
paternidade decorrente de fecundacdo artificial homodloga, embrides excedentarios e
inseminacao artificial heterologa.

Essa hipdtese de filiagdo gera o parentesco civil e j& se mostra baseada em métodos
substitutos da reproducdo natural, o que caracteriza uma evolug@o no sistema legal, na medida
em que ausente a necessidade de vinculo matrimonial para a realizacdo de fecundacdo

artificial’’.

3.3.2.1 — Homdloga

A concep¢do homologa ocorre quando ha manipulagdo de gametas masculinos e
femininos do proprio casal, e nessa técnica de reproducdo assistida ndo € necessaria a
autorizacdo do marido. Assim, procedida a fecundacdo in vitro, o dvulo é implantado na
mulher para a gestacdo. Aqui ndo hé a mistura de material genético que ndo seja dos proprios

pais, que desejam ter o filho.

3.3.2.2 — Heterologa

A fecundacdo heterdloga ¢ meio de reproducdo artificial e assistida, a qual € oriunda
de doagdo de sémen de um homem que néo seja o marido, devendo haver prévia concordancia
do mesmo para a realizacdo do procedimento na medida em que, por presun¢do legal, se
estabelecerd o vinculo de parentabilidade e, por conseguinte, o de filiagdo no momento do

nascimento.

o1 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3 tiragem, 2008, p.37.
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Nessa técnica, o consentimento do marido deve ser prévio e corresponde a uma adogao
antenatal do filho, como bem acentua a Desembargadora Maria Berenice Dias. Além disso, na
modalidade em analise, ndo ha possibilidade de retratacdo do desejo de ser pai, na qual gera
presuncao juris et de jure da paternidade, ndo podendo a mesma ser impugnada.

Logo, a presuncdo de paternidade serd de forma absoluta cunhada na socioafetividade,
pois ndo havera identidade de material genético entre um dos genitores e havera a extensao da
condi¢do de filho e o estabelecimento do vinculo de parentesco, na forma do art. 1.628 do
Cdédigo Civil de 2002. Ressalte-se que se mantém os impedimentos matrimoniais (art. 1.626

do Cédigo Civil de 2002) e vigem as regras sobre a adogdo (Lei n° 8.069/90)°%.

3.3.2.3 — Gestacao por substituicdo

E a gestacdo por conta de outrem, ou na melhor expressio que demonstrar com
clarividéncia tal hipdtese, pode-se denominar de barriga de aluguel ou maternidade por
substitui¢ao.

A legislagdo ndo admite tal hipdtese, pois se entende que ¢ vedado
constitucionalmente a comercializagdo de 6rgdos, tecido ou substancia, a teor do art. 199, § 4°
da CRFB/88. Para o Direito Civil, tal avenca seria nula por ilicitude de seu objeto, na forma
do art. 104, inciso II do Cédigo Civil de 2002. E nulo porque é proibido gestar o filho
mediante pagamento ou, ainda, em decorréncia de tal substitui¢do caracterizaria um negocio
juridico, na qual a obrigagcdo constante do contrato se resolveria na entrega do filho. Além
disso, uma crianga ndo pode ser objeto de contrato. Ademais, restaria também configurado

ilicito penal fundado no crime de dar parto alheio como proprio, na forma do art. 242 do CP.

92 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 5.ed., Sdo Pulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.348.
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O desejo de ter um filho suplanta quaisquer impedimentos de ordem fisica e encontra
amparo nas mais diversas formas a dispor da medicina. E por isso que o Conselho Regional
de Medicina editou Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina de n® CFM 1.358/1992, V.11,
1 e admitiu a possibilidade de cessdo temporaria do ttero sem fins lucrativos, desde que a
parturiente seja parente até o 2° grau da mée genética’>, sendo tal Resolucdo revogada pela
Resolugdo do Conselho Federal de Medicina de n® CFM n° 1.957/2010, V.II, 1** . E fato que
tal mecanismo de gestacdo ja foi utilizado no Pais e obteve sucesso.

Essa modalidade de filiagdo prova mais uma vez que as presungdes legislativas de
paternidade e maternidade sdo calcadas em meras realidades momentaneas e com o fito de
justificar determinadas situagdes.

A gestacdo por substitui¢do acarreta a eliminacdo da presuncdo, até entdo absoluta, de
mater semper certa est (a maternidade é sempre certa), que ¢ determinada pela gravidez e
pelo parto. Por conseguinte, a presuncdo pater est (o pai é o marido da mae) também nio
subsiste.

Assim, diante da auséncia de parto pela mae bioldgica e, inclusive, pela falta de
identidade genética, uma vez que tal técnica ¢ de reprodugdo assistida e, portanto, artificial, a
mae seria considerada de acordo com a classificacdo legal como mae civil, na forma do art.

1.593 do Cédigo Civil de 2002°.

% Resolugio do Conselho Federal de Medicina n°1358/92 — Anexo: VII - SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As Clinicas, Centros ou Servigos de Reprodugdo
Humana podem usar técnicas de RA para criarem a situag@o identificada como gestacdo de substitui¢cdo, desde
que exista um problema médico que impeca ou contra-indique a gesta¢do na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

? Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 1957/2010 — Anexo tnico: VII - SOBRE A GESTACAO DE
SUBSTITUICAO (DOACAO TEMPORARIA DO UTERO) As clinicas, centros ou servigos de reprodugio
humana podem usar técnicas de RA para criarem a situag@o identificada como gestagdo de substituigdo, desde
que exista um problema médico que impeca ou contraindique a gestagdo na doadora genética.

1 - As doadoras temporarias do utero devem pertencer a familia da doadora genética, num parentesco até o
segundo grau, sendo os demais casos sujeitos a autorizagdo do Conselho Regional de Medicina.

% Art. 1593 do Codigo Civil: O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem.
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3.3.3 — Filiacao Socioafetiva

A socioafetividade da filiagdo se imiscui no conceito de posse de estado de filho, que ¢
quando a condi¢do de filho ¢ fundada primordialmente em lagos de afeto e se baseia no
principio da aparéncia para evidenciar o estado de filho.

Para a formacdo de tal vinculo é necessario o preenchimento de trés requisitos
analisados em conjunto e que devem estar presentes para se definir a filiagdo, na qual cito: a)
tractus — quando o filho € tratado como tal, ou seja, criado, educado e apresentado como filho
pelo pai e pela mae; b) nominatio- usa o nome da familia e assim se apresenta; e, ¢) reputatio
— ¢ conhecido pela opinido publica como pertencente a familia de seus pais.

Caracterizado o vinculo de filiagdo tem-se o implemento da existéncia do parentesco
entre os pais e o filho, sendo certo que o parentesco civil serd tido como de outra origem, ou
seja, in casu, de origem afetiva, a teor do art. 1.593 do Codigo Civil de 2002.

O que prevalece na filiagdo socioafetiva é a realidade de o filho gozar da posse de
estado atribuindo funcdo social a paternidade, pois caracteriza a paternidade como ela deve
ser atribuida por uma convivéncia afetiva e familiar e, ndo pelo simples aspecto de fator
bioldgico ou por mera ficgdo legal, que cria o vinculo de parentabilidade.

Nesse sentido, elucida Zeno Veloso, que enfatiza um viés ético na consagragdo da
paternidade socioafetiva que preserva o elo da afetividade, inclusive, na chamada adogdo a
brasileira, sendo certo que o estado de filiagdo ja se mostra presente desde longa data e, por
vezes desde o nascimento. Assim, ndo hd que se falar em desconstitui¢do do registro de

nascimento por suposto erro no vinculo de filia¢ao.

3.3.3.1 — Filiacdo afetiva na adocao
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A adocdo ¢ um ato de vontade e um ato juridico, que depende de decisdo judicial para
sua forma legal com o objetivo de formar novo vinculo de filiagdo, na medida em que o
vinculo bioldgico se desfaz e prevalece a verdade afetiva fundada na adog¢do para a
caracterizacao da filiagdo. Tal previsdo ja constava do art. 185 do Codigo de Hamurabi (1728-

1686 AC) no sentido de evidenciar a verdade socioafetiva’®.

3.3.3.2 — Filiacéo sociologica do filho de criacio

O filho de criacdo pode ser encarado sob o prisma mais puro da socioafetividade no
Direito das Familias em razdo de que ndo ha qualquer vinculo bioldgico ou juridico (adogdo)
entre os pais e o filho de criacdo, porém os pais criam a crianga e/ou o adolescente por sua
livre opgdo de escolha como se integrante da familia fosse. Nessa situagdo, os pais de criagdo
conferem todo o cuidado, amor, ternura, afeto, enfim todos os enlaces familiares inerentes a
condi¢do do vinculo de afeto, o que faz nascer o vinculo de filiagdo e, por conseguinte, da
familia socioafetiva como possivel e real de acontecer.

Para efeitos juridicos, tal modalidade de filiagdo ndo encontra amparo legal por
auséncia de previsdo legal, o que permite o indeferimento dos direitos inerentes ao vinculo
parental, como por exemplo, os direitos sucessorios.

Ja existe julgado que permite a caracterizagdo do vinculo de parentabilidade em
decorréncia de interpretagdo constitucional do instituto da filiacdo e do parentesco atribuindo
funcdo social a familia formada e, inclusive, em observancia aos principios da dignidade da

pessoa humana, da prote¢do integral e da aparéncia, todos fundados no elo de afetividade”’.

% Assim sendo: “¢é tho real como o que une o pai ao seu filho de sangue, ¢ os efeitos que do primeiro emerge sdo
tdo reais quanto os que decorrem do segundo”, na licdo de Antonio Chaves, no livro Adogdo, Belo Horizonte:
Del Rey, 1995, p.47.

o TIRS, Apelagdo Civel n° 599296654 da 7* Cam. Civ., em 18.08.1999, rel. Luiz Felipe Brasil Santos, DOJ
1.716, em 08.10.1999.
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3.3.4 — Homoparental

A filiagdo decorre do vinculo de afeto derivado do relacionamento amoroso entre
pessoas do mesmo sexo e que desejam ter filhos, mas que por impossibilidade de gerar
recorrem as técnicas cientificas de reprodugdo assistida.

Nessa hipdtese, a crianca terd dois pais ou duas maes, pois gerada num lar
homoafetivo idéntico a formagdo de um lar heteroafetivo. Assim, é certo que o elo de
afetividade existira desde o seu nascedouro, pois houve o desejo de reprodugdo e, possivel a
adog¢do por ambos ou por um deles, como ja ocorreu em Santa Catarina e a Justica concedeu a
possibilidade de ado¢do bem como o registro em nome de apenas um deles.

Na hipoétese do genitor ficar com a guarda dos filhos e assumir sua orientagdo sexual,
os filhos ficardo, inclusive, sob o convivio do companheiro do genitor, o que gerara um elo de
afetividade fundada na convivéncia e haverd o exercicio de fungdes parentais como o de
assisténcia, cuidado, enfim quaisquer das atividades cotidianas que sejam inerentes a familia.
Assim, poderia ser estabelecido um vinculo de parentesco fundado na filiagdo socioafetiva,

em observancia ao principio da aparéncia e da dignidade da pessoa humana.

3.3.5 — Pluriparental

A filiagdo plurilateral € vista como aquela existente quando h4 mais de duas pessoas
no processo reprodutivo. Nessa situag@o, busca-se imprimir vinculos de filiagdo, sem exclusdo
de qualquer um deles, nas técnicas de reprodugdo assistida, devendo ficar caracterizado a
posse de estado de filho em relagdo a todos os envolvidos no processo gestacional. Assim,
estabelecido os vinculos de afeto, amor, enfim tudo que ¢é inerente a familia e a realidade

vivida pela crianca.
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Logo, ¢ possivel a formacdo do vinculo de parentesco, sem retirar o vinculo do
genitor, inclusive para o fim de direitos sucessorios. A jurista Maria Berenice Dias admite tal
possibilidade, sem, contudo, haver doutrina que estabeleca tantos vinculos ao mesmo tempo

com uma mesma crianca de modo legal e com valor juridico’™.

4 — Parentesco

O parentesco ¢ um vinculo natural e juridico na medida em que estabelece elos
determinados pela lei civil (arts. 1591 a 1595), possuindo direitos e deveres reciprocos entre
as pessoas que integram tal relacdo de parentabilidade.

Cabe mencionar que, o parentesco ¢ sempre decorrente da consanguinidade e nunca do
vinculo de afinidade que ¢ oriundo do casamento e da unido estavel, ou seja, os parentes do
conjuge e/ou do companheiro.

Ha que se estabelecer essencialmente que parentesco e familia ndo se confundem de
forma alguma, tendo em vista que essa ultima abrange o conceito de parentesco. Significa
entdo, na institui¢do da familia que havera sempre e obrigatoriamente o surgimento da relagao
de parentesco.

Dessa forma, o parentesco ndo € s6 derivado da consanguinidade, e sim atualmente ¢
derivado do vinculo familiar formado e estabelecido entre determinadas pessoas, como por
exemplo o parentesco decorrente da adocdo, fruto da concepcdo artificial homoéloga e
heterdloga, de origem outras e, de sobremodo os vinculos de afinidade fundados na

. .. 99
socioafetividade™ .

4.1 — Espécies

% DIAS, op cit. p.341.
% Ibid, p.348
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O parentesco se subdivide nas formas a seguir explicitadas.

4.1.1- Parentesco Natural e Civil

O parentesco natural € aquele decorrente dos vinculos de consanguinidade, ou seja, € o
oriundo da forma humanistica do relacionamento sexual afetivo entre pessoas do sexo oposto.
Ja o parentesco civil era desde os primdrdios, originario do vinculo da adocgao.

Atualmente, devido aos avangos cientificos, em especial de reproducdo assistida e,
inclusive, pela entrada em vigor do Cédigo Civil/02, surgiu a necessidade do reconhecimento
de outros vinculos de parentesco, o que significa a presenga do fendmeno de desbiologizacao
da parentabilidade.

Assim, é que tem-se como parentesco civil aquele derivado de qualquer origem que
ndo seja natural, na qual podemos citar a fecundacéo heterdloga geradora de concepgao.

Ultrapassada a realidade bioldgica que ndo mais atende exclusivamente ao universo
das relacdes de parentabilidade, ¢ que a verdade afetiva ocasionou a ampliagdo do conceito de
filiacdo, pois informagdes bioldgicas ou genéticas ndo sdo capazes por si s6 de empreenderem
amor, afeto, companheirismo, enfim o desejo de manter o vinculo afetivo e, por conseguinte,
criar uma relagdo de parentesco dai decorrente.

Portanto, o parentesco natural acarreta uma filiagdo constituida pela norma legal, que
previamente ja definiu o estado de filho ou o seu estado. Em contraposi¢do, o parentesco civil
busca a posse de estado (de filho) baseada em convivéncia duradoura e fatica por longo

periodo de tempo e afetividade precipuamente que conduzira a paternidade.

4.1.2 - Bioldgico ou consanguineo
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Sem maiores digressdes, o parentesco dessa natureza € quando as pessoas descendem
umas das outras ou possuem um ascendente em comum.

Cabe ressaltar que o vinculo de adocdo gera o rompimento do adotado dos seus
parentes consanguineos, o que significa a transmutacdo do vinculo bioldgico (parentesco

natural) para o parentesco civil junto a nova familia.
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4- PATERNIDADE BIOLOGICA E SOCIOAFETIVIDADE

4.1. — Controvérsia

A controvérsia que se apresenta nos casos para julgamento diz respeito a configuracao
da relacdo de socioafetividade em confronto com o vinculo bioldgico, cabendo frisar que a
utilizacdo do critério socioafetivo no estabelecimento da paternidade esta fundamentado nos
principios da dignidade da pessoa humana e no do melhor interesse da crianca. Assim, o que
importa ¢ o exercicio da funcio de pai/mée na relagio paterno filial'®

Num primeiro momento, poder-se-ia dizer que os dois vinculos subsistiriam
harmoniosamente no plano juridico e no plano afetuoso em atencdo a crianga que ganharia
sempre mais um pai, ou uma mae, além de novos avls e demais parentes, se assim tivesse
relacionamento familiar.

Pode-se afirmar que sempre haverd a paternidade bioldgica previamente definida, pois
o reconhecimento voluntario do filho ocorreu pelo pai bioldgico, ndo havendo qualquer
dissonancia com o vinculo de parentesco estabelecido com o genitor.

O que iré reger tais dissonancias serd sempre o melhor interesse do menor fundado na
convivéncia familiar e no vinculo de afetividade existente entre os integrantes da familia.

A primeira decis@o que possui registro no Tribunal Superior ¢ datada de 1991 e
demonstra a possibilidade de obten¢@o de estado de filiagdo sem a prova do registro, havendo
nessa decisdo o inicio da configuragcdo do vinculo de filiagdo e parentesco sem a necessidade

. ~ . . , . 101
de refletir tdo somente o vinculo bioldgico .

1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.) e Tania da Silva. 4 ética da convivéncia familiar e sua efetividade no

cotidiano dos Tribunais. RJ: Forense, 2006, p.351.
1" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 5.128/MG, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, 4* Turma,
julgado em 16/04/1991, DJ 20/05/1991 p. 6534).
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Apos tal decisdo, cabe citar que em 1994 o Tribunal Superior julgou demanda
concedendo o direito das filhas buscarem a filiacdo de seu verdadeiro pai, diante do registro
marital indevidamente realizado. Nessa decisdo, também se observa a mitigacdo da presungdo
da paternidade'**.

H4 que se mencionar que quando ndo had vinculo de afetividade ndo cabe a
permanéncia do estado de filiagdo por ndo refletir a vontade das partes e, além disso, ndo
subsiste vontade real e efetiva de se formar lagos familiares fundados na paternidade nao
biologica'®.

Transcorridos mais de dez anos, o Tribunal Superior julgou agdo em que se contestava
o registro realizado por pai ndo biologico diante do vinculo afetivo existente, sendo certo que
a decisdo reflete a busca pela afetividade nas relagdes familiares, proferindo decisdo provendo
o recurso e reconhecendo a afetividade como vinculo familiar'®*.

Nem s6 a paternidade ¢ motivo de afetividade. A maternidade também foi colocada
em discussdo diante do vinculo exclusivamente afetivo em prejuizo da maternidade bioldgica,
0 que ndo existiu no caso julgado pelo Tribunal Superior em 2010, o que demonstra que de
fato os Tribunais acolheram a tese da socioafetividade nas relagdes familiares'®.

Observa-se que o Superior Tribunal de Justi¢a possui decisdes que reforcam a tese da
socioafetividade na constituicdo dos vinculos de filiagcdo, sendo preponderante na formacao da

r1:,106 : ~ A s P Y . 107
familia ™ com respeito a sua formagdo e permanéncia do vinculo filial ja existente "'

192 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 2.353/SP, Rel. MIN. ANTONIO TORREAO BRAZ, 4* Turma,
julgado em 11/10/1994, DJ 21/11/1994, p. 31767.

13 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 440.394/RS, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, 4%
Turma, julgado em 25/11/2002, DJ 10/02/2003 p. 221.

104 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp n. 878.941-DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ de
17.9.2007. No mesmo sentido: BRASIL, Superior, Tribunal de Justi¢a, REsp 709.608/MS, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, 4* Turma, julgado em 05/11/2009, DJe 23/11/2009.

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 3* Turma,
julgado em 25/05/2010, DJe 07/06/2010.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, REsp 1106637/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, 3* Turma,
julgado em 01/06/2010, DJe 01/07/2010.

197 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, SEC 259-HK, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgada em
4/8/2010. No mesmo sentido: REsp 100.294-SP, DJ 19/11/2001.
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No entanto, cabe mencionar que a socioafetividade ndo tem o conddo de desnaturar o
vinculo bioldgico existente, uma vez que esse nao se dissolve e deve ser preservado o direito a
origem genética. Assim, os dois vinculos podem e devem subsistir no mundo juridico e
integrante da familia, como instituicdo que ¢ formadora de cidaddos para o mundo.

A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no caso do menor S.R.G, na qual
havia decisdo conferindo a paternidade socioafetiva cumulada com posse e guarda pelo Juizo
Singular ndo se manteve e cedeu espaco a decis@o da Corte Suprema pela restitui¢do do
menor em razdo de violacdo a Convencéo de Haia (sequestro de menor) ao pai biologico'™®

O vinculo da socioafetividade também serviu de anteparo para que o estrangeiro nao
fosse expulso do pais, pois o mesmo possuia filho menor e ndo biologico sob a sua
dependéncia, o que foi decisivo para o Superior Tribunal aplicar a doutrina da paternidade
socioafetiva'®.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também adota a doutrina da socioafetivdade
nos vinculos familiares, havendo varias decisdes nesse sentido de permanecer o vinculo

afetivo existente em prol do necessariamente bioldgico . ', salvo quando o vinculo afetivo

. . . . . ~ e 112
ja se encontra rompido, o que descaracteriza por si s a afetividade nas relagdes familiares” “.
Nao ¢ facil caracterizar os vinculos de filiagdo, em especial, o da socioafetividade. O

que pode ser feito juridicamente para se configurar o vinculo da afetividade € a propositura de

acdo visando a declaracdo de um estado filial real. Nessa hipotese ndo héa a desconstitui¢do do

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, MS 28524 MC / DF - Relator(a): Min. Presidente Julgamento:
22/12/2009 Decisdo Proferida pelo(a) Min. GILMAR MENDES Publicagdo DJe-019 DIVULG 01/02/2010
PUBLIC 02/02/2010.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, HC 32.756/DF, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 23/04/2004, DJ 22/05/2006 p. 137.

"9 TJRJ. Apelagdo Civel n° 0005850-36.2005.8.19.0202 - DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento:
22/06/2010 — 9* Camara Civel.

"' TJRJ. Apelagio Civel n° 0021478-22.2004.8.19.0066 (2009.001.70357) - DES. ALEXANDRE CAMARA -
Julgamento: 13/01/2010, 2* Camara Civel.

"2 TJRJ. Apelagdo Civel n° 0001110-84.2006.8.19.0045, DES. ROBERTO DE ABREU E SILVA - Julgamento:
30/03/2010, 9* Camara Civel.
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vinculo sanguineo ou mesmo de perda de patrio poder, apenas a declaracdo formal da
socioafetividade.

A declaragdo de socioafetividade por meio de sentenga judicial devera ser
proposta na Vara de Familia (art.85, alinea “f” do CODJERJ) ou no Juizado da Infancia e
Juventude (art.98 da Lei 8069/90 e art. 92 do CODJER]J), dependendo do estado em que se
encontra a infante, e os seus efeitos subsistem somente infer partes, ou seja, o vinculo
registral permanece e a qualquer momento o pai bioldgico podera retomar o seu status de pai
afetivo.

Observa-se que a paternidade e/ou a maternidade socioafetiva sdo inerentes a
vontade tnica e exclusiva de mantenca do vinculo de amor, carinho e afeto que foi formado
em determinada época da vida e objetivam que tal lago familiar perpetue por toda a jornada de
suas vidas.

A declaragdo de socioafetividade somente se faz necessdria quando haja o
conflito impeditivo de visitagdo ou mesmo de contato familiar entre aquelas pessoas. De igual
modo, também serd imprescindivel para resguardar direitos futuros e proteger situagdes reais
e enfrentadas, pois nem sempre o pai biologico estéd presente na educagao do filho.

A socioafetividade visa a, unicamente, conferir status juridico a uma
determinada situag@o real e presente no seio familiar, sem retirar o direito inerente do pai
bioldgico.

A imprescindibilidade da socioafetividade ¢ no sentido de conferir aos fatos
uma prote¢do juridica aos familiares envolvidos, sob pena de extrapolacdo de direitos
praticados no dia a dia. Ademais a isso, num futuro determinada pessoa (leia-se,
provavelmente, o pai bioldgico) poderia intentar acdo buscando indenizagdo por danos morais

pelo fato do pai ndo bioldgico adentrar nos interesses do filho, parecendo ser o que nio é.
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Assim, a justica brasileira confere juridicidade ao pai socioafetivo para repita-se protegdo e
resguardo de direitos.

Pode surgir o questionamento, mas entdo porque nao ocorre a adogdo se tanto ¢é
considerado como filho? A resposta ¢ simples e subsiste no Unico aspecto de que o pai
biologico ndo perde o patrio poder ou mesmo perde o direito de agir como pai do seu filho. A
adogdo pressupde sempre que alguém esta “perdendo”, ou melhor, desconstituindo uma
filiagdo consanguinea para nascer uma filiacdo adotiva, registrada e em carater irrevogavel. Ja
na socioafetividade os dois lagos familiares subsistem, ndo ha exclusdo de qualquer um deles,
apenas o reconhecimento da afetividade servira de anteparo para garantir direitos, como por
exemplo, visitagdo, manutengdo do sentimento, enfim perpetuidade dos lagos familiares
formados.

Cumpre asseverar que a declaracdo de socioafetividade ndo implica,
necessariamente, direitos sucessérios na relacdo familiar, salvo se houver testamento
indicando o filho afetivo como beneficiario do patrimonio.

O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro possui decis@o no sentido de conferir
status de adogdo socioafetiva quando o pai socioafetivo tem ciéncia que ndo ¢ o pai bioldgico
daquele filho, porém se comporta em todos os aspectos como se pai fosse, ou seja, exercendo
por completo o patrio poder'’.

A paternidade socioafetiva objetivamente sempre e de modo exclusivo proteger
o interesse do filho, e ndo do genitor bioldgico'™*, ou seja, a realidade fatica vivenciada pela
crianga merece prote¢do e amparo a fim de conferir paternidade responsavel a quem exerce de

forma efetiva.

"3 TJRJ. Apelagdo Civel n° 0005850-36.2005.8.19.0202 - DES. MARCO AURELIO FROES - Julgamento:
22/06/2010 — 9* Camara Civel.

* TIRJ. Apelagio Civel n° 0133201-13.2005.8.19.0001 - DES. MAURO DICKSTEIN - Julgamento:
29/06/2010 — 16" Camara Civel.
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O unico aspecto que impede a configuracdo da paternidade socioafetiva ou
mesmo da adogdo socioafetiva € atinente ao aspecto de que houve erro ou induzimento na
formacdo daquela paternidade criada. A prova do vicio de consentimento ¢ fundamental para
desconstituir a paternidade, porque, sem ele, permanece valida a manifestacdo de vontade no
sentido de criar a paternidade socioafetiva. Assim, comprovado o vicio havera a
desconstituicdo do vinculo filial de socioafetividade e seus consectarios legais''>.''®.O
Tribunal de Justica da Bahia também j& julgou nesse mesmo sentido evidenciando que
havendo vicio de consentimento ndo é possivel a paternidade socioafetiva''’.''® bem como o
Tribunal de Justica do Distrito Federal rechagam o vinculo da paternidade quando ausente a
relagio da afetividade entre o suposto e o filho'"”

O direito tutela o vinculo de paternidade e reforca a eticidade da paternidade
construida ao longo do tempo fundada na afetividade, corolario e substrato de todas as
relagdes humanas. Logo, paternidade ndo € relagcdo bioldgica, mas socioafetiva, ou seja, pai €
quem cria, educa, da afeto, amparo, prote¢io e carinho'> ao longo do tempo, como decidiu o
Tribunal de Justica do Maranhdo'?'.

O Tribunal de Justiga do Acre também ja acolheu a tese da paternidade
socioafetiva quando ndo puder a prova pericial delimitar eficazmente o vinculo de filiagao

g 122
bioldgico .

"5 TJRJ. Apelagdo Civel n° 0002721-40.2002.8.19.0004 - DES. HORACIO S RIBEIRO NETO - Julgamento:
25/05/2010 — 5 ® Camara Civel.

"¢ TJRJ. Apelagio Civel n° 0001110-84.2006.8.19.0045 - DES. ROBERTO DE ABREU E SILVA -
Julgamento: 30/03/2010 — 9% Camara Civel.

7 TIBA. Apelagdo Civel n® 37138-5/2008, 4* Camara Civel, Relator: ANTONIO PESSOA CARDOSO, Data
do Julgamento: 03/06/2009.

"8 TJMT. Apelagdo Civel n° 124564, Rel.:DES. JOSE FERREIRA LEITE

"' TIDF. Apelagdo Civel n° 20080210055857, Relator JAIR SOARES, 6* Turma Civel, julgado em 20/10/2010,
DJ 28/10/2010, p.165.

120 TJRJ. Apelagdo Civel n® 0021478-22.2004.8.19.0066 (2009.001.70357) - DES. ALEXANDRE CAMARA -
Julgamento: 13/01/2010 — 2% Camara Civel.

21 TIMA. Apelagio Civel n° 24442010, Acorddo 0926852010, Rel:NELMA SARNEY COSTA,
Data:24/06/2010.

122 TJAC. Acérdio n° 4.668. Apelagdo Civel n° 2007.001079-6, julg.14/08/2007.
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O Tribunal de Justica do Ceard ja decidiu a respeito da tese da socioafetividade
e se pronunciou no sentido de acolher, evidenciando que ndo se trata de aspecto humanitario
e, sim medida de justica e reconhecimento da situagdo fatica'®.

O Tribunal de Justica do Espirito Santo reconhece que o vinculo bioldgico nao
se sobrepde ao da afetividade, sendo este ultimo o principal caracterizador da filiagio'**.'>.

O Tribunal de Justica do Estado de Goias evidencia que a paternidade
socioafetiva ¢ uma situacdo de fato que merece amparo juridica e somente desconstitui o
vinculo filial quando decorrente de vicio de consentimento no momento da realizacdo do
registro de nascimento'*’,

O Tribunal de Justica de Minas Gerais adote a tese da socioafetividade em
diversos julgados, porém em acérddo em que se discutia o vinculo socioafetiva o recurso foi
negado provimento por maioria, uma vez que os desembargadores entenderam que o filho
buscou o reconhecimento muito tempo apds a morte dos pais e que, portanto, somente possuia
interesse financeiro na formagio da vocagdo hereditaria'?’

Nao ha registros na jurisprudéncia do Amapa e Amazonas acerca do tema da

paternidadade socioafetiva.

12 TJCE. Apelagdo Civel n° 1832823200080601671, Rel.: LINCOLN TAVARES DANTAS, 4* Camara Civel,
julg.: 17/06/2009, registro: 22/06/2009.

124 TJES. Agravo de Instrumento n° 024079001806, Rel.: CATHARINA MARIA NOVAES BARCELLOS, 4
Camara Civel, Data do Julgamento: 10/07/2007.

125 TJES. Apelagio Civel n° 007030013069, Relator: CATHARINA MARIA NOVAES BARCELLOS, 4*
Camara Civel, Data do Julgamento: 27/02/2007.

126 TJGO, Apelagio Civel n® 419647-67.2005.8.09.0145, Rel.:FRANCISCO VILDON JOSE VALENTE, 5
Céamara Civel, DJ 700 de 18/11/2010.

27 TIMG. Apelagio Civel n° 1.0382.06.064486-3/001, Relator:ALBERTO VILAS BOAS, Relator do
Aco6rdio:EDUARDO ANDRADE, Data do Julgamento:18/11/2008, Data da Publica¢do:30/01/2009.
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5-CONCLUSAO

A conclusdo a que se chega neste trabalho revela que a sociedade est4d se modificando
e evoluindo para o fim de aceitar a multiparentalidade familiar no pais.

E certo que as familias ndo sdo como antigamente e que os valores sdo outros,
observando-se de sobremodo o principio da dignidade da pessoa humana, além do principio
do melhor interesse da crianga e do objetivo secular da felicidade ndo sé individual, mas
coletiva naquela familia multiparental.

A familia é formada diariamente e de modo continuo, sempre persistindo na melhoria
do bem estar social e de seus familiares. Nada adianta o vinculo bioldgico sem o substrato
humano da convivéncia, pois ¢ assim que se conhece uma pessoa no seu intimo e se criam
afinidades e lagos fortes.

Assim, a posse de estado de filho configura o que melhor pode ser definido como
vinculo de filiacdo e parentesco na medida em que caracteriza o estado de filho em sua
plenitude sem qualquer relevancia quanto ao aspecto do DNA, que j4 foi relativizado diante
da socioafetividade.

Nao se quer e tampouco se pretende relegar a paternidade bioldgica a status inferior ou
que essa seja inferior, ndo se trata disso. Apenas, a socioafetividade deve ser preservada e
elevada a status formador da familia, devendo ser amparada como instituto juridico apto a
formar o vinculo verdadeiro e de manifestagdo de vontade com reflexos por toda a vida
daquelas pessoas.

A paternidade socioaetiva e/ou a afetividade ¢ uma realidade social inserida no mundo
atual diante de tantas familias recompostas ou lagos origindrios inexistentes. Nesse sentido, o

Direito necessita amparar e¢ dar efetividade ao parentesco socioafetivo e/ou filiagao
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socioafetiva cuja exteriorizagdo ¢ realizada pela posse de estado de filho, que tem no
tratamento interpessoal e subjetivo seu pilar primordial.

Diante desse panorama, urge a necessidade de tutelar a crianca da melhor forma a fim
de lhe garantir a sadia qualidade de vida num ambiente familiar estavel e acolhedor, com pais
presentes e exteriorizando a autoridade parental como verdadeiras referéncias parentais por
toda a vida, gerando cidaddos completos e integros para a sociedade, frutos de familia unida e
fundada essencialmente no afeto.

A paternidade socioafetiva € a efetiva responsabilidade da existéncia de uma crianga
como cidaddo do mundo, pois a convivéncia nesse nucleo familiar ja se perpetuou e se tornou
duradoura. Entdo, negar a paternidade que ja esta intrinsecamente consolidada e formada de
modo afetuoso e solidario € retroceder na contramao do direito, que sempre evolui.

A afetividade deve ser analisada sempre sob o prisma da familia constituida, da
caracterizacdo da posse de estado de filho, do afeto, do amor que une os integrantes da
familia. Além disso, o fator propulsor e desencadeador para a paternidade socioafetiva sera
sempre a convivéncia familiar, fundada na vida, ou melhor no cotidiano da crianga e seu
relacionamento com o pai afetivamente considerado.

Para finalizar, a Lei n® 11.924/2009 avangou nesse sentido e trouxe a possibilidade do
padrasto e/ou madrasta juntamente com os patronimicos da familia bioldgica acrescer o seu
nome ao enteado (a), o que caracteriza a cumula¢do da referéncia parental, de modo que
reflita a realidade familiar completa. Tal lei ja traduz a socioafetividade nas relagdes
familiares e a ampara.

Conclui-se, pois, que a filiagdo socioafetiva é personalissima e dependente unica e
exclusivamente do vinculo familiar existente, ndo cabendo a extensdo do direito em hipdtese
de falecimento da crianga socioafetiva, pois essa somente surgiu entre as partes envolvidas

naquela relagao filial. Essa ¢ a recente posi¢do do Superior Tribunal de Justi¢a, que mesmo
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reconhecendo a filiagdo socioafetiva cedeu espaco ao vinculo biologico para recebimento de

direitos hereditarios, quando haja o falecimento do filho socioafetivo'**, o qual se coaduna.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REsp 450.566-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3* Turma, julgado em

3/5/2011, Informativo 471.
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