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SINTESE

A constitucionalizacdo do Direito Civil alterou profundamente a estrutura do que se conhecia
por Direito de Familia. O presente trabalho aponta como essas mudancas foram responsaveis
por alcar o afeto ao patamar de principio constitucional e por trazerem a possibilidade da
constituicdo da filiacdo baseada tdo somente em lacos socioafetivos. Analisar-se-4 de forma
critica o abandono afetivo perpetrado pelo pai biolégico contra seu filho e como ele influencia
na decisdo do magistrado ao optar pela adocao unilateral dessa crianga por seu pai socioafetivo
em detrimento da multiparentalidade, a qual ndo destituiria o pai biolégico da responsabilidade
parental. Para isso, a pesquisa buscara apoio nas decisdes judiciais do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal para demonstrar a prevaléncia dos lacos afetivos em
desfavor do vinculo genético, ainda que a doutrina majoritaria entenda que nao ha diferenca
entre eles. Por fim, essa pesquisa trara o importante papel que o Judiciario possui em demandas
que envolvem a adocdo unilateral de criangas e adolescentes que sofrem abandono afetivo, bem
como a necessidade salutar do acompanhamento da lide por uma equipe multidisciplinar
integrada ao juizo para garantir o melhor interesse dos infantes.

Direito de Familia. Direito da Crianca e do Adolescente. Paternidade socioafetiva. Abandono
afetivo. Adocgao unilateral.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute as modificacGes ocorridas no ambito do Direito
das Familias, as quais estdo ligadas ao conceito de familia em si e ao poder familiar. Busca-se
abordar a forma como essas mudancas influenciaram a possibilidade do reconhecimento
juridico da paternidade socioafetiva como estado de filiacao.

Ha previsao constitucional estabelecendo que € dever da familia cuidar da crianca e do
adolescente com absoluta prioridade, no entanto muitos pais abandonam os filhos afetivamente.
Essa situagdo, contudo, ndo possui regulamentacdo no ordenamento juridico patrio, razdo pela
qual surgem questionamentos e controvérsias acerca do tema.

Discute-se se seria 0 abandono afetivo de um filho um fator ensejador da desconstituicéo
da responsabilidade parental do pai biologico que a abandona em favor do pai socioafetivo que
a cria, por meio da adocdo unilateral. Analisa-se se este fator é capaz de desconstituir a
responsabilidade parental, de modo a possibilitar a adogdo da crianca pelo padrasto, ante o
surgimento de um vinculo afetivo entre eles, caracterizador da paternidade socioafetiva. Leva-
se em consideracdo, também, a discussdo entre a multiparentalidade e a adog¢éo unilateral, de
modo a determinar qual das duas viabiliza de melhor maneira o melhor interesse da crianga
abandonada. Trata-se, ainda, da existéncia da legitimidade ativa ad causam do padrasto para
pleitear judicialmente pela desconstituicdo da responsabilidade parental e pela adogédo unilateral
e o papel do Poder Judiciario como garantidor dos direitos da crianca envolvida no processo de
adocao.

Por se tratar de intervencdo do Poder Judiciario nas relacdes familiares, o tema é de
dificil deslinde e, portanto, controvertido na doutrina e na jurisprudéncia e, por isso, merece
atencéo.

Em funcéo de tal complexidade, abordam-se as posi¢es doutrinarias e jurisprudenciais
a respeito do tema, de modo a examinar o abandono afetivo nas relagfes estabelecidas entre o
pai bioldgico e o filho e a figura do padrasto no &mbito dessa relacdo. Ao passo que o padrasto
passa a suprir a auséncia afetiva do pai bioldgico na vida do menor, sdo estabelecidas entre ele
e a crianga ligacGes que se confundem com as relacGes afetivas de paternidade propriamente
ditas. Discute-se se isso poderia ensejar a possibilidade da adocdo unilateral e,
consequentemente, a desconstituicdo da responsabilidade familiar do pai bioldgico em favor do
padrasto, ja que este é quem caracteriza a figura paterna e a exerce, efetivamente, na vida da

crianca.
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Para tanto, discute-se se a adocdo unilateral € a op¢do que melhor garantird a execucao
dos direitos da crianga em detrimento da multiparentalidade. Leva-se em consideracdo as
especificidades de ambos os institutos e como o abandono afetivo os influencia, tendo em vista
a primazia do interesse do infante na escolha de um dos dois tipos de filiagdo para melhor
representar de forma juridica a situacao fatica em que a crianca esta inerida.

Nesse mesmo sentido, por se tratar de assunto ligado diretamente a dignidade da crianca,
discute-se se o principio da prote¢do integral a crianca e ao adolescente € amplo e irrestrito a
ponto de justificar a desconstituicdo da responsabilidade parental em funcéo do abando afetivo.
N&o obstante, analisa-se, ainda, se com base nesses principios, a possibilidade de que o padrasto,
interessado no pleno e saudavel desenvolvimento da crianca, tenha a legitimidade ativa ad
causam e o0 interesse de agir na propositura da acdo judicial que vise a destituicdo da
responsabilidade familiar do pai biologico e a posterior adocdo desta crianga. Nesse espectro
processual, trata-se, por fim, do papel que o Poder Judiciario deve exercer para garantir que a
crianca seja vista como sujeito de direito e ndo mero objeto da lide, com o objetivo de que seus
direitos sejam respeitados e garantidos acima de quaisquer outros dentro do processo.

O primeiro capitulo analisa a estrutura familiar e a constituicao do vinculo afetivo entre
a crianca e o padrasto, sob a ética paternidade socioafetiva e da formagdo do nucleo familiar,
no melhor interesse da crianca.

O segundo capitulo segue ponderando que o abandono afetivo € causa suficiente para
perda do poder familiar, ante a falta constituicdo de vinculo entre o pai biolégico o filho. Busca-
se, também, determinar que o abandono afetivo € fator motivador do estreitamento dos lacos
entre a crianca e 0 padrasto, passando este a ocupar a posicéo de figura paterna na vida daquela.
Por fim, discute-se a primazia da adogédo unilateral em detrimento da multiparentalidade nos
casos de abandono afetivo, tendo em vista que esta seria tdo somente uma expressdo da visao
patrimonialista do Direito das Familias, a qual ja se encontra superada pela constitucionalizacdo
do Principio da Afetividade.

O terceiro capitulo pesquisa a importancia da atuacdo do Poder Judiciario e dos 6rgéos
auxiliares da jurisdi¢do da infancia e juventude na tramitacdo do processo de adocao unilateral
e destituicdo do poder familiar para resguardar os interesses da crianga envolvida na lide. Tendo
iSso em vista, aborda-se também a possibilidade da legitimacéo ativa do padrasto para pleitear
judicialmente a desconstituicdo da responsabilidade parental do pai biologico, tendo como
fundamento o estabelecimento da paternidade socioafetiva entre o padrasto e a crianca, de modo

a possibilitar a adocdo unilateral ao final da demanda.
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A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, que tem como objetivo
formular hipoteses e confirmé-las. Para confirmar a hipdtese apresentada utiliza-se a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. No trabalho pretende-se eleger um conjunto de proposi¢des
hipotéticas, as quais acredita serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com
0 objetivo de comprova-las ou rejeitd-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera necessariamente
qualitativa, uma vez que este trabalho pretende-se valer da bibliografia pertinente a tematica
em foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa (legislacdo, doutrina e

jurisprudéncia), de modo a sustentar a sua tese.
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1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DAS FAMILIAS: UMA DISCUSSAO
SOBRE AS NOVAS CONFIGURACOES FAMILIARES E AS SUAS IMPLICACOES NO
RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Em razdo das transformacbes ocorridas na sociedade, modificaram-se também as
acepcOes acerca da ideia de familia. Enquanto sob a égide do Cddigo Civil de 1916 s6 se admitia
como familia propriamente dita aquela formada pelo casamento, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 foram reconhecidas outras estruturas também como entidade familiar, sendo
essas baseadas principalmente no afeto entre 0s seus membros.

O rompimento com antigas tradigcdes se deu, principalmente, em virtude de mudancas
sociais. Ao passo que a sociedade evolui e se transforma, surge, também a necessidade de
modificacdo das leis que a regem. Nesse contexto, quando se fala de relacdes afetivas, regidas
pelo Direito das Familia, a questdo ndo € tdo simples, uma vez que os reflexos comportamentais
dessas relagdes interferem diretamente na propria estrutura da sociedade.

Em outras palavras, a propria modificacdo do conceito de familia e a sua evolucao sao
responsaveis por promover mudancas significativas na sociedade. A relacdo estabelecida no
ambito familiar, embora intrinseca aos membros da familia, é tdo relevante socialmente que é
considerada como fator que impulsiona transformacdes culturais, sociais e, consequentemente,
juridicas.

Maria Berenice Dias?, ao tratar do tema, traz a familia como a estrutura em que se
funda a prépria sociedade, razdo pela qual se impde ao Estado a obrigacdo de um tratamento

especializado na tutela dos interesses da entidade familiar.

A familia é cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa razdo, recebe
especial prote¢do do Estado (CF 226). A prdpria Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem estabelece (XVI 3): A familia é o nicleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecéo da sociedade e do Estado. Sempre se considerou
que a maior missdo do Estado é preservar o organismo familiar sobre o qual repousam
suas bases. A familia é tanto uma estrutura pdblica como uma relagdo privada, pois
identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também como participe
do contexto social. O direito das familias, por dizer respeito a todos os cidadaos,
revela-se como o recorte da vida privada que mais se presta as expectativas e mais
esta sujeito a criticas de toda sorte.

Historicamente, a sociedade sO aceitava como familia a entidade constituida pelo

matrimdnio. O reconhecimento social dos vinculos afetivos ndo era previsto em lei e se tutelava

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. [e-book baseado na 11. ed. impressa]. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016, p. 49.
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apenas o direito da familia formada por homem e mulher casados. A jurisprudéncia foi
responsavel por trazer, paulatinamente, a tutela dos interesses daqueles que viviam em situacdo
ndo matrimonial, inclusive, tendo influenciado a Constituicdo Federal de 1988 a abranger
dentro do conceito de entidade familiar a unido estavel.

No Brasil, a modernizacéo e a transformagéo do Direito Constitucional, se deu com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, por meio do neoconstitucionalismo?, o paradigma
responsavel pela criacdo de um novo modelo de Direito Constitucional. Nesse modelo, o direito
privado passou por profundas transformacGes em sua estrutura, por meio da
constitucionalizacdo das suas normas, isto é, a adequacdo do direito privado as normas
constitucionais.

A mudanca de paradigma influenciou diretamente na interpretacdo e na aplicacdo das
normas do Direito Civil. Este, que antes era de base patrimonialista e individualista,
transformou-se em um direito pautado pela boa-fé nas relaces juridicas. Além disso, a
execucdo das suas normas passou a ser feita em consonancia com a Constituicdo Federal,
pautada nos limites, permissdes, principios e fundamentos de direito publico nela contidos.

Assim, na medida em que o Direito Civil foi reestruturado e passou a ter como base a
dignidade da pessoa humana, no Direito de Familia houve o rompimento da concepcao de que
o nucleo familiar era somente aquele derivado do casamento. Os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da afetividade e da convivéncia familiar operaram essa mudanga
de paradigma no que se referia a concepgao da ideia de “familia”.

Nesse sentido, deixou existir a discriminacédo entre os filhos, abolindo-se a classificacdo
como “legitimos” ou “ilegitimos”, houve a consagracao da igualdade entre o homem e a mulher
no que tange aos direitos e aos deveres referentes a conducdo da familia, bem como o
reconhecimento do afeto como formador de lacos familiares. O principio da afetividade foi
alcado a condicdo de norteador e condutor das relagdes familiares, promovendo, assim, a

alteracdo juridica de um fenbmeno ja vigente na sociedade.

2 De acordo com BARROSO, “[...] o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional (...) identifica um
conjunto amplo de transformacdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser
assinalados, (i) como marco histdrico, a formacao do Estado constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filoséfico, o p6s-positivismo, com a centralidade dos
direitos fundamentais e a reaproximacao entre Direito e ética; e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas
que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de
uma nova dogmatica da interpretagdo constitucional. Desse conjunto de fenémenos resultou um processo extenso
e profundo de constitucionalizagdo do Direito.” BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista da EMERJ. Rio de
Janeiro, v. 9, n° 33, p. 15.
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Nesse sentido, Maria Berenice Dias® salienta a importancia das unides formadas sem

casamento para o reconhecimento delas préprias como fatos juridicos ensejadores de direitos:

[...] as unides extramatrimoniais passaram a desempenhar significativo papel social,
0 que ensejou o rompimento de alguns paradigmas. Emerge agora novo conceito de
familia, que tem como elemento identificador a afetividade. O alargamento do
conceito de familia para além do casamento acabou permitindo o reconhecimento de
outras entidades familiares.

O afeto dentro da familia tornou-se fundamento de relevancia ao possibilitar o
reconhecimento juridico da familia socioafetiva. N&o obstante, o vinculo afetivo deu destaque
a familia formada pelo estado de posse do filho e instituida por meio do afeto ao reconhecer as
diversas espécies de filiacao.

Foi nesse sentido que o advento da Constituicdo de 1988 adequou o ordenamento
juridico vigente a época a realidade social existente. Os novos conceitos de familia passaram a
ser pautados nas relacbes familiares estabelecidas entre seus membros, mas constituidas pelo
afeto, solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor.

1.1. O Direito das Familias constitucionalizado e o despontamento do principio da
afetividade como norteador da estrutura familiar. O reconhecimento da paternidade

socioafetiva como garantia fundamental

A constitucionalizacdo das relacbes familiares trouxe mudancas na prépria estrutura
da sociedade, alterando significativamente o conceito de familia e afastando denominacdes que
ndo mais se coadunavam com a ideia de sociedade democratica trazida pelo
neoconstitucionalismo. Houve uma reconfiguracdo das estruturas familiares que impactaram
desde o ambito da conjugalidade até o da parentalidade.

Por meio dessas alteracBes, surgiram também novos conceitos para determinar a
extensdo daquilo que se tinha anteriormente como familia, tais como “entidade familiar”,
“unido estavel”, “familia monoparental”, “reproducao assistida”, “homoafetividade”, “filiagao
socioafetiva”, dentre outros. Essas novas nomenclaturas foram responsaveis pela adequacao do
Direito, por meio da linguagem, a atual conjuntura da sociedade, em que os arranjos familiares

passaram a ter um espectro multifacetario.

3 DIAS, Maria Berenice. A evolucdo da familia e seus direitos: the evolution of the family rights, 2010, p. 1.
Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_575)7__a evolucao_da familia_e_seus_
direitos.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2019.
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Isso é, a estruturacéo das familias passou a ter um leque mais amplo, para além daquele
que era previsto pela lei — em que a familia era a entidade familiar formada por meio do
casamento entre 0 homem e a mulher e seus descendentes. A evolucdo ocorrida na sociedade,
com o surgimento das varias formas de composi¢édo das familias, influenciou o Direito, o qual
precisou redefinir o conceito que utilizava para se adequar a nova defini¢do da ideia de familia.

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 226, consagrou o dever do Estado de prestar
as entidades familiares “especial protegao”. O teor do artigo 226 se coaduna com a ideia de uma
estrutura familiar ancorada em lacos de afeto e comunhdo de vida plena entre pessoas e ndo
mais pelo instituto do casamento. Tal fato fica expressamente previsto pela redacdo dada ao
paragrafo 3% pelo legislador constituinte.

A protecdo do Estado as entidades familiares, portanto, ndo faz distincdo entre as
diversas estruturas existentes, de modo que é oponivel em favor de todas, independentemente
da formalidade do casamento e até mesmo do reconhecimento da unido estavel por meio de
contrato.

No julgamento do REsp n° 945-283/RN, o STJ® firmou seu entendimento no sentido de
que “o que deve balizar o conceito de ‘familia’ é, sobretudo, o principio da afetividade, que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhdo de
vida, com primazia sobre as consideragdes de carater patrimonial ou biologico.”

Nesse sentido, Paulo L6bo’ leciona que qualquer familia merece a protecdo e a guarda

pelo Estado, tendo em vista que:

[...] a Constituigdo, ao outorgar prote¢do a familia, independentemente da celebracéao
do casamento, vincou um novo conceito de entidade familiar, albergando vinculos
afetivos outros. Mas € meramente exemplificativo o enunciado constitucional ao fazer
referéncia expressa a uniéo estavel entre um homem e uma mulher e as relagGes de
um dos ascendentes com sua prole. O caput do art. 226 €, conseqlientemente [sic],
clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

4 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 11 mar. 2019.

5 Ibidem. §3°. Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 945.283/RN. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao. Informativo
de Jurisprudéncia, Brasilia, n° 407, p. 12, 2009. Disponivel em: <https://scon.st].jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ
&tipo=informativo&livre=@COD=%270407%27>. Acesso em: 03 jul. 2019.

7 LOBO apud DIAS, Maria Berenice. Familia Homoafetiva, 2010, p. 3. Disponivel em: <http://www.mariabereni
ce.com.br/manager/arg/(cod2_647)28__familia_homoafetiva.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2019.
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Para Maria Berenice Dias® embora “o Direito [deva] abarcar todas as situa¢des faticas
em seu ambito de regulamentacdo, (...) ha um descompasso. A realidade sempre antecede o
direito. Atos e fatos tornam-se juridicos a partir do agir das pessoas de modo reiterado”. Sendo
assim, nao ha como o Estado prever todas as situacdes dignas de tutela e as regular por meio da
lei. O conteudo da legislacdo, quando comparado as relagBes sociais que sdo ricas e amplas, é
diminuto e, por isso, ndo é capaz de determinar qual o valor afetivo que estruturara cada relacdo
familiar, devendo o afeto, logo, ser reconhecido em qualquer de seus aspectos.

O afeto €, portanto, o ponto central da familia. Ele é o elemento essencial e vital de uma
relacdo familiar, sendo necessario, entdo, para que a entidade familiar se constitua e se
determine como tal. Contudo, como h& uma incapacidade do Estado de regulamentar toda e
qualquer relacdo familiar, a Constituicao, por meio de seus principios, irradia sua eficacia e da
valor juridico a este afeto, tendo como base, fundamentalmente, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, a afetividade surge como um principio juridico fundamental implicito na
Constituicao Federal de 1988, oriundo da dignidade da pessoa humana e relativo a formacéo e
a manutencdo das relac6es familiares. O ordenamento juridico deu a ele protecédo constitucional,
pois é o elemento essencial, intrinseco e constituinte das novas entidades familiares. Segundo
Lobo®:

[...] o principio da afetividade estd implicito na Constituicdo. Encontram-se na
Constituicdo fundamentos essenciais do principio da afetividade, constitutivos dessa
aguda evolucéo social da familia brasileira, além dos ja referidos: a) todos os filhos
sdo iguais, independentemente de sua origem (art. 227, § 6°); b) a adocdo, como
escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, 8§
5° e 6°); c¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, 8 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) é
prioridade absoluta assegurada a crianca e ao adolescente (art. 227).

O afeto consolida-se na posi¢do de elemento edificador da estruturacdo familiar e tanto
a doutrina quanto a jurisprudéncia passam, entdo, a reconhecer expressamente essa condig&o.

O STJ' no julgamento do REsp n® 1.574.859/SP, afirmou tal entendimento ao definir que:

[...] dentre os principios constitucionais do Direito Civil no &mbito familiar, merece
relevancia e destaque o principio da afetividade, pelo qual o escopo precipuo da
familia passa a ser a solidariedade social para a realizagdo das condigdes necessarias
ao aperfeicoamento e progresso humano, regendo o nucleo familiar pelo afeto.

8 DIAS, op. cit., 2016, p. 45.

9 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 71 [e-book].

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.574.859/SP. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques.
Informativo de Jusrisprudéncia, Brasilia, n° 594, p. 7, 2017. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/docs_internet/informativos/PDF/Inf0594.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2019.
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Lobo!t, ao tratar a afetividade como principio juridico, a afasta da ideia de afeto
caraterizado como um sentimento propriamente dito, isto €, como um fato ligado a psique do
individuo. Para ele a afetividade é um dever dos pais para com seus filhos e vice-versa, tratando-
se o afeto, portanto, de verdadeira obrigacdo imposta pelo ordenamento juridico aos pais e aos

filhos, mutua e reciprocamente, no mbito das relacdes familiares.

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicoldgico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade
das relaces; assim, a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e
destes em relacdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicdo entre eles. O
principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o
falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar.

Tartuce?, por sua vez, preocupa-se em trazer a distingdo entre “afeto” e “amor”, de
modo que fique claro que um ndo se confunde necessariamente com o outro, pois, segundo o
autor, o “afeto quer dizer interacdo ou ligacdo entre pessoas, podendo ter carga positiva ou
negativa. O afeto positivo, por exceléncia, € 0 amor; o negativo é o 6dio. Obviamente, ambas
as cargas estdo presentes nas relagdes familiares”.

A afetividade como principio norteador das familias contemporaneas coloca o afeto
em posicdo de destaque no ambito do Direito das Familias, ele passa a ser o norte de cada
familia. O afeto, além de ser um la¢o que envolve os integrantes de uma sé entidade familiar,
torna-se o fator que une essas pessoas com a finalidade de garantir a consecugédo do principio
da dignidade da pessoa humana.

O principio da afetividade foi 0 que possibilitou a transformacao do direito em diversos
meios de expressao da familia, estando esses abordados ou néo pelo sistema juridico codificado.
O ordenamento juridico, ao reconhecer o valor juridico do afeto, legitimou as diversas
estruturas familiares existentes.

E nesse contexto que desponta a paternidade socioafetiva como consequéncia l6gica
do principio da afetividade e, portanto, caracterizada como uma garantia fundamental no que
tange ao seu reconhecimento.

A parentalidade socioafetiva surge quando, numa relacdo familiar, um dos conjuges,
nessa pesquisa, o padrasto, assume a educacao e a protecdo de uma crianca, sem que haja entre
eles vinculo juridico prévio ou bioldgico. Essa relagdo pautada nos lagos de amor, carinho e de

solidariedade provenientes da convivéncia reciproca.

11 .OBO, op. cit., 2011, p. 71.
2 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no direito de familia. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbra
sil.com.br/artigos/121822540/0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em: 08 abr. 2019.
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Nesse sentido, para Paulo L6bo*® o conceito de “pai, com todas as dimensdes culturais,
afetivas e juridicas que o envolvem, ndo se confunde com genitor bioldgico; é mais que este.”
A figura da paternidade socioafetiva passou a ser admitida pelo ordenamento juridico
por meio do reconhecimento do principio da afetividade quando, na Constituicdo Federal de
1988, proclamou-se a igualdade entre todos os filhos, independentemente da origem da
filiacdo, e o artigo 1.596, do Cédigo Civil de 2002*° sacramentou esse fato. Isso deu fim ao
tratamento discriminatério dado a filiagdo durante a vigéncia do Cédigo Civil de 19161,
Tartuce!’ reconhece trés consequéncias do principio da afetividade ligadas & familia no
que concerne a formacdo de sua estrutura. A terceira consequéncia trata da parentalidade
socioafetiva e da formacdo do vinculo afetivo que possibilita o surgimento da familia.

A terceira e Ultima consequéncia da afetividade a ser pontuada é o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva como nova forma de parentesco (...), tratando da
“desbiologiza¢do da paternidade”. (...) o vinculo de parentalidade ¢ mais do que um
dado bioldgico, é um dado cultural, consagragdo técnica da maxima popular pai é
quem cria. Paulatinamente, a jurisprudéncia passou a ponderar que a posse de estado
de filho deve ser levada em conta para a determinagdo do vinculo filial, ao lado das
verdades registral e biolégica. Nos ac6rddaos mais notorios, julgou-se como
indissoltvel o vinculo filial formado nos casos de reconhecimento espontaneo de filho
alheio, cumulado com a convivéncia posterior entre pais e filhos (por todos: STJ,
REsp 234.833/MG, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, QUARTA
TURMA, julgado em 25/09/2007, DJ 22/10/2007, p. 276; REsp 709.608/MS, Rel.
Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em
05/11/2009, DJe 23/11/2009 e REsp 1.259.460/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 29/06/2012).

A paternidade socioafetiva, dessa forma, concretiza a propria dignidade da pessoa

humana, ao permitir que a crianga e o pai socioafetivo tenham o seu histérico de vida e a

13 LOBO, Paulo. Socioafetividade: o estado da arte no direito brasileiro. Revista Juridica Luso-Brasileira. Lisboa:
ano 1, n° 1, p. 1747. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/10337847-Socioafetividade-o-estado-da-arte-no-
direito-de-familia-brasileiro.html>. Acesso em: 02 jul. 2019.

14 Art. 227, § 6°. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo. BRASIL, op. cit., nota 4.

15 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatorias relativas a filiagdo. BRASIL. Caédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 mar. 2019.

16 Maria Berenice Dias leciona que “fazendo uso de terminologia plena de discriminagao, os filhos se classificavam
em legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegitimos, por sua vez, eram divididos em naturais ou espurios. Os
filhos espurios se subdividiam em incestuosos e adulterinos. Essa classifica¢do tinha como Unico critério a
circunstancia de o filho ter sido gerado dentro ou fora do casamento, isto &, se 0s genitores eram ou ndo casados
entre si. Ou seja, a situacdo conjugal do pai e da mae refletia-se na identificacdo dos filhos: conferia-lhes ou
subtraia-lhes ndo so6 o direito & identidade, mas também o direito a sobrevivéncia. Basta lembrar o que estabelecia
0 Cddigo Civil de 1916, em sua redacdo originaria (358): os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos”. DIAS, op. cit., 2016, p. 654 [e-book].

" TARTUCE, op. cit.
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condicdo social ostentada reconhecidos. Para o STJ!®, a possibilidade dessa perfilhacéo

“[valoriza], além dos aspectos formais, como a regular ado¢ao, a verdade real dos fatos.”
Nesse sentido, o reconhecimento da paternidade socioafetiva como garantia

constitucional da crianca e do pai socioafetivo é fator essencial para que seja possivel assegurar

a igualdade entre a filiacdo bioldgica e a socioafetiva.

1.2. A caracterizacdo da posse do estado de filho e as suas consequéncias juridicas no

reconhecimento da paternidade socioafetiva

A filiacdo na paternidade socioafetiva é aquela que ndo deriva de relacéo bioldgica, isto
é, ndo ha vinculo genético entre a crianca e o pai. Ela é tdo somente justificada por sentimento,
pelo afeto existente entre o pai socioafetivo e o filho, de modo que sua construcao se da a partir
de uma situacdo sustentada em uma realidade féatica e ndo de direito. Em outras palavras,
significa dizer que a base da paternidade socioafetiva é fixada nos lagos afetivos que sdo criados
entre o pai socioafetivo e a crianca, de modo que deixa de ser fundamental e essencial a
existéncia de lago sanguineo entre eles.

A paternidade socioafetiva, em regra, comega a se constituir na infancia, tendo em vista
que este € 0 momento em que se da o processo de formacdo da personalidade da crianca e, por
consequéncia, o exercicio pleno da funcdo paterna. Desse modo, a relacdo estabelecida entre a
crianca e o pai socioafetivo se exterioriza numa relacdo de poder familiar, a qual, com o passar
do tempo, é reforcada pelo estreitamento dos lagos afetivos em decorréncia da convivéncia.

Segundo Boeiral®, “amor, dedicagdo e assisténcia sio elementos tdo importantes na
identificacdo da real paternidade quanto um sobrenome proveniente de uma relacédo
consangiiinea [sic], revelando esses trés fatores uma relagdo psicoafetiva”. Nesse sentido, a
relacdo de afeto construida entre o pai e o filho socioafetivo se torna essencial para o
desenvolvimento da crianca, de modo que a necessidade de lagos de consanguinidade deixa de

ter demasiada importancia. Para Fachin?:

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.500.999/RJ. Relator: Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva.
Informativo de Jurisprudéncia,Brasilia, n° 581, p. 15, 2016. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livre=@COD=%270581%27>.  Acesso
em: 03 jul. 2019.

19 BOEIRA, apud SILVA, Luana Babuska Chrapak da. A paternidade socioafetiva e a obrigagdo alimentar. 90 f.
Trabalho monogréfico (Graduagdo em Direito) — Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, 2003.

20 FACHIN apud COMEL, Denise Damo. Paternidade socioafetiva e poder familiar, 2016. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/52255/paternidade-socioafetiva-e-poder-familiar>. Acesso em: 11 mar. 2019.
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[...] a verdade socioldgica da filiacdo se constréi, revelando-se ndo apenas na
descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados, carinho e
tratamento, quem em publico, quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente
paternal, construindo vinculo que extrapola o lago biolégico, compondo a base da
paternidade.

O afeto, em ultima andlise, outorga o exercicio da funcdo paterna ao pai socioafetivo,
ainda que este ndo detenha o poder familiar. O que justifica essa possibilidade é o Principio da
Paternidade Responsavel, previsto no artigo 226, §7° da Constituicdo Federal®!, que ao lado do
principio da dignidade da pessoa humana € o principio base para a formacao e manutengédo da
familia.

Lobo?2, nesse diapasdo, argumenta que:

[...] acerteza absoluta da origem genética ndo ¢ suficiente para fundamentar a filiagéo,
especialmente quando esta ja tiver sido constituida na convivéncia duradoura com
pais socioafetivos ou quando derivar da adogao (...), pois a imputacdo da paternidade
bioldgica ndo substitui a convivéncia, a construgdo permanente dos lacos afetivos.

Depreende-se, assim, que os lagos de afetividade devem ser considerados indispensaveis
para que seja possivel a caracterizacdo da parentalidade socioafetiva. Nesse sentido, em sede
de Apelagdo Civel, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro?® ndo reconheceu a paternidade

socioafetiva, tendo em vista a auséncia de lacos de afetividade entre o autor e réu:

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE COM PEDIDO
ANULACAO DE REGISTRO. EXAME DE DNA EXCLUDENTE DA
PATERNIDADE BIOLOGICA. INEXISTENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO.
VICIO DE VONTADE CARACTERIZADO. PARTE RE QUE JA ALCANCOU A
MAIORIDADE. 1. Restou incontroverso nos autos que o réu, nascido em 24/01/1999,
foi registrado pelo autor como seu filho, em 08/02/1999, pretendendo o autor a
declaracdo negatéria da paternidade e a anulagdo do respectivo registro, com base em
alegado vicio de vontade quanto a este ato, tendo em vista o resultado negativo em
exame de DNA. 2. Além da prova cabal de exclusdo da paternidade bioldgica, restou
também comprovado pelos laudos de estudo social e psicolégico que ndo foi
construido vinculo de filiagdo socioafetiva entre o pai registral e o réu, uma vez que
este Ultimo foi criado pela avé materna, sem contato com o apelante. 3. Por outro lado,
ndo ha nenhuma prova nos autos de que o autor teria, de fato, consciéncia de que nédo
era o pai bioldgico do réu na época do registro, nem ao menos qualquer evidéncia que
permita inferir que o autor teria tal conhecimento, a corroborar o fundamento da
sentenga, de reconhecimento livre e espontdneo da paternidade. 4. A situacdo em
comento é um tanto sui generis na medida em que o apelante ndo é pai biolégico e

ZLArt. 226, § 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre deciséo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicGes oficiais ou privadas.
BRASIL, op. cit., nota 4.

22 LOBO, op. cit., nota 13, p. 1751.

23 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel n° 0014360-50.2010.8.19.0206.
Relator: Desembargador Carlos Santos de Oliveira. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspxUZIP=1&GEDID=0004718BD18E73A24AB93724A8B55E7
14623C5091F196305&USER=>. Acesso em: 04 jul. 2019.
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nem afetivo do apelado que, por sua vez, ja alcangou a maioridade, ndo se justificando
maior excesso de zelo em sua protecéo legal. 5. Neste contexto, nao é razoavel impor
as partes a manutencédo de uma ficcéo registral, com sérias e possiveis consequéncias
sociais e patrimoniais negativas, especialmente para o autor, sem qualquer
fundamento bioldgico ou afetivo que o justifique, vislumbrando-se ainda a
verossimilhanca das alegacdes autorais acerca da configuragdo do vicio de vontade
quanto ao ato de registro de paternidade, como também entendeu o Ministério Piblico
em seu parecer recursal. PROVIMENTO DO RECURSO, POR MAIORIA.

Na decisdo do TIJRJ?*, ressaltou-se que embora o exame de DNA pudesse comprovar
cabalmente que o autor ndo era o pai bioldgico, o que possibilitaria a exclusdo da paternidade,

caso houvesse sido estabelecida a paternidade socioafetiva, isso ndo seria possivel.

Saliente-se que, conquanto o laudo do exame de DNA possa ser considerado prova
cabal da exclusdo da paternidade biolégica, 0 mesmo raciocinio ndo se aplica no que
tange ao alegado vicio de vontade, que ndo pode ser presumido em detrimento do
superior interesse da crianga quanto ao seu direito a paternidade de fato. Predomina,
atualmente, o entendimento de que a paternidade de fato exercida prevalece sobre a
paternidade bioldgica, na medida em que a convivéncia e a afetividade desenvolvidas
no convivio diario entre o pai e filho se traduz numa experiéncia de paternidade
verdadeira, que privilegia o principio do melhor interesse do menor.

Tem-se, portanto, que a paternidade de fato, estabelecida pelo vinculo afetivo, sobrepde-
se a auséncia de vinculo genético entre as partes, de modo que, uma vez construida, é inafastavel,
caracterizando um direito personalissimo do filho socioafetivo quanto ao seu reconhecimento.

De igual modo, o STJ?® orientou sua posi¢éo, ao entender que a paternidade socioafetiva
deve ser considerada para além do vinculo bioldgico, de modo que, ainda que ndo exista
nenhuma origem genética entre pai e filho, se houver sido estabelecido o vinculo socioafetivo,
ndo caberd a exclusdo da paternidade registral se o pai, ao reconhecé-la, tinha pleno

conhecimento da origem biolégica do filho. Nesses termos:

[segundo o] ministro Luis Felipe Salomao (...), nos dias de hoje, a paternidade deve
ser considerada género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a socioafetiva.
Assim, em conformidade com os principios do CC/02 e da CF/88, o éxito em acédo
negatoria de paternidade depende da demonstracéo, a um s tempo, da inexisténcia de
origem bioldgica, e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiacéo,
fortemente marcado pelas relagfes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Salomédo observou que a pretensdo voltada a impugnacao da paternidade ndo pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a
paternidade socioafetiva. O ministro ponderou que se a declaragdo sobre a origem
genética realizada pelo autor na ocasido do registro foi uma inverdade, certamente ndo
o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos

24 BRASIL, op. cit., nota 23.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. As consequéncias do jeitinho brasileiro na adogao ilegal de criancas,
2014. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/112905251/as-consequencias-do-jeitinho-brasileiro-
na-adocao-ilegal-de-criancas>. Acesso em: 03 jun. 2019.
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préprios do estado de filho, verdade em si bastante a manutencdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegacéo de falsidade ou erro.

Este entendimento, contudo, ndo era pacifico na jurisprudéncia. Em razéo disso, a
doutrina criou a posse de estado de filho que se caracteriza, segundo Maria Berenice Dias?®,
“quando as pessoas desfrutam de situacao juridica que nao corresponde a verdade, [elas] detém
0 que se chama de posse de estado. Em se tratando de vinculo de filiacdo, quem assim se
considera desfruta da posse de estado de filho, ou de estado de filho afetivo.”

Na posse de estado de filho, ndo h& obrigacdo juridica por parte do pai socioafetivo
quanto a criacéo e ao desenvolvimento do filho, tendo em vista que ndo ha nenhuma relacédo
bioldgica entre eles, mas tdo somente afeto. Contudo, essa obrigacdo surge quando se estabelece
de maneira incontestavel a filiagdo socioafetiva, 0 que decorre da existéncia dos requisitos
necessarios para a existéncia da posse de estado de filho.

De acordo com Maria Berenice Dias?’:

para o reconhecimento da posse do estado de filho, a doutrina atenta a trés aspectos:
(a) tractatus — quando o filho é tratado como tal, criado, educado e apresentado como
filho pelo pai e pela mée; (b) nominatio — usa 0 nome da familia e assim se apresenta;
e (c) reputatio — é conhecido pela opinido publica como pertencente & familia de seus
pais.

Embora uma parcela da doutrina acredite ser essencial a analise de todos os fatos e
circunstancias relacionadas a parentalidade socioafetiva e ndo reconheca a posse de estado de
filho, por si s6, como Unica prova de filiacdo, os demais doutrinadores asseveram que nao se
trata de requisito essencial. A utilizacdo do nome do pai por parte do filho afetivo mostra-se
desnecessaria, tendo em vista a alteracdo do proprio meio social.

Isso fica demonstrado com crescimento do nimero das familias reconstituidas, em que
o filho é registrado no nome de seus pais bioldgicos, mas € criado pelo companheiro da mae
bioldgica, de modo que se estabelece entre eles a relacdo de parentesco socioafetivo. Segundo
Pereira?®, “dificilmente se encontrara expressdo mais elogiiente [sic] de tratamento do que o
chamamento de filho e a aceitagdo do chamamento de pai.”

De maneira correlata Maria Berenice Dias?® leciona que:

% DIAS, op. cit., 2016, p. 677.

27 Ibidem, p. 678.

28 PEREIRA, apud SILVA, op. cit., 2003, p. 44.

2 DIAS apud PESSANHA, Jackelline Fraga. A afetividade como principio fundamental para a estruturacdo
familiar, 2011, p. 2. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/artigos/Afetividade%2019_12_2011.pdf>.
Acesso em: 28 jun. 2019.
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[...] os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do
sangue. Assim, a posse do estado de filho nada mais é do que o reconhecimento
juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a ser
alcancado. O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.

Com o reconhecimento da posse do estado de filho a paternidade e a filiagcdo socioafetiva
deixam de ser uma situagio de fato e se tornam questdes juridicas. Segundo Lobo¥®, isso é

expressamente previsto pelo Cédigo Civil de 2002:

[...]art. 1.605, consagrador da posse do estado de filiagdo, quando houver comego de
prova proveniente dos pais, ou, “quando existirem veementes presungoes resultantes
de fatos ja certos”. As possibilidades abertas com esta segunda hipdtese sdo amplas.
As presungdes “veementes” sdo verificadas em cada caso, dispensando-se outras
provas da situacdo de fato. O Codigo brasileiro ndo indica, sequer exemplificadamente,
as espécies de presuncdo, ou a duracdo, 0 que nos parece a orientacdo melhor. Na
experiéncia brasileira, incluem-se entre a posse de estado de filiagdo o filho de criacéo
e a adocdo de fato, também chamada “adogdo a brasileira”, que ¢é feita sem
observancia do processo judicial, mediante declaragdo ao registro publico.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia também concedeu a posse do estado de filho a
caracteristica de modalidade de parentesco civil. O Conselho da Justica Federal®! incluiu no rol
do artigo 1.593 do Caodigo Civil® a parentalidade socioafetiva como forma de parentesco civil,
de modo que por meio do Enunciado 256, “a posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.”

O CJF*, por meio do Enunciado 519, estabeleceu ainda, relativamente ao artigo 1.593
do Codigo Civil, que “o reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude da
socioafetividade deve ocorrer a partir da relacao entre pai (s) e filho (s), com base na posse de
estado de filho, para que produza seus efeitos pessoais ¢ patrimoniais.”

Nessa perspectiva, 0 Conselho Nacional de Justica®*, reconhecendo a realidade social e
a orientacdo adotada pela jurisprudéncia para tratar da parentalidade socioafetiva, editou o
Provimento n° 63, de 2017. O CNJ consolidou a possibilidade de que o reconhecimento da
filiacdo socioafetiva seja efetivado de maneira extrajudicial, junto aos cartorios do registro civil

de qualquer unidade federativa.

3 LOBO, op. cit., nota 13, p. 1753.

31 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 256. Il Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/501>. Acesso em: 03 jul. 2019.

32 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem. BRASIL, op.
cit., nota 15.

33 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 519. V Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/588>. Acesso em: 03 jul. 2019.

34 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Provimento 63 de 2017. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-
atos-adm?documento=3380>. Acesso em: 04 jul. 2019.
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1.3. Os reflexos do exercicio da paternidade socioafetiva no desempenho da paternidade
responsavel e na protecdo integral da crianca

A presenca de uma figura paterna é fundamental no desenvolvimento de uma criancga, e
em funcéo disso, a figura paterna afetiva ganhou espaco, uma vez que proporciona um melhor
desenvolvimento das criangas envolvidas nessa relagdo. A afetividade existente entre os pais e
os filhos socioafetivos € a caracteristica fundamental para a construgédo do vinculo familiar.

Os principios da Paternidade Responsavel e da Dignidade da Pessoa Humana,
constituem a base para a composi¢do da familia no ordenamento juridico brasileiro, pois
simbolizam a ideia de responsabilidade que deve ser observada tanto na formacdo como na
manutencdo da familia.

Segundo Sandri®®, a paternidade responsavel é a diretriz que da fundamento ao direito
parental e ao planejamento familiar. A externalizacdo dos dois fins anteriormente citados, por
meio de seu desempenho na pratica, é o que se caracteriza como o real exercicio da paternidade
responsavel. Dessa sorte, verifica-se que para atende-la ndo basta somente deter o poder
familiar, mas é necessario exerce-lo de fato. Assim, a paternidade responsavel “no direito
parental, diz respeito a responsabilidade dos pais para com os filhos, no dever de cuidar e prové-

los”.

Segundo Maria Berenice Dias®:

As formas de implementar todo esse leque de direitos e garantias, esta no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (L 8.069/1990): microssistema com normas de conteldo
material e processual, de natureza civil e penal, que reconhece criancas e adolescentes
como sujeitos de direito. O ECA rege-se pelos principios do melhor interesse,
paternidade responséavel e protecdo integral, visando a conduzi-los a maioridade de
forma responsavel, como sujeito da propria vida, para que possam gozar de forma
plena de seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, interpretado sob aspecto da responsabilidade parental em relacdo aos
filhos, ou seja, o dever parental, a paternidade responsavel representa o dever da familia em

assegurar a efetivacdo dos direitos da crianca e do adolescente, regulados pelo Estatuto da

%5 SANDRI, Vanessa Berwanger. Principio juridico da paternidade responsavel: distingdo entre planejamento
familiar e controle da natalidade. 2006. 31 f. Trabalho monogréfico (Graduagdo em Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 2006, p. 09. Disponivel em:
<https://pesquisandojuridicamente.files.wordpress.com/2010/09/principio-juridico-da-paternidade-responsavel.p
df>. Acesso em: 26 mai. 2019.

% DIAS, op. cit., 2016, p. 81.
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Crianca e do Adolescente. Caso deixem de fazé-lo o Cddigo Penal, nos artigos 244 e 246,
tipifica tais condutas como abandono material e intelectual do filho menor.

Maria Berenice Dias®’ descreve que:

apesar de ndo elencado no art. 5.° da CF, sdo fundamentais os direitos de criancas,
adolescentes e jovens. Mas dispdem de assento constitucional a doutrinada protecéo
integral e a igualdade no &mbito das relacdes paterno-filiais, ao ser assegurado aos
filhos os mesmos direitos e qualificacdes e vedada designacdes discriminatérias (CF
227 86.9).

Nesse diapasdo, entende-se que a ideia de paternidade socioafetiva se estabelece com
base no principio constitucional da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente. De acordo
com esse principio, compreende-se que a paternidade socioafetiva é uma situacdo de fato, em
gue um individuo, sem nenhum laco biol6gico com a crianga, passa a assumir o papel de pai e
outro sujeito, a crianca, passa a assumir o papel de filho e a enxergar no pai socioafetivo a

idealizacdo da figura de pai. Assim, de acordo com L6bo®®:

interessam, todavia, as disposi¢es de direito material que provocam efeitos
transversais no direito de familia, exigentes de interpretagdo harmoniosa entre 0s
estatutos e o direito de familia, propriamente dito, principalmente com as normas do
Cadigo Civil. Do ECA destacam-se as disposicdes relativas ao direito a convivéncia
familiar, ao direito a dignidade, ao poder familiar, a guarda, a tutela e & adogdo, ao
reconhecimento do estado de filiacéo.

O artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente® estabelece a fungio paterna, de
acordo com a qual os pais ttm o dever de auxiliar os filhos na educacdo e dar a eles as
assisténcias basicas. Isso também se aplica aos filhos afetivos. Os deveres impostos pelo ECA
ndo estdo vinculados a fatores bioldgicos, de modo que a obrigagdo do pai socioafetivo para
com os filhos afetivos vai além da afetividade e do amparo emocional, mas funda-se também
no encargo de Ihes dar a base necessaria para que se desenvolvam em outros aspectos.

Nessa légica, o principio da protecéo integral da crianca e do adolescente é efetivamente
desempenhado quando a relacdo de posse exercida pelo pai socioafetivo sobre o filho, posse
essa que surge em razdo da assunc¢do voluntaria da responsabilidade pelo filho socioafetivo;

caracteriza-se no real cumprimento do poder familiar por parte do pai socioafetivo.

37 Ibidem.

8 LOBO, op. cit., 2011, p. 41.

39 Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filnos menores, cabendo-lhes ainda, no
interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinac@es judiciais. BRASIL. Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 11 mar.
2019.
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Com efeito, o poder familiar é o encargo atribuido pela lei ao pai e & mée de criar e de
educar o filho menor, assegurando-lhe o atendimento de todos os direitos que lhe séo
reconhecidos como pessoa, em face de sua condicao peculiar de ser em desenvolvimento. Maria
Berenice Dias*® entende que o poder familiar “néo se trata do exercicio de uma autoridade, mas
de um encargo imposto por lei aos pais (...), ¢ um exemplo da nogao de poder-funcdo ou direito-
dever (...): poder que ¢ exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho.”

O poder familiar, portanto, traduz-se como o fundamento basilar da protecao da crianca
e do adolescente. Sendo assim, o reconhecimento da paternidade socioafetiva exige que esteja
evidenciada a existéncia de uma relacdo auténtica de poder familiar, ainda que proveniente de
uma situacao de fato.

Nesse sentido, a paternidade socioafetiva, quando relacionada a protecéo integral da
crianca e ao exercicio da paternidade responsavel, tem como objetivo precipuo a construcgéo e
manutencdo da estrutura familiar quando esta Gltima estiver basilarmente constituida no
principio da afetividade. Isto €, uma vez fundada nos vinculos de afetividade entre pai e filho
socioafetivo, a paternidade socioafetiva deverd promover o desenvolvimento equilibrado e
harmonico da familia, devendo o pai satisfazer as necessidades impostas pela lei ao

desenvolvimento do filho, além daquelas de indole afetiva.

1.4. A pratica do crime de registro de filho alheio como proprio (artigo 242 do Coédigo
Penal) e as implicagdes juridicas da adocdo sem habilitacdo no Cadastro Nacional de

Adocéo na paternidade socioafetiva

A adocdo caracteriza um vinculo de paternidade, livre de relagBes bioldgica ente o
adotando e o adotante. Por meio dela, almeja-se a insercdo da crianca ou adolescente em um
novo lar, desde que este seja adequado para o real e propicio desenvolvimento do menor. Por
determinacdo legal, a efetivacdo da adocdo s6 se dara por meio da inscricdo obrigatéria dos
adotantes interessados junto ao Cadastro Nacional de Adocéo.

Maria Helena Diniz*! conceitua a adogdo como:

[...] o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco sanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,

4 DIAS, op. cit., 2016, p. 782.
41 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 25. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2010,
p. 522-523.
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geralmente, lhe é estranha. Da origem, portanto a uma relagdo juridica de parentesco
civil entre adotante ¢ o adotado. (...)

A adocéo &, portanto, um vinculo de parentesco civil, em linha reta, estabelecendo
entre adotante, ou adotantes, e o adotado um liame legal de paternidade e filiag&o civil.
Tal posicdo de filho sera definitiva ou irrevogavel, para todos os efeitos legais, uma
vez que desliga o adotado de qualquer vinculo com os pais de sangue, salvo 0s
impedimentos para o casamento (CF, art. 227, 88 5° e 6°), criando verdadeiros lagos
de parentesco entre o adotado e a familia do adotante.

Como se vé, é uma medida de protecdo eu uma instituicdo de carater humanitario, que
tem por um lado, por escopo, dar filhos aqueles a quem a natureza negou e por outro
lado uma finalidade assistencial, constituindo um meio de melhorar a condi¢do moral
e material do adotado.

O artigo 50 do ECA*? determina que devera haver um cadastro de pessoas interessadas

na adocao e outro com as criangas e adolescentes aptos a serem adotados. Foi com base nesse

artigo que o Conselho Nacional de Justica criou o Cadastro Nacional de Adocédo, de modo a

regular os interesses dos adotandos e dos adotantes e com intuito de dar celeridade aos

procedimentos de adogé&o.

Maria Berenice Dias*® entende que a imposicéo da fila aos adotantes e aos adotandos se

caracteriza como verdadeiro entrave burocratico ao direito fundamental a felicidade. Para a

autora “a Lei [deveria] ter atentado ao direito da [sic] crianga ser adotada por quem ja lhe dedica

carinho parental, em vez de priorizar adultos pelo sé fato de estarem incluidos no registro de

adotantes”.

Nesse mesmo sentido, Dias** leciona que:

[...] tratando-se de criancas e adolescentes, o direito a felicidade significa ter uma
familia, na qual o afeto seja elemento essencial da criagdo. Significa sentir-se amado
e amar. Significa a possibilidade de receber limites e pardmetros de identificagéo.
Significa ter acesso a condicBes de desenvolvimento sadias. Ndo ha qualquer
justificativa para negar a criancgas e adolescentes a possibilidade de ser feliz. Equivale
a dizer que nada justifica manter criangas e adolescentes indevidamente abrigados.
Equivale a dizer que nada justifica manter criangas e adolescentes no seio de familias
que ndo possuem minimas condicBes para oferecer dignidade, respeito pela condicao
de pessoa em desenvolvimento e, muito menos, afeto. A busca da felicidade, a
supremacia do amor e a solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico
modo eficaz de definicdo da familia e da preservagéo da vida.

42 Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de criangas e
adolescentes em condigdes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogdo. BRASIL, op. cit., nota

39.

4 DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduro. Adogo e o direito fundamental ao afeto, 2011, p. 05.
Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_485)adocao_e_o_direito_constitucional
_ao_afeto__marta.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2019.

4 |bidem, p. 9.
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Segundo o Senado Federal®, o tema da adogdo no Brasil é um desafio de enormes
dimensGes, tendo em vista que, embora existam cerca de 5.500 criangas em condic¢des de serem
adotadas e quase 30 mil familias na lista de espera do Cadastro Nacional de Adog¢éo, 0 numero
de meninas e meninos do cadastro ndo para de crescer. Segundo o Senado, “a avalia¢do do
proprio CNJ, a resposta pode estar na discrepancia que existe entre o perfil da maioria das
criancas do cadastro e o perfil de filho, ou filha, imaginado pelos que aguardam na fila da
adocao.”

Instituiu-se o CNA de modo a coibir a adocao ilegal ou, como é chamada, a adocao a
brasileira. A lei buscou dar mais clareza ao processo de adocdo e regulamentar as fases pelas
quais os adotantes deveriam passar antes de adotar uma crianca ou adolescente. Ha quem
entenda que o cadastro sirva para regularizar a adocao, de forma que aquele que queira um filho
ndo va em busca de uma crianca para adotar por conta prépria, inclusive por meio de vantagens
patrimoniais, pagando pela crianca.

Contudo, segundo o Senado“®, o que se verifica, na realidade, ¢ que o “cadastro é
considerado uma espécie de “fila”, por meio da qual acrianca ¢ dada para quem chegou primeiro
e ndo para a pessoa mais indicada”. Quando a lei estabelece um formalismo rigoroso a ser
obedecido para a adocdo, principalmente no que tange a ordem cronolégica dos habilitados no
CNA, isto ¢, com aquele adotante que se cadastrou antes, o “primeiro da fila” entre os demais
adotantes inscritos, ela se preocupa mais em atender os interesses daquele do que os interesses
dos adotandos, ja que nem sempre serd o primeiro adotante na “fila” do CNA o mais indicado
para a adoc¢do daquele infante.

Por esta razdo o Senado critica 0 CNA, em virtude do excesso de entraves e,
principalmente, da priorizagdo do adotante em detrimento da crianca e do adolescente. A
auséncia de um confronto dos interesses dos adotandos e do adotante para viabilizar o melhor
interesse da crianca durante o processo de adocdo, € uma falha do CNA, pois o respeito a
cronologia do cadastro podera colocar os infantes em lares que ndo serdo os melhores para lhes
garantir a execucdo plena de seus direitos.

Quando se confronta a obrigatoriedade de inscricdo no CNA e a pratica da adogdo a

brasileira, geralmente caracterizada pelo registro de filho alheio como préprio, verifica-se uma

4 BRASIL. Senado Federal. Em discussdo! Revista de audiéncias publicas do Senado: ano 4, n° 15, p. 20.
Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/NOTICIAS/JORNAL/EMDISCUSSAO/upload/201302%20-%20
maio/pdf/lem%20discuss%C3%A30! _maio_2013_internet.pdf>. Acesso em: 13 set. 2019.

4 BRASIL. Senado Federal. Adogio “a brasileira” ainda é muito comum. Em discussio! Revista de audiéncias
publicas do Senado: ano 4, n° 15, p. 36-39. Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/NOTICIAS/JORNAL/EM
DISCUSSAO/upload/201302%20-%20maio/pdf/lem%20discuss%C3%A30! _maio_2013_internet.pdf>. Acesso e
m: 13 set. 2019.
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total auséncia de legislacdo competente para amparar esses casos. Como o Cadigo Civil de 2002
ja se encontra defasado nesse aspecto, tendo em vista as modificacbes da propria sociedade,
isso acaba contribuindo para 0 aumento da préatica da adocdo a brasileira.

Na adocéo a brasileira, a paternidade nao surge do vinculo genético, mas sim de um
vinculo exclusivamente registral que, em virtude da convivéncia, € elevado ao status de
paternidade socioafetiva, em funcgdo do vinculo criado entre o pai registral e o filho. A conduta
é tipificada como crime, nos termos do artigo 242 do Codigo Penal*’, contudo, o juiz da vara
criminal, ao analisar 0 caso concreto, podera reduzir a pena daquele que procedeu ao registro
falso ou deixar de aplica-la, se entender que o caso se trata um gesto nobre, nos termos do
parégrafo Unico do referido artigo.

O assentamento da discussao sobre o reconhecimento da nobreza desenvolve uma nocao
de preponderancia do vinculo afetivo sobre o bioldgico. Isso quer dizer que, uma vez
estabelecido o vinculo afetivo e, por consequéncia, a paternidade socioafetiva, o juiz podera
deixar de aplicar a pena, tendo em vista que o falso pai, em respeito aos principios da protecao
integral e da paternidade responsavel e em cumprimento da funcéo paternal, dispensou todo o
cuidado necessario ao desenvolvimento daquela crianca que registrou como sua. Dessa forma,
o vinculo afetivo demonstra maior importancia do que a verdade bioldgica e, portanto, do que
a verdade registral.

Reforgando isso, embora exista a determinacao obrigando os interessados a entrarem na
fila para a adoc3o, por meio da inscricdo no CNA, o proprio ECA* prevé a possibilidade da
adocdo sem a realizacdo do cadastro prévio, em virtude, inclusive, dos lacos de afinidade e
afetividade entre o adotante e o adotado, conforme se verifica no artigo 50, 813 e seus incisos.

A jurisprudéncia tem orientado suas decisdes a esse respeito no sentido de que deve ser
priorizada a relacdo existente entre o adotante e o adotando, isto €, o vinculo de afeto construido
entre eles. Da-se relevancia, portanto, ao bem-estar da crianca e do adolescente junto a familia

adotante, estando isso fundamentalmente estabelecido pela existéncia de lagos de afeto.

47 Art. 242. Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena — reclusdo, de dois a seis anos. Paragrafo
Unico — Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena — detencdo, de um a dois anos, podendo
0 juiz deixar de aplicar a pena. BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/dec
reto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 11 mar. 2019.

48 Art. 50, §13. Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado
previamente nos termos desta Lei quando: | — se tratar de pedido de adogdo unilateral; 1l — for formulada por
parente com o qual a crian¢a ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade; 111 — oriundo o pedido
de quem detém a tutela ou guarda legal de criangca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia
de ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei. BRASIL, op. cit., nota 39.
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Coloca-se em xeque o melhor interesse da crianga contraposto a uma regra burocrética.
Nos casos de adocdo a brasileira, ainda que seja concretizado um tipo penal, verificada a
existéncia do afeto, o aspecto fundamental para determinar a concretizacdo da adocdo devera
ser a forma mais benéfica para o0 menor, isto €, o0 melhor interesse da crianca prevalecer sobre
a existéncia ou ndo de inscrigéo pelo adotante no Cadastro Nacional.

Christiano Cassetari*®, ao tratar do tema, entende que a adogéo a brasileira se inclui no
rol do art. 1.593 do Cdédigo Civil, o qual prevé as espécies de parentesco, como parentesco civil
de outra origem que ndo seja a consanguinea. Segundo ele, esta possibilidade é viavel em
virtude do principio da afetividade, pois, quando uma pessoa registra e/ou cria o filho biolégico
de outra pessoa como se seu fosse, ela o faz impulsionada pelo afeto.

Nessa logica:

[...] segundo a Ministra Nancy Andrighi, se a atitude da mée foi uma manifestagdo
livre de vontade, sem vicio de consentimento e ndo havendo prova de ma-fé, a filiacéo
socioafetiva, ainda que em descompasso com a verdade bioldgica, deve prevalecer,
como mais uma forma de protecdo integral a crianga. 1sso porque a maternidade que
nasce de uma decisdo espontanea — com base no afeto — deve ter guarida no Direito
de Familia, como os demais vinculos de filiacdo. S&o as suas palavras:

“Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de maternidade amparado em relagdo
de afeto teria 0 conddo de extirpar da crianca — hoje pessoa adulta, tendo em vista 0s
17 anos de tramitacdo do processo — preponderante fator de construcdo de sua
identidade e de definicdo de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada
pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.”
A parentalidade socioafetiva envolve os aspectos e os vinculos afetivos e sociais entre
0s parentes ndo bioldgicos, e ndo se limita, entretanto, & posse do estado de filho,
sendo essa apenas uma das suas espécies, configurando-se também na adocgdo, na
reproducdo medicamente assistida heterloga e até mesmo na adogdo & brasileira,
quando uma pessoa, impulsionada pelo afeto, registra e cria filho biol6gico de outrem
como seu, incluindo, todos, no parentesco de outra origem que ndo consanguinea,
consoante o art. 1.593 do Cédigo Civil, como vimos anteriormente neste livro.

A doutrina e a jurisprudéncia seguem como base para a filiacdo a verdade juridica, a
sociologica e a biologica. Na adocdo a brasileira isso ndo é diferente. As familias ganham
efetivamente o poder familiar e, ainda que este seja advindo da ilegalidade, constitui-se a posse
de estado do filho, tendo em vista que um de seus requisitos é a sua exteriorizag¢do para o0 mundo.

Andréa Pacha®, ao narrar um dos casos reais que decidiu, o qual versava justamente
sobre uma situacdo de adocdo a brasileira, entendeu ser garantia de a crianga manter sua historia

tal como ela foi escrita, isto ¢, com a manutencdo da filiacdo socioafetiva e da paternidade

49 CASSETTARI, Christiano. Multiparentalidade e parentalidade socioafetiva: efeitos juridicos. 3. ed. rev., atual.,
e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 56 [e-book].
S0 PACHA, Andréa Maciel. A vida ndo é justa. 3. ed. Rio de Janeiro: HarperCollins, 2017, p. 113-116.
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registral, apesar da inexisténcia de vinculo bioldgico entre o pai e a crianga. Para Pacha®, “a
paternidade é construida. Ninguém é pai porque, num ato sexual, tem a sorte ou o infortinio de

fecundar uma vida.”

Marta e Jodo Carlos se conheceram aos 18 anos (...), depois de seis meses de namoro,
uma gravidez indesejada separa o casal. (...) Marta revelara que o bebé que esperava
era de Sérgio, um amigo com quem se relacionara algumas vezes na auséncia do
namorado. Procurado para assumir a paternidade, Sérgio ignorou totalmente a noticia
da gestagdo e sua responsabilidade. (...) Marta e Jodo se reencontraram na rua. Ainda
apaixonado, ele se encanta com aquela barriga e tem certeza do engano de Marta (...).
Aquele filho s6 podia ser mesmo dele. (...) quando nasce o menino, (...) Pedro ¢
registrado e ¢ filho de Marta e Jodo Carlos. (...) No tempo livre, [Jodo Carlos] era um
modelo de afeto e cuidados com Pedro. Acompanhou 0s primeiros passos, as
primeiras palavras, o primeiro dente, a primeira viagem de férias, o primeiro dia na
escola e as febres da madrugada. (...) o casamento acaba (...) [e] a guarda de Pedro
fica com a mae. (...) Contrariada com o distanciamento de Jodo, Marta procura Sérgio
e Ihe apresenta Pedro. Ap6s o exame de DNA, constata-se o que ja sabia: Pedro é filho
biologico de Sérgio. (...) Jodo (...) é surpreendido pela citagdo no processo no qual o
Sérgio pretende anular o registro de nascimento e reconhecer Pedro como seu filho.
Mesmo com a verdade biol6gica escancarada, Jodo Carlos resistiu ao pedido. Ele foi
0 pai desde sempre e, mesmo depois da separacao, continuou representando esse papel.
Amava o filho, povoava todas as memdrias, todas as lembrancas e referéncias que o
menino tinha da figura de pai. (...) Pedro (...) pouco dimensionava a sua tragédia
pessoal e reconhecia Jodo como pai. Mantive a histéria como escrita até aquele
momento. Jodo Carlos e pai de Pedro. Mas deixei a porta aberta para 0 menino que
um dia serd sujeito da sua prépria vida e podera decidir se pai é quem faz ou quem
cria.

A filiaco, seja ela derivada da biologia, da socioafetividade e, até mesmo, da adogdo
fora do Cadastro Nacional, é um direito inerente ao ser humano. Isso fica reafirmado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente®?, ao determinar que o direito a filiagdo é personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, nos termos do seu artigo 27. Nesses termos, o titular desse direito
pode exercé-lo, de modo a ter sua filiag&o reconhecida a qualquer tempo, qualquer que seja ela.

Nessa perspectiva, ao suprir juntamente a mae as necessidades da crianca, sejam elas
materiais e/ou emocionais, o padrasto, voluntariamente, coloca-se na posicdo de pai
socioafetivo e passa a exercer de maneira fatica o poder familiar e a paternidade responsavel
sobre a vida da crianga. Assim, o abandono da crianca perpetrado pelo pai bioldgico passa a ser
visto como um fator apto a justificar a destituicdo da responsabilidade parental dele em favor
do padrasto, pela adocdo unilateral, uma vez que aquele em nada contribui para o

desenvolvimento do filho.

51 |bidem, p. 115.

52 Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica. BRASIL,
op. cit., nota 39.
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Surge, entéo, dentro desse contexto, a multiparentalidade como uma opgéo alternativa
a adocdo e a destituicdo do poder familiar do pai bioldgico, hipotese em que tanto o pai
bioldgico quanto o pai socioafetivo seriam pais registrais. Tais possibilidades devem ser
consideradas levando sempre em consideracdo o que for melhor para a crianca, isto e,
respeitando seu melhor interesse e seu desenvolvimento pleno e sadio.

Devera ser verificado, portanto, por meio de estudos e diagndsticos elaborados por
profissionais técnicos e aptos a determinarem tal questdo, se retirar o nome do pai bioldgico, o
qual e tdo somente um pai registral, em prol da ado¢édo da crianca pelo pai socioafetivo é mais
gravoso para o infante do que a manutencdo do nome do seu pai biolégico desconhecido na

certiddo de nascimento, unicamente por fins patrimoniais e sucessorios.
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2. AS IMPLICACOES DO ABANDONO AFETIVO PELO PAI BIOLOGICO NA
FORMAGAO DO VINCULO CONSTITUTIVO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA: A
ADOCAO UNILATERAL, A MULTIPARENTALIDADE E O MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA EM JOGO COMO CONSEQUENCIAS DIRETAS DO ABANDONO

O cuidado dispensado pelos pais a crianca € de vital importancia para o seu
desenvolvimento, pois por meio dele é que se formardo as bases para o desenvolvimento
saudavel da personalidade do infante que o influenciardo até a vida adulta. Essa
responsabilidade configura-se como um poder-dever por parte dos pais, de modo que eles
deverdo oferecer a crianca, além do apoio material para manté-lo em seguranca e saudavel, o
apoio emocional, sendo este um elemento necessario para a saude mental da crianca, uma vez
que influenciara o seu comportamento social.

A Constituicdo Federal®, no caput do artigo 227, aponta como dever da familia colocar
a salvo a crianca, o adolescente e o jovem de toda a forma de negligéncia. Dentre essas formas
de negligéncia esta o abandono afetivo, que se caracteriza quando ambos 0s pais ou somente
um deles deixa de exercer o dever de afeto que tem para com o filho. Assim, quando ha
indiferenca afetiva dos pais em relagdo aos seus filhos, ocorre o abandono afetivo.

Maria Berenice Dias® trouxe enfoque para a responsabilizacdo civil daquele que
abandona o filho, tendo em vista “a tendéncia jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade
civil do genitor por abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a
autoridade parental de conviver com o filho, gerando obrigacdo indenizatoria por dano afetivo.”

Isso decorre do fato de o conceito atual de familia ser norteado pelo principio da
afetividade e de a familia ter como nucleo o afeto. Sendo assim, além de prover todas as
necessidades materiais da crian¢a, o ordenamento juridico exige dos pais o dever de criar e
educar os filhos, dando-lhes o carinho necessario para que sua personalidade seja formada de
maneira plena.

Sendo assim, o exercicio da paternidade responsavel exige expressamente por parte do
pai o afeto em relagdo ao seu filho, pois a convivéncia entre eles ndo € um direito: é um dever.

Quando o pai bioldgico descumpre esse dever e entra em cena o padrasto, surgem diversas

53 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. BRASIL, op. cit., nota 4.

% DIAS, op. cit., 2016, p. 788.
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implicacdes na vida crianga, uma vez que esta deixa de ver o pai bioldgico como tal e passa a
ter como referencial paterno o padrasto.

Nos casos das familias recompostas, quando os pais bioldgicos se separam e a crianca
permanece sob os cuidados diretos de um deles e este constitui nova familia, embora tenham
terminado os lacos matrimoniais que uniam o casal, o dever parental subsiste. Nesse sentido,
ndo ha um direito, por parte do genitor que ndo tem a convivéncia direta, de visitar a crianca
apos a separacdo, mas sim a obrigacao dele de manter o vinculo com o filho.

Segundo Maria Berenice Dias®:

[...] a convivéncia dos pais com os filhos ndo é um direito, € um dever. Ndo ha o
direito de visita-lo, ha a obrigacéo de conviver com eles. O distanciamento entre pais
e filhos produz sequelas de ordem emocional e pode comprometer o seu sadio
desenvolvimento. O sentimento de dor e de abandono pode deixar reflexos
permanentes em sua vida.

Contudo, a dificuldade maior demonstra-se nos casos em que 0s pais, mesmo assumindo
a paternidade registral da crianca em funcdo da existéncia de um vinculo bioldgico, nunca
exercem de fato a paternidade responsavel. Apds o nascimento e registro dos filhos, os pais
bioldgicos os abandonam a prépria sorte, deixando a cargo da mée prover tanto a parte material
quanto a parte afetiva.

Sobre o tema, Hironaka®® entende que:

[...] mesmo na hipotese de casais separados com filhos recém-nascidos, em que este
pai ou esta mde ndo-guardides se afastam do convivio com o filho, deixando vago o
espaco que deveria ser por eles ocupado, pode ser possivel configurar o dano
decorrente do abandono em si. Assim, parece fora de questdo que a auséncia
prolongada deste pai ou desta mée pode acarretar transtornos a conformacao psiquica
da crianga, com possiveis conseqiiéncias [sic] em suas relagdes sociais na exata
medida em que se estabelega de forma a produzir ndo s6 a sensacéo de abandono, mas
também e principalmente, a sensagdo de rejei¢do de um pai ou de uma mée que ndo
Ihe foi dado conhecer, muito embora entre eles se mantenha, ou possa se manter, um
contato patrimonial, na medida em que o genitor ausente cumpra, a contento, o dever
de sustento, por exemplo.

E justamente nesse contexto que surge a figura do padrasto. Ao suprir toda a necessidade
material e emocional da crianga, juntamente com mde, ele se coloca na posi¢do de pai

socioafetivo, exercendo de fato a paternidade responsavel e o poder familiar sobre a vida da

% |bidem, p. 164.

% HIRONAKA apud REZENDE, Adriana; et al. Abandono Afetivo a luz do STJ. Disponivel em:
<https://www.anoreg.org.br/site/2018/08/22/artigo-0-abandono-afetivo-a-luz-do-stj-por-adriana-rezende-alencar-
ridolphi-oswaldo-ferreira-e-taua-rangel/>. Acesso em: 26 mai. 2019.
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crianga. Nesses casos 0 abandono de fato da crianca pelo pai biologico seria um fator que
justificaria a perda do poder familiar em favor do padrasto, pela adogéo unilateral, uma vez que
aquele em nada contribui para o desenvolvimento do filho.

A multiparentalidade surge como uma alternativa viavel a adocdo e a destituicdo do
poder familiar do pai bioldgico. Contudo, isso deve ser encarado sob a perspectiva do melhor
interesse da crianca. Isto €: se a retirada do nome do pai bioldgico, que nunca foi mais que um
pai registral, pela adocdo, € mais gravoso para a crianca e do adolescente do que manter um
nome de um desconhecido em sua certiddo de nascimento, unicamente por fins patrimoniais e

sucessorios.

2.1. O abandono afetivo paterno e a relatividade do dano causado no desenvolvimento da

crianca: as consequéncias psicoldgicas do abandono

O legislador n&o trouxe expressamente nenhuma mengéo quanto ao dever do amor, e ao
apoio afetivo por parte dos genitores em relacdo aos seus filhos. No entanto, a doutrina, ao
elevar o vinculo afetivo ao patamar de principio constitucional, orientacdo adotada pela
jurisprudéncia, priorizou o direito a afetividade, o que tornou uma obrigacdo o dever moral dos
pais em proporcionar apoio afetivo aos filhos.

Segundo Madaleno®’:

todo relacionamento no qual possui sua origem em um vinculo de afetividade
sugerem-se eternos, estaveis, duradouros e com um panorama de vida em comum
infinito, s6 a morte separa. Contudo, quando algo ocasiona a ruptura do vinculo
afetivo, prevalece o rancor e o desgosto. E, principalmente nos casos de separa¢ao dos
pais, uma das partes pode deixar de cumprir os deveres decorrentes da paternidade,
deveres inescusaveis paternos a assisténcia moral, psiquica e afetiva, deixando assim,
de exercitar o mais sublime sentido da paternidade.

O ordenamento juridico reflete um compromisso com a protecdo aos filhos menores de

idade. Nesse sentido, a Constituicdo Federal®®, no caput do artigo 227; 0 ECA® em seus artigos

S MADALENO apud Ibidem.

8 BRASIL, op. cit., nota 53.

5 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as determinacfes judiciais.
Pardgrafo Gnico. A mde e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e deveres e responsabilidades
compartilhados no cuidado e na educacdo da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar
de suas crencas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. BRASIL, op. cit., nota 39.
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19 e 22; bem como no Cddigo Civil®® em seu artigo 1.566, inciso 1V; e a Convengéo sobre 0s
Direitos da Crianga®, em seu artigo 7.1, deixam claro o dever paterno de cuidar dos filhos tanto
no aspecto fisico como também no aspecto emocional.

Tendo em vista que dentro do convivio familiar existe a relacdo formada entre pai e
filho, relacéo essa em que o pai exercerd as fungdes de educar e de sustentar seu filho, além de
dar-lhe afeto, nem sempre o reconhecimento do estado de filiagdo implicara na criagdo dessa
relagdo. Para Dias® as consequéncias que o abandono afetivo no d&mbito da relacio entre pai e
filho podera causar a crianga abandonada sdo muito graves, uma vez que “a auséncia da figura
do pai desestrutura os filhos, que se tornam pessoas inseguras, infelizes”.

Segundo Madaleno®:

A negligéncia ou omissdo dos pais em suas relacdes com seus filhos pode lhes
ocasionar diversas lacunas afetivas, traumas e prejuizos morais, o qual ird se tornar
um fardo cada vez mais pesado a medida que a prole se desenvolve sem a devida
assisténcia paterna, com o injustificado repidio de seu genitor, o qual deve gerar o
direito a reparacao integral dos danos sofridos pela omissdo paterna do justo direito a
convivéncia e a referéncia parental, ndo tendo o filho abandonado um exemplo a se
espelhar e amar.

Sendo assim, a auséncia do pai na formagdo moral e psiquica dos filhos, acarreta
prejuizos irrecuperaveis a eles, uma vez gue geram na crianga um sentimento de rejeicdo. Um
dos maiores agentes causadores de desequilibrio psicoldgico é a falta do afeto dos pais no
processo de construcdo da personalidade dos filhos.

Maria Berenice Dias®* sustenta que:

a falta de convivio dos pais com os filhos, em face do rompimento de elo de
afetividade, pode gerar severas sequelas psicoldgicas e comprometer o
desenvolvimento saudavel da prole. A omissdo do genitor em cumprir 0s encargos
decorrentes do poder familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacdo. Ainda que a falta de
afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da existéncia do dano psicologico
deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento do pai com o pleno e sadio
desenvolvimento do filho. N&o se trata de impor um valor ao amor, mas reconhecer
que o afeto € um bem muito valioso.

60 Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: IV — sustento, guarda e educacéo dos filhos. BRASIL, op. cit.,
nota 15.

61 Artigo 7.1. A crianca sera registrada imediatamente apds seu nascimento e tera direito, desde 0 momento em
gue nasce, a um nome, a uma nacionalidade e, na medida do possivel, a conhecer seus pais e a ser cuidada por eles.
BRASIL. Convengdo sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decr
€t0/1990-1994/d99710.htm>. Acesso em: 13 set. 2019.

62 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 101.

8 MADALENO apud REZENDE, op. cit., nota 55.

6 Ibidem, p. 107.
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A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A
auséncia desses cuidados, 0 abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos,
bem como o principio da solidariedade familiar, valores protegidos
constitucionalmente. Esse tipo de violagao configura dano moral. Quem causa dano é
obrigado a indenizar. A indenizagdo deve ser em valor suficiente para cobrir as
sequelas psicolégicas mediante tratamento terapéutico.

Em razdo do aumento da quantidade de filhos abandonados afetivamente, surgiu a
responsabilidade civil, por parte do pai que abandona o filho, por reparar o sério dano causado
a integridade psiquica do abandonado. L6bo® entende que isso se deve ao fato de que o
““abandono afetivo’ nada mais € que inadimplemento dos deveres juridicos de paternidade. Seu
campo ndo € exclusivamente o da moral, pois o direito o atraiu para si, conferindo-lhe
consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas”.

Atualmente, a orientacdo da jurisprudéncia é no sentido de reconhecer a incidéncia do
dano moral pelo abandono afetivo. O que se busca, em verdade, ndo é um ganho meramente de
cunho patrimonial, ao contrario, busca-se que cada vez mais se reconheca a necessidade e a
importancia da atencdo e da presenca do pai no crescimento do filho, de modo a contribuir para

0 seu desenvolvimento psicoldgico saudavel.

2.2. Pais separados e alienacdo parental a luz do abandono afetivo: o desconhecimento da

existéncia da prole versus o abandono deliberado

Como o abandono afetivo e a alienacdo parental sdo questdes intimamente ligadas ao
afeto, o trato de tais questdes é complexo e delicado, pois ambas podem coexistir e se
influenciarem no plano existencial e subjetivo da vida da crianca que é vitima de um, do outro
ou, em alguns casos, de ambos.

As hipoteses de separacgdo, divorcio, dissolucao da unido estavel ou de um rompimento
de uma relacdo eventual geralmente se mostram como um fator construtivo para a possivel
ocorréncia de abandono afetivo por parte do genitor ndo-guardiao, isto é, aquele que ndo coabita
com a prole. Geralmente o abandono afetivo decorre da separacdo dos genitores e, por
consequéncia, da relacdo de moradia dos filhos, na maioria das vezes, para com a mée. Assim,
0 pai se ausenta da vida do filho, de modo que deixa de cumprir com seus deveres e obrigacoes
em relacdo a crianga.

Como dito anteriormente, o dever daquele que ndo reside com o filho ndo se resume

apenas ao pagamento de alimentos, mas também ao dever de auxiliar na formacdo da

6 LOBO, op. cit., 2011, p. 312.
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personalidade e no desenvolvimento daquela crianca, ja que para ela os pais sdo sua referéncia
e modelo. Sendo assim, ndo se justifica o afastamento do pai da criagéo do filho pela ocorréncia
da separacdo, ja que, aléem de um direito, a visitacdo a crianca é um dever do pai que ndo mantém
com ela o convivio.

Pode ocorrer, contudo, a configuracdo de hipoteses de abandono afetivo determinado
ou desencadeado pela atuacdo do genitor que manteve a coabitacdo com o filho. Nestes casos,
muitas vezes, confundindo os papéis paternais com 0s conjugais, 0 genitor que detém a
coabitacdo acaba afastando do genitor que ndo a detém o convivio para com os filhos.

Sendo, assim, em alguns casos, durante a separagdo dos pais, a alienagdo parental pode
ser a possivel fonte do abandono afetivo. Segundo Maria Berenice Dias®, o abandono afetivo
motivado pela alienacdo parental surge quando o genitor que mora com a crianga usa isso ao

seu favor para desqualificar o outro genitor:

[...] levadas a efeito com relagdo a criangas, adolescentes, idosos ou pessoas com
deficiéncia, atos de alienacdo configuram severa violagdo ao direito fundamental a
convivéncia familiar, prejudicando a subsisténcia dos vinculos afetivos, a evidenciar
verdadeiro abuso moral. A alienacdo normalmente é praticada quando existe uma
relacdo de confianca, como um familiar, o cuidador ou pessoa que exerce algum tipo
de influéncia em sua vida. Em todas estas circunstancias, a atuacdo maliciosa do
agente alienador ¢ facilitada em razdo da condicao de vulnerabilidade do outro.

A principio deve-se esclarecer que a alienacdo parental € uma forma de abuso
psicoldgico. Por meio dela um dos genitores, o alienador, impede ou obstaculiza a formagao de
vinculos afetivos entre a crianca e 0 outro genitor ou destréi aqueles formados anteriormente.
Por meio da desqualificacdo do outro genitor, o abandono afetivo surge nessa seara quando a
prépria crianca, em virtude da aliena¢do sofrida, rejeita a presenca do genitor alienado.

Segundo Rolf Madaleno®’:

adultos corrompem covardemente a inocéncia das criangas e adolescentes quando se
utilizam da Sindrome de Alienacao Parental (SAP), regulada no Brasil através da Lei
n. 12.318, de 26 de agosto de 2010. Segundo Jorge Trindade, trata-se de programar
uma crianga para que ela odeie, sem justificativa, um de seus genitores, cuidando a
prépria crianga de contribuir na trajetoria de desmoralizagdo do genitor visitante.

Nesses casos, 0 abandono afetivo ndo deve ser indenizavel, uma vez que ndo € justo
impor ao genitor alienado a indenizagdo por um abandono motivado exclusivamente pelo

genitor alienador.

% DIAS, op. cit., 2016, p. 1109.
67 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 608.
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Para Lobo®8:

a guarda unilateral estimula o que a doutrina tem denominado alienagdo parental,
quando o genitor que ndo a detém termina por se distanciar do filho, ante as
dificuldades de convivéncia com este, maxime quando constitui nova familia. Dada a
preferéncia da guarda para a mae, é crescente o nimero de familias chefiadas por
mulheres separadas, em que os filhos séo privados da figura paterna, em prejuizo de
sua formacdo e estabilidade emocional. A guarda compartilhada assegura a
preservacdo da coparentalidade e corresponsabilidade em relacéo ao filho, que tem
direito de conviver e ser formado por ambos os pais, com igualdade de condicdes.
(...)N&o se afirma que o exercicio da parentalidade seja impossivel por parte de um so.
Mas traz consequéncias para a crianca a falta do referencial da figura paterna ou
materna com as decorrentes lacunas psiquicas ou, ainda, o conhecido conflito de
lealdade, que ocasiona uma divisdo na personalidade dos filhos, que pode ser mais ou
menos comprometedora de sua integridade psiquica, como demonstram diversas
pesquisas no campo da psicanalise.

Entende-se por duplo ou mdltiplo referencial na construcdo da personalidade da crianca
a influéncia conjunta do pai e da mde como auxiliadores na formacdo da individualidade e
caracteristicas pessoais de seus filhos. Os genitores sdo o referencial direto e mais préximo na
forma em que os infantes desenvolverdo suas personalidades, de modo que a auséncia de um
deles deixara sequelas, ainda que nao sejam visiveis.

Dai surge a necessidade do trabalho conjunto da Psicologia e do Direito, de modo a
verificar de que forma a crianca registrou na construcdo da personalidade o abandono. Esse
diagndstico é fundamental para que se possa definir o que é o melhor interesse do infante dentro
do contexto familiar que ele vivencia.

Por ser 0 abandono afetivo algo multifatorial, deve-se atentar para o fato de nem sempre
ser a alienacdo parental o seu fundamento. Muitas vezes, o préprio pai, com o fim do
relacionamento, corta os lacos com os filhos e deixa de lhes prestar a aten¢éo necessaria ao seu
desenvolvimento, promovendo uma espécie de auto alienacao parental e um abandono afetivo
consciente, isto é, deliberado.

O abandono afetivo deliberado ocorre quando o pai, de forma livre e consciente, decide
se afastar da prole apos o fim do relacionamento. Pode ocorrer também quando o genitor tdo
somente efetiva o registro de nascimento do filho, sem, contudo, estabelecer nenhum vinculo
afetivo com a crianca ap0s seu nascimento e registro. O segundo caso é mais frequente quando
jamais houve vinculo conjugal ou afetivo entre os pais da crianga e ela é fruto somente de uma

relacdo eventual, a qual ndo tinha por objetivo a gravidez. Para Giselda Hironaka®®:

68 LOBO, op. cit., 2011, p. 199-201.
% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de indenizar por
abandono afetivo. 2007. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/288/Pressuposto%2C+elementos+e+I
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[...] torna-se necessaria a comprovacao da culpa do genitor ndo-guardido, que deve ter
se ocultado a convivéncia com o filho, e deliberadamente se negado a participar do
desenvolvimento de sua personalidade, de forma negligente ou imprudente. Como o
caso é de abandono afetivo, com a concomitante inobservancia dos deveres de ordem
imaterial atinentes ao poder familiar, expressdo maior da relacdo paterno/materno-
filial, configurar-se-4 a culpa em sua modalidade omissiva.

O abandono afetivo, portanto, pode derivar tanto dos obstaculos impostos pelo ex-
cénjuge ou de uma rejeicdo do proprio filho, mas também pode ser causado pelo proprio pai.
Por serem institutos que estdo ligados a afetividade, nem sempre é possivel distinguir o
abandono afetivo da alienacgéo parental.

Para Madaleno®, uma vez dissolvido o vinculo conjugal, cabe aos genitores em relagio
a prole a dissociagdo da ideia de que os filhos sdo 0 motivo da separacdo dos pais, de modo que
entre eles, cada um dos pais e os filhos, permanecem integros os lacos de afeto e de unido.

Nesse sentido, entende-se que:

deve ser enfatizado que ndo é o filho a causa da separacéo, sendo importante preparar
a prole para 0 momento da ruptura conjugal, como deve ficar bem definido que entre
pais e filhos segue integra a unidade familiar, com genitores que ndo deixaram de
amar seus filhos. E fundamental para a prole existir um elo de cooperagao entre seus
pais, porque assim sdo capazes de aceitar e compreender o rompimento da relacéo
conjugal. Os filhos séo preservados quando ndo estdo sendo usados como instrumento
de méxima vinganca dos pais.

Situacdo distinta é a do desconhecimento da existéncia da prole, isto é, quando o pai
jamais soube da gravidez e, consequentemente, do nascimento de um filho seu. Esse genitor,
apesar de ter participado do ato de procriagdo, nunca tomou conhecimento da superveniéncia
de um filho. Nessa hipotese a crianca é impedida de estabelecer a convivéncia para com um de

seus genitores. Hironaka’?, ao discorrer sobre o tema defendeu que:

se um determinado casal mantém relagdes sexuais, sobrevindo uma gravidez, e no
lapso temporal que permeia a concepcédo e a confirmacdo do estado gestacional, este
casal se separa (divorcio, dissolugdo da unido estavel, término do namoro ou da
relagdo eventual) sem que a futura mée procure o futuro pai para lhe participar a
noticia, ndo se lhe poderad imputar, depois, a responsabilidade por abandono afetivo,
se este ndo tomou conhecimento sequer do fato da concep¢do. Ndo conhecendo o fato
da concepcao, ndo soube do nascimento e ndo provocou a ruptura do vinculo afetivo,
posto que este nunca se efetivou.

imites+do+dever+de+indenizar+por+abandono+afetivo.#:~:text=Neste%20diapas%C3%A30%2C%200%20dev
er%20de,desta%20forma%2C%?20analisar%200s%20elementos>. Acesso em: 08 jun. 2020.

O MADALENO, op. cit., 2018, p. 608.

T HIRONAKA, op. cit., 2007.
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Assim, visando sempre ao melhor interesse da crianga e do adolescente, pais que se
separam, OU Mesmo nos casos em que sequer chegaram a manter um relacionamento, devem
buscar reduzir os efeitos de um abandono afetivo consciente/deliberado e ou de uma possivel
alienacdo parental. Isso é feito pelo cuidado em conjunto em relagédo a prole, de uma forma

compartilhada, seja no sustento ou na educacéo dos filhos, independente do fim da relacéo.

2.3. O surgimento da figura do pai socioafetivo na vida da crianca abandonada e seus

reflexos no campo da adoc¢ao unilateral e na perda do poder familiar pelo pai bioldgico

O status de filho atrai duas espécies de situacdes juridicas existenciais: as decorrentes
da identidade genética e aquelas relativas ao exercicio da autoridade parental. Em ambos os
casos, surge um conjunto de deveres imputados aos pais que independe do exercicio efetivo da
guarda do filho, j& que configuram direitos inerentes a crianca e um poder-dever dos pais para
com ela.

Ocorre que, no campo da autoridade parental, nem sempre o exercicio dessa autoridade
é realizado pelo pai bioldgico. Em hipoteses em que este é tdo somente o pai registral e a crianca
tem um padrasto com quem construiu uma relacdo de parentalidade, os poderes-deveres
inerentes a paternidade responsavel e ligados intrinsecamente a autoridade parental sdo
cumpridos pelo pai socioafetivo.

Isso ocorre com frequéncia nos casos em que a mulher teve um filho, mas ndo convive
com o pai bioldgico e este, por sua vez, deixa de cumprir as obrigacGes paternas, como 0 nao
exercicio do direito de convivéncia, e nem tem qualquer contato com a crianca registrada em
seu nome, 0 que caracteriza o abandono afetivo. Quando a mulher se casa novamente ou vive
em unido estavel com outro homem, o padrasto, este assume 0 encargo paterno.

Dentro desse espectro, o abandono afetivo abre espaco para um poder mais amplo por
parte do padrasto na vida da crianga, ja que este deixa de ser tdo somente o marido da mae e
passa a ser uma espécie de figura paterna. No ambito da adog&o unilateral, isto &, quando o
parceiro decide adotar o filho da companheira, essa relacdo estabelecida entre a crianga e o
padrasto é de suma importancia para se verificar a viabilidade da adog&o.

Maria Berenice Dias’? entende que:

quando um ou ambos possuem filhos de unides anteriores, ha a possibilidade de o
novo parceiro adotd-los. Forma-se um novo ndcleo familiar — as chamadas familias

72 DIAS, op. cit., 2016, p. 824
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mosaico — e é natural o desejo de consolidar os lagos familiares ndo s6 do par, mas
também com relago aos respectivos filhos. (...) E o que se chama de adog&o unilateral.
Estabelece-se uma biparentalidade fatica do filho com o parceiro do genitor bioldgico.
Trata-se de forma especial de adogdo, que tem carater hibrido, pois permite a
substituicdo de somente um dos genitores e respectiva ascendéncia. Dai também se
chamar adogdo semiplena.

Em outras palavras, o abandono afetivo do pai bioldgico gera um fortalecimento dos
vinculos afetivos entre a crianca e 0 padrasto, de modo que este passa a exercer as funcdes
paternas, inclusive no que tange ao crescimento biopsicossocial da crianga. Se a assuncéo da
posicao de pai socioafetivo pelo padrasto implica no exercicio voluntario do poder familiar, em
sentido oposto, o abandono afetivo do pai biolégico implica também na escolha livre e
consciente deste de deixar de prover assisténcia ao filho.

Tendo isso em vista, Maria Berenice Dias e Marta Caduro Oppermann’® discorrem

que:

a biologicidade passou a ser vista como uma verdade cientifica que ndo traduz a gama
de sentimentos e relagbes que realmente formam a familia. O fator que agora impera
é a presenca do vinculo de afeto. Quem da amor, zela, atende as necessidades,
assegura ambiente saudavel, independentemente da presenca de vinculo bioldgico,
atende o preceito constitucional de assegurar a criangas e adolescentes a convivéncia
familiar.

Levando isso em consideracdo, objetivo da adocdo unilateral € promover a exclusao
do nome do pai bioldgico do registro civil, com a consequente insercdo do nome do padrasto.
Tendo isso em vista, 0 ECA’* trouxe no seu artigo 50, §13, | a possibilidade da adog&o unilateral,
sendo, inclusive desnecessario que o padrasto esteja habilitado no Cadastro Nacional de Adocao.
Assim, é possivel verificar que o legislador se atentou a hip6tese acima descrita e deu a ela
tutela juridica.

Nesses casos, a lei permite que o padrasto ingresse com o pedido judicial de adocéo
unilateral, pois, na realidade do infante, o padrasto é o pai com quem teve convivéncia desde a
mais tenra idade. O processo para ado¢do unilateral se faz necessario, mesmo nos casos em que
haja a concordancia do pai biol6gico, pois este ndo pode renunciar ao poder familiar, mas tao
somente transferi-lo, tendo em vista a existéncia de vedacéo legal.

Maria Berenice Dias’® considera:

8 DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduro.Multiparentalidade: uma realidade que a Justica
comecou a admitir, 2015. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_13075)MULTI
PARENTALIDADE__ Berenice_e_Marta.pdf>. Acesso em: 16 out. 2019.

™ Art. 50. A autoridade judiciaria manterd, em cada comarca ou foro regional, um registro de criangas e
adolescentes em condicgdes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adoc¢ao. §13. Somente podera ser
deferida adocdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei
quando: | - se tratar de pedido de adoc¢do unilateral. BRASIL, op. cit., nota 39.

S DIAS, op. cit., nota 1, p. 823-824.
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descabida a exigéncia da expressa manifestacdo dos pais registrais para a adogdo,
quando ja existe o vinculo de filiacdo afetiva. Estando o adotando convivendo com os
adotantes, nada justifica exigir a concordancia dos genitores. Mas a recusa de um deles
precisa ser justificada. Cabe figurar o exemplo do genitor que ndo convive com o filho
e este cria forte vinculo com o padrasto. Ora, é desarrazoado impedir a adogdo pela
falta de concordancia do genitor, até porque sua postura enseja, inclusive, a perda do
poder familiar (CC1.638 1l). Deferida a adogdo, se estabelece o vinculo de filiagao
com um dos genitores bioldgicos e com o adotante. E o que se chama de adog&o
hibrida ou unilateral. Sendo alguém adotado por uma Unica pessoa, ndo ha qualquer
impedimento a que permaneca o registro com relacdo a um dos pais biol6gicos, mas,
a requerimento do adotante, é possivel excluir do registro de nascimento o nome de
ambos os genitores.

Nesse sentido também é o entendimento do STJ’®:

ADO(;AO. RECURSO ESPECIAL. MENOR QUE MORA, DESDE O
CASAMENTO DE SUA GENITORA COM SEU PADRASTO, EM DEZEMBRO
DE 2000, COM ESTE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. MOLDURA FATICA
APURADA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS DEMONSTRANDO QUE O
MENOR FOlI ABANDONADO POR SEU PAI BIOLOGICO, CUJO PARADEIRO
E DESCONHECIDO. APLICAGAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. 1. As instancias ordinarias apuraram que a genitora casou-se com o
adotante e anuiu com a adog&o, sendo “patente a situacdo de abandono do adotando,
em relacéo ao seu genitor”, que foi citado por edital e cujo paradeiro é desconhecido.
2. No caso, diante dessa moldura fatica, afigura-se desnecessaria a prévia acao
objetivando destituicdo do poder familiar paterno, pois a ado¢do do menor, que desde
a tenra idade tem salutar relacdo paternal de afeto com o adotante — situacdo que
perdura h4 mais de dez anos —, privilegiara o seu interesse. Precedentes do STJ.3.
Recurso especial ndo provido.

Contudo, mesmo nos casos em que haja a necessidade de consentimento do pai
bioldgico e este se oponha, ele podera ser judicialmente destituido do poder familiar pelo
descumprimento do dever previsto no artigo 1.638, 11 do Codigo Civil’” por ter deixado o filho
em situacdo de abandono, tendo em vista a caracteriza¢do do abandono afetivo.

Portanto, quando o padrasto, por meio do exercicio da paternidade responsavel, torna-
se de fato pai da crianca que cuida, cumpre ao ordenamento juridico dar normatividade a essa
relacdo. Ao atribuir ao vinculo afetivo um carater juridico, permitindo a modificacdo do registro
da crianga para que passe a constar a sua adogéo pelo padrasto, o legislador priorizou o afeto
como expressdo do principio da afetividade e da primazia do interesse da crianca e do

adolescente.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.207.185/MG. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=18
880533&num_registro=201001491100&data=20111122&tipo=5&formato=PDF >. Acesso em: 18 set. 2019.

7 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que: Il - deixar o filno em abandono. BRASIL,
op. cit., nota 15.
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Segundo Maria Berenice Dias’®:

[...] por isso, admite a lei que o cdnjuge ou companheiro adote a prole do outro. Ocorre
a exclusdo do genitor bioldgico, que é substituido pelo adotante, permanecendo o
vinculo de filiagdo com relacdo ao outro genitor (ECA 41 § 1.°). Em outras palavras,
se uma mulher tem um filho, seu cdnjuge ou companheiro pode adota-lo. A crianca
permanece registrada em nome da mée biolégica e o adotante é registrado como pai.
O filho mantém os lagos de consanguinidade com a mée e o vinculo paterno é com o
adotante. O poder familiar é exercido por ambos, e 0 parentesco se estabelece com os
parentes de cada um dos genitores.

Em outras palavras, deve-se priorizar a situagdo de fato na vida da crianga, de modo
que, se a sua realidade é vivenciada pelo exercicio do poder familiar pelo padrasto, cabe ao
Estado dar a tutela juridica necessaria ao desempenho desse dever. Isso influencia, inclusive no
campo da protecdo dos direitos da crianca, j& que, uma vez incumbido juridicamente dos
deveres inerentes a paternidade, cabera a responsabilizacdo do adotante por infracdo aos
deveres inerentes a responsabilidade parental.

A questdo toma ainda mais relevancia quando se analisa a jurisprudéncia do STJ, pois
a Corte restringe a aplicacdo do artigo 249 do ECA’® apenas aos pais ou responsaveis — ou as
situacOes decorrentes de tutela ou guarda — que descumprem suas obrigacfes inerentes ao poder
familiar. Sendo assim, mesmo que o padrasto exercesse de fato a paternidade socioafetiva, mas
ndo houvesse regulamentacdo juridica desse exercicio, caso deixasse de cumprir os deveres
inerentes a paternidade, pela jurisprudéncia do STJ, ndo haveria responsabilizacéo.

Segundo o STJ, isso se deve a ilegitimidade da parte para figurar no polo passivo da
Representacdo por Infragdo Administrativa, ja que apenas os detentores do poder familiar, tutela
ou guarda é que poderiam ser punidos pelo artigo 249 do ECA.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE (LEI 8.069/90). SECRETARIO MUNICIPAL.
DESCUMPRIMENTO DE DETERMINACAO DO CONSELHO TUTELAR.
INFRACAO ADMINISTRATIVA (ART. 249 DO ECA). NAO-CONFIGURACAO.
PRECEDENTES DO STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Corte de Justica, o
art. 249 da Lei 8.069/90 destina-se aos pais ou responsaveis que descumprirem dolosa
ou culposamente “os deveres inerentes ao patrio poder ou decorrentes da tutela ou

8 DIAS, op. cit., 2016, p. 824.

™ Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tutela
ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade judiciria ou Conselho Tutelar: Pena - multa de trés a vinte
saléarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia. BRASIL, op. cit., nota 39.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 824.682/SC. Relator: Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal
Convocado do TRF 12 Regido). Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?co
mponente=ATC&sequencial=4049294&num_registro=200600423665&data=20090203&tipo=5&formato=PD>.
Acesso em: 18 set. 2019.
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guarda, bem assim determinacdo da autoridade judiciaria ou Conselho Tutelar”, ndo
podendo recair sobre quem ndo exerca tais deveres. 2. In casu, trata-se de
representacdo engendrada por Conselho Tutelar em face de Secretario Municipal de
Educacéo e Cultura, por infragdo ao art. 249, in fine, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, decorrente do ndo atendimento a requisicdo atinente ao atendimento de
menor em Centro de Educacéo Infantil. 3. Recurso especial desprovido.

Ha de se questionar, nesse ponto, portanto, se a responsabilidade de que trata o artigo
249 do ECA ¢ a responsabilidade atribuida ao guardido legal pelo Codigo Civil®, nos artigos
1631 e 1632, isto &, aqueles que juridicamente a detém ou se o artigo 249 do ECA estende ao
guardido de fato a responsabilidade pelo descumprimento dos deveres inerentes a autoridade
parental.

Pela andlise da literalidade dos artigos constantes no Cddigo Civil, ndo restam davidas
de que a responsabilidade de que trata 0 ECA é aquela inerente ao detentor do direto do poder
familiar, isto €, a quem juridicamente é pai, tendo em vista o artigo 163482 do mesmo diploma.
Tal interpretacdo deixaria em total abandono a crianga que, embora tenha um pai biolédgico e
registral, tem sua guarda e exercicio da autoridade parental efetivadas pelo padrasto. O
exercicio indireto do poder familiar, isto é, por meio de uma situacdo de fato, pela lei, ndo
possui nenhuma repercussdo no que tange ao descumprimento por quem ndo € juridicamente
seu detentor de modo que se mostra ausente a tutela estatal.

Contudo, o fundamento do direito da crianca e do adolescente estd na doutrina da
protecdo integral, por meio da qual o principio da prioridade absoluta e o principio da primazia
do interesse da crianca e do adolescente afastariam tal interpretacdo literal e estenderiam a
reponsabilidade pelo descumprimento aos deveres inerentes ao poder familiar aqueles que o
detém, ainda que de maneira fatica.

Em outras palavras, a mera detencdo da guarda de fato pelo padrasto ja deveria ser
suficiente para agasalhar a situacao fatica com todos os direitos, garantias e deveres previstos
no ECA. Contudo, conforme verificado no julgado® acima, a jurisprudéncia entende pela
aplicacdo exclusiva ao responsavel ou guardido, sem adentrar no mérito da necessidade ou nao

do reconhecimento juridico da situagéo de fato.

8L Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento
de um deles, o outro o exercerd com exclusividade. Art. 1.632. A separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da
unido estavel ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem
em sua companhia os segundos. BRASIL, op. cit., nota 15.

82 Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar (...). BRASIL, op. cit., nota 15.

8 BRASIL, op. cit., nota 80.
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Tendo isso em vista, deve-se questionar a auséncia de agasalho constitucional a situacdo
em que o infante esta inserido. Comparando essa situacdo aquela da unido estavel, verifica-se
que a Constituicdo®, no seu artigo 226, §3°, concedeu a ela status juridico idéntico ao que é
conferido ao casamento, de modo que ambos receberdo 0 mesmo tratamento, jA que sdo
juridicamente equiparados. Isso significa dizer que o legislador conferiu a uma situacédo de fato
efeitos no plano juridico.

Quando se observa esse contexto de maneira comparativa, a paternidade socioafetiva e
todos os deveres juridicos impostos a quem exerce a responsabilidade parental, fica evidente o
cenario de desamparo juridico ao qual a crianga esta exposta. Por ser uma situacdo fatica em
que o pai socioafetivo s6 reconhece a paternidade se quiser, por meio do registro, o infante fica
desassistido e, por consequéncia, tem seus direitos violados.

Uma vez que a doutrina da protecdo integral € o que da fundamento ao Direito da
Crianca e do Adolescente, sendo garantida, inclusive, a primazia do direito dos infantes frente
a qualquer outro direito, é importante que o Estado garanta o exercicio pleno dessa protecao, a
fim de preservar o melhor interesse da crianca. Ausente qualquer agasalho constitucional ou
legal que imponha efeitos juridicos ao exercicio voluntario da paternidade responsavel, o
infante ficard refém da vontade do pai socioafetivo em reconhecé-lo como filho e Ihe dar ou
ndo o tratamento que é concedido pelo registro de filiacao.

No caso de falecimento desse pai, por exemplo, a crianga ndo possuiria instrumentos
juridicos, diferentemente daquele que ha no reconhecimento da unido afetiva post mortem, para
comprovar que de fato era filha e que faz jus a legitima e demais direitos decorrentes dessa
relagdo juridica. Nesse sentido, com o siléncio do pai socioafetivo para determinar a sua
assuncao voluntéria da responsabilidade parental, com todos os direitos, deveres e puni¢cdes em
caso de abuso ou descumprimento no desempenho deste, o Estado deveria interpretar o siléncio
dele como uma afirmacdo tacita a sua condicdo de pai socioafetivo com todos os efeitos
juridicos inerentes a ela.

Nesse ponto € importante trazer para a discussdo a autonomia da vontade privada, direito
fundamental do pai socioafetivo de exercer ou ndo alguma conduta, tendo em vista que a
paternidade socioafetiva é completamente voluntéria. O Estado, ao promover a aceitacao tacita
desse exercicio, estaria interferindo na autonomia privada, algo que extrapolaria as suas

atribuices, tendo em vista que essa atuacdo violaria uma garantia constitucional.

84 Art. 226. §3°. E reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. BRASIL, op. cit., nota 4.
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Contudo, tanto a crianca quanto o adolescente sdo prioridades absolutas do Estado na
consecucdo de seus direitos, de modo que, ao ponderar direitos fundamentais entre o melhor
interesse da crianca e a autonomia privada de quem assume um dever de cuidado por livre
arbitrio, o Estado deve sempre priorizar o direito do infante.

Dessa maneira, no cumprimento do melhor interesse da crianga e do adolescente, em
casos de abandono afetivo pelo pai biologico e exercicio voluntario do poder familiar pelo
padrasto, o ideal é que se proceda a adoc¢do unilateral. Ante a auséncia de qualquer aparato
estatal destinado a garantir a integridade e a dar pleno desenvolvimento aos interesses e direitos
dos infantes, esse instrumento seria o que melhor concederia a prote¢do necessaria a crianga
inserida nesse contexto familiar.

Pelo fato de o pai socioafetivo somente deter a guarda fatica da crianca, de modo que
ndo ha, portanto, efeitos juridicos concretos sobre essa relacao sem a realizacdo do registro da
paternidade socioafetiva, o Estado, ao reconhecer a adocao unilateral, promoveria a algada da
relacdo fatica a relacdo juridica e a imposicao de todos os efeitos — poderes, deveres, direitos e
sancOes — a ela inerentes.

Dessa forma, isso viabilizaria o pleno desempenho da autoridade parental pelo
padrasto, uma vez que a situagdo de fato seria consolidada em de direito e, principalmente,
garantiria a crianca a segurangca juridica que é imprescindivel ao seu desenvolvimento pleno e
sadio. Ademais, a crianca teria, ainda, a possibilidade de ter o nome daquele que de fato
considera como pai em seu registro civil, bem como lhe seriam garantidos contra o padrasto

todos os cuidados dispensados pelo artigo 249 do ECA em face do pai bioldgico.

2.4. Abandono afetivo e a primazia do interesse da crianga sob o enfoque da adocéo

unilateral e a possibilidade da multiparentalidade

O STF%, no julgamento do RE n° 898.060, em sede de recurso repetitivo, fixou a tese
de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os
efeitos juridicos proprios”.

A fim de se reconhecer a possibilidade da coexisténcia das duas paternidades — afetiva
e bioldgica —, o STF, em sede de repercussao geral, pacificou a matéria, pondo fim a

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 898.060/SC. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http://redi
r.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13431919>. Acesso em: 04 jul. 2019.
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controvérsia que pairava sobre o tema, ao dar igual tratamento, tanto para a paternidade
bioldgica como para a socioafetiva.

Também é esse o entendimento da doutrina. Segundo Maria Berenice Dias®:

a jurisprudéncia vem reconhecendo a possibilidade de alguém ter mais de dois pais
em seu registro de nascimento. E o que se chama de multiparentalidade. Por exemplo,
quando a crianga mantém vinculo socioafetivo tanto com o pai bioldgico quanto com
novo companheiro da mae. Nesta hipétese, ao invés de ser deferida a adogdo unilateral,
se acrescenta mais um pai e 0s respectivos avos na certiddo de nascimento.

Nesse contexto, a multiparentalidade significa a legitimacdo da paternidade
socioafetiva do padrasto que ama, cria e cuida de seu enteado como se seu filho fosse, sem que,
para isso, se desconsidere a figura do pai bioldgico e os lacos construidos entre este e seu filho.

A proposta da multiparentalidade é a inclusao no registro de nascimento da crianca do
nome do pai socioafetivo, sem retirar, contudo, 0 nome do pai bioldgico da certiddo, de modo
gue ambos se constituem como pais registrais da crianca. Trata-se de uma forma de reconhecer
juridicamente uma situacdo de fato. A multiparentalidade afirma a existéncia do direito a
convivéncia familiar que a crianca tem, seja ele derivado da paternidade bioldgica, seja da
paternidade socioafetiva.

Conforme discorre Christiano Cassetari®’:

[...] o direito deve espelhar e proteger a vida da pessoa na sua inteireza. Se no caso
concreto ela possuir duas mées, dois pais, ou seja, 14 a composi¢do que sua familia
tenha, ndo cabe ao Direito e tampouco ao Judiciario impor limites a essa entidade
familiar. Assim, se a vida se mostra plarima, com diversos caminhos, nesse sentido
deve caminhar o Direito, a fim de que possa acompanhar o desenvolvimento da
sociedade e aceitar a vida de cada pessoa, respeitando sua familia na forma que ela se
desenhou. O moderno enfoque da prote¢do da familia desloca-se de sua instituicéo
como um todo para perceber e valorar cada um de seus integrantes. Todos temos
direito & identidade pessoal. Se nossa realidade mostra-se diversa da grande maioria
das familias, esse motivo ndo é o bastante para que ndo tenhamos direitos. A dignidade
da pessoa humana deve ser o principio e o fim do Direito. O ser humano deve ser
sempre o que de mais relevante cabe ao Direito tutelar. Se o deixarmos ao desabrigo,
estaremos sendo cumplices de rasgos na alma. O ndo fazer, o se omitir, também é uma
forma cruel de abolir direitos. A multiparentalidade hoje é uma realidade em muitas
familias. A ciéncia do Direito deve recebé-la e aceitad-la como evolugdo social.
Familias, em toda sua diversidade, caleidoscopicas, multifacetadas, sdo verdades que
se impdem. Destarte, a multiparentalidade deve ser incluida e acatada no ordenamento
juridico como um novo perfil familiar, sempre respeitando-se a dignidade de cada
integrante dessa familia.

8 DIAS, op. cit., 2016, p. 826.
87 CASSETARI, op. cit., 2017, p. 129.
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A multiparentalidade, portanto, possibilita que haja um reflexo da realidade de uma
familia na seara juridica. Em outras palavras: significa dizer que ela influencia desde o registro
de nascimento até os direitos sucessorios que acompanhardo a crianca e que dela decorrem
todos os efeitos cabiveis da filiacao.

Foi nesse sentido que o IBDFAM aprovou o enunciado n°® 092, o qual prevé que “a
multiparentalidade gera efeitos juridicos” e o enunciado n° 06% que determina que “do
reconhecimento juridico da filiacdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres inerentes
a autoridade parental”.

Dias e Oppermann®, dentro deste contexto, sustentam que:

diante do atual conceito de parentalidade socioafetiva, imperioso admitir a
possibilidade de coexisténcia da filiacdo biolégica e da filiacdo construida pelo afeto.
E ndo ha outro modo de melhor contemplar a realidade da vida do que abrir caminho
para o reconhecimento da multiparentalidade. Afinal, ndo ha como negar que alguém
possa ter mais de dois pais. Para o reconhecimento da filiacdo pluriparental, basta
flagrar o estabelecimento do vinculo de filiagdo com mais de um pai ou mais de uma
mde. Reconhecida a presenca da posse de estado de filho com mais de duas pessoas,
todos devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar. Nao ha outra forma
de resguardar o seu melhor interesse e assegurar protecdo integral. (...) Coexistindo
vinculos parentais afetivos e biol6gicos ou apenas afetivos, mais do que apenas um
direito, € uma obrigagdo constitucional reconhecé-los. Ndo ha outra forma de
preservar os direitos fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo no que diz com
0 respeito a dignidade e a afetividade.

Contudo, a analise da multiparentalidade como alternativa viavel a destituicdo do
poder familiar do pai biolégico em prol do padrasto, deve estar pautada para além da existéncia
de um duplo registro e seus efeitos patrimoniais e sucessorios na vida da crianca. Com a
admissdo da multiparentalidade pela jurisprudéncia e pela doutrina, a figura da adogéo
unilateral foi sobreposta por ela, contudo, ndo se levou em consideracdo qual o melhor interesse
da crianca dentro desse espectro, pois isso depende do caso concreto e do vinculo — real e
simbolico — existente entre ela e o pai biologico e dela para com o pai socioafetivo.

Por ser o abandono um registro extremamente subjetivo e simbdlico na psique de uma
crianca, muitas vezes as sequelas decorrentes dele ndo estdo ausentes na memoria da crianca,
inclusive nos casos em que exista a presenca do pai socioafetivo suprindo toda e qualquer
necessidade moral, social, afetiva e material que esse infante possua. 1sso ocorre porque nao ha

como determinar a forma como o registro do abandono foi internalizado pela crianga.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Enunciado 09. Disponivel em:<http://www.ibdfam.
org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam>. Acesso em: 16 out. 2019.

8 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Enunciado 06. Disponivel em:<http://www.ibdfam.
org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam>. Acesso em: 16 out. 2019.

% DIAS; OPPERMANN, op. cit, 2015.
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Em razdo da peculiaridade de cada caso concreto e da subjetividade que é inerente a
personalidade de cada individuo, a questdo toma contornos que vao além de assuntos que o
Judiciario pode se imiscuir e determinar de maneira isolada. Em cada um desses casos €é
necessaria uma atuacdo conjunta, de modo que as consequéncias psicoldgicas do abandono
afetivo devem ser aferidas, abordadas e determinadas por uma equipe técnica, em especial, pelo
psicélogo, o qual sera capaz de dizer a repercussdo que a multiparentalidade tera na vida da
crianca.

Sendo assim, uma decisao que priorize a multiparentalidade em detrimento da adogéo
unilateral, deve ser embasada por esse estudo, pois somente por meio dele é que se conseguira
entender a forma como o abandono afetou a vida do infante e se 0 seu melhor interesse estara
sendo respeitado com a adocao daquele instrumento juridico, ou se a adocao unilateral é o que
dara consecucao a plenitude desse direito.

Madaleno®! afirma que:

0 § 1° do artigo 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé a adocgdo pelo
cbnjuge ou companheiro do filho do outro parceiro, cuja entidade familiar pode ou
ndo decorrer do casamento civil ou de fato, cuidando o dispositivo sob comento, da
adocdo singular, e reconhecendo Silmara Juny Chinelato trés hipoteses de sua
ocorréncia: (...) a segunda hipo6tese é a do registro de ambos os pais, ficando o
deferimento da adocdo condicionado a perda do poder familiar pelo outro ascendente,
conforme previsto pelos artigos 22 e 24 da Lei n. 8.069/1990 e pelos artigos 1.634,
1.635, inciso V, e 1.638 do Cddigo Civil, sempre sendo considerados os superiores
interesses do adotando.

No julgamento do RE n° 898.060%, o relator, Ministro Luiz Fux, considerou que o
principio da paternidade responsavel impde que tanto vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos quanto aqueles originados da ascendéncia bioldgica devem
ser acolhidos pela legislacdo. Segundo ele, ndo ha impedimento do reconhecimento simultaneo
de ambas as formas de paternidade, socioafetiva ou bioldgica, desde que esse seja o interesse
do filho.

Nesse ponto, levanta-se novamente a questdo da indispensabilidade do registro da
paternidade socioafetiva para que os efeitos juridicos possam se operar sobre essa relacdo. A
auséncia de aparato estatal que promova a obrigacdo constitucional de reconhecé-la é danosa a
crianca, uma vez que a deixa em situacdo de absoluto desamparo.

A inexisténcia de uma regra geral para aqueles que exercem o poder familiar de

maneira socioafetiva e permanecem silentes quanto a assungdo desse encargo é um fator que

%L MADALENO, op. cit., 2018, p. 861-862.
%2 BRASIL, op. cit., nota 85.
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prioriza a autonomia privada em detrimento do melhor interesse do infante, algo que esta em
sentido totalmente oposto ao tratamento que deveria ser garantido a crianga.

Assim, a multiparentalidade surgiria na relagdo como forma de dar consecucdo ao
registro necessario para se reconhecer a paternidade socioafetiva. Contudo, se observada com
mais cuidado e atencdo, é possivel verificar que ela € um instrumento juridico excepcional, uma
vez que promove alteragOes significativas na vida de todos aqueles que constam e 0s que
passarao a constar no registro da crianca, incluindo ela prépria.

N&o ha como prever, no contexto do abandono afetivo, como a dupla filiacdo paterna
influenciara a vida da crianca e a vida dos pais em termos psicologicos e afetivos. Constard no
registro o nome do pai bioldgico, embora este ndo expresse nenhum sentimento em relacdo ao
filho e descumpra de maneira reiterada o poder-dever inerente a responsabilidade parental.
Constara também o nome do pai socioafetivo, o qual executa o exercicio do dever de cuidado
em prol do filho.

Entende-se, portanto, que, embora ambas as formas de filiagdo tenham necessidade da
tutela juridica do Estado, sendo ainda cabivel o reconhecimento de ambas huma mesma situacao,
a admissdo de um duplo registro, deve, antes de tudo, priorizar um interesse da crianca. A
analise da multiparentalidade deve ser feita casuisticamente, pois em determinados casos, ela
podera se converter em um Obice ao desenvolvimento sadio da crianca e também ao exercicio
do poder familiar pelo pai socioafetivo, principalmente nos casos de abandono afetivo.

N&o ha uma forma simples de aferir como a crianca foi afetada pelo abandono e como
internalizou a auséncia do pai bioldgico, embora exista o pai socioafetivo exercendo a fungédo
paterna, emocional e materialmente, em prol dela. Tendo em vista que 0 reconhecimento da
multiparentalidade poder ser feito de maneira extrajudicial, ndo hd o acompanhamento
psicolégico do infante, diferentemente da adocdo unilateral, a qual sera feita judicialmente e
acompanhada por uma equipe técnica capaz de determinar o melhor interesse da crianca.

Ademais, a presenca do nome do pai registral que abandonou o filho garantiria uma
série de direitos que jamais seriam exercidos por ele, ja que estd completamente ausente, como
por exemplo a necessidade de sua permissdo para que a crianga possa viajar. Conceder a este
pai a possibilidade, quando néo a indispensabilidade, de opinar na vida do filho, muitas vezes
causaria mais dificuldades do que beneficios, uma vez que, estando ausente, seria necessario o
suprimento de seu consentimento por meio de autorizacdo judicial. Sendo assim, a
multiparentalidade se converteria num verdadeiro obstdculo ao exercicio da paternidade

responsavel por aquele que de fato a exerce — o pai socioafetivo.
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Tendo isso em vista, fica evidente que ha a necessidade de o legislador rever a forma
pela qual se reconhece a paternidade socioafetiva, j& que a imposicdo da realizacdo do registro
é prejudicial a garantia dos direitos primordiais dos infantes. Em razdo disso, ha a real
necessidade de se impor um efeito juridico aos pais socioafetivos que optam por ndo darem
contornos juridicos a relacdo filial existente entre ele e a crianga.

Por meio do provimento n® 63, de 2017, o CNJ®® regulou o reconhecimento extrajudicial
da filiacdo socioafetiva e impds, como requisito ao deferimento extrajudicial da
multiparentalidade, a anuéncia pessoal dos pais biologicos, na hipotese de o filho socioafetivo
ser menor de 18 anos de idade, conforme previsto no artigo 11, paragrafos 3° e 5° do Provimento
n° 63.

Dentro do contexto do abandono afetivo, a exigéncia de anuéncia do pai biologico e téo
somente registral para o reconhecimento da multiparentalidade, isto é, da situacdo de fato em
que o pai socioafetivo exerce o poder familiar, em verdade, € um desrespeito a dignidade da
crianga abandonada, pois imp&e um dever, consubstanciado num verdadeiro direito, aquele que
jamais exerceu a paternidade responsavel.

Neste caso, a necessidade de autorizacdo do genitor biologico para o registro da
paternidade socioafetiva demonstra que nem sempre a multiparentalidade é a melhor opcéo ao
interesse da crianca.

Acresce-se a isso, conforme o artigo 84 do ECA®**, a necessidade da autorizagdo desse
genitor que abandonou o filho para que este possa viajar sem sua presenca. No contexto da
multiparentalidade, como todos os que figuram no registro da crianca exercem o poder familiar,
€ necessario a autorizagdo de cada um deles, de modo a viabilizar as viagens em que néo estardo
com o filho. Como o pai bioldgico ndo tem nenhum tipo de convivio com o filho, é necesséria
a autorizacdo judicial para suprir seu consentimento, o que se mostra descabido, pois, de
maneira consciente e voluntariamente, ele deixa de exercer a sua autoridade parental.

Ainda, no ambito do planejamento familiar, feito entre a méde da crianca e o pai
socioafetivo, os quais exercem de fato a paternidade responsavel e detém a posse do estado de

% Art. 11. O reconhecimento da paternidade ou maternidade socioafetiva sera processado perante o oficial de
registro civil das pessoas naturais, ainda que diverso daquele em que foi lavrado o assento, mediante a exibicdo de
documento oficial de identificagdo com foto do requerente e da certiddo de nascimento do filho, ambos em original
e copia, sem constar do traslado mencdo a origem da filiagdo. § 3° Constardo do termo, além dos dados do
requerente, os dados do campo FILIACAO e do filho que constam no registro, devendo o registrador colher a
assinatura do pai e da mée do reconhecido, caso este seja menor. § 5° A coleta da anuéncia tanto do pai quanto da
mée e do filho maior de doze anos devera ser feita pessoalmente perante o oficial de registro civil das pessoas
naturais ou escrevente autorizado. BRASIL, op. cit., nota 34.

% Art. 84. Quando se tratar de viagem ao exterior, a autorizacdo é dispensavel, se a crianca ou adolescente: | -
estiver acompanhado de ambos os pais ou responséavel; Il - viajar na companhia de um dos pais, autorizado
expressamente pelo outro através de documento com firma reconhecida. BRASIL, op. cit., nota 39.
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filho em relacéo a crianca, nenhuma mudanca de endereco sera passivel de ser efetivada sem o
consentimento do genitor bioldgico que a abandonou, pois trata-se de um direito que deriva do
poder familiar e ndo do exercicio da guarda, conforme prevé o artigo 1634, inciso V do Codigo
Civil®.

A multiparentalidade, nesse caso, tdo somente impde um entrave ao exercicio do
direito/dever constitucional de planejamento familiar por quem exerce a responsabilidade
parental de fato. Ela concede a quem ndo convive com a crianga e, muitas vezes, desconhece
seu endereco, o direito de intervir numa decisao que deveria ser tomada unicamente por quem
exerce o poder familiar em todos seus aspectos e ndo somente aquele que é derivado da filiacéo.

Tendo isso em vista, nas situacdes de abandono afetivo, a opcéo pela multiparentalidade
revela-se como um verdadeiro entrave burocratico ao exercicio pleno da autoridade parental
pelo pai socioafetivo. Quando se considera que isto é unicamente motivado por priorizacdo
patrimonial, j& que o pai bioldgico ndo tem e ndo deseja cultivar nenhum lago afetivo para com
seu filho, hd uma real violacdo ao que se entende por melhor interesse da crianga, inclusive com
implicacdes na seara patrimonial do préprio filho abandonado, pois a ele podera ser imposto no
futuro a obrigacdo de prover alimentos ao pai bioldgico que jamais lhe dispensou 0 minimo de
afeto.

Tendo isso em vista, Rolf Madaleno® entende que a opgao pela multiparentalidade deve
ser casuistica, pois ela gera implicagdes que vao além da filiagdo e repercutem em outras esferas
juridicas, como a patrimonial, a sucessoria e a alimentar. Tal repercussdo se da, a principio, no
direito/dever dos pais, mas, posteriormente, atinge principalmente e mais gravemente o filho

socioafetivo, o qual tera obrigacOes e deveres para com todos aqueles constantes de sua filiacao:

Carlos Roberto Gongalves prefere reservar a multiparentalidade para situacfes
especiais, de absoluta necessidade de harmonizacdo de paternidade ou maternidade
socioafetivas e bioldgicas, ao menos até que a jurisprudéncia encontre solucdo para
as fatais consequéncias juridicas advindas no ambito dos alimentos, da sucessdo, a
administracdo dos bens dos filhos, as diferentes madrastas dos demais pais, 0s
alimentos que o filho pode ter de no futuro pagar ao conjunto de seus pais, a
autorizagdo para a emancipacao e casamento de filho em idade nubil e por ai seguem
o rol de dificuldades que os julgamentos precedentes ainda ndo desvendaram. Carlos
Alberto Dabus Maluf e Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf também vém
com reservas a aplicacdo indistinta da multiparentalidade, acrescem que justamente,
a dignidade da pessoa humana na filiacdo socioafetiva é tdo irrevogavel quanto a
biol6gica, devendo ter o cuidado de ndo patrimonializar as relagdes de familia.

% Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua
residéncia permanente para outro Municipio. BRASIL, op. cit., nota 15.

% MADALENO, op. cit., 2018, p. 646.
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O correto, portanto, seria analisar as circunstancias que permeiam o caso concreto para,
entdo, decidir acerca da multiparentalidade ou da adogé&o unilateral. Verifica-se que aquela
somente se mostra mais benéfica aos interesses da crianca do que a adocao unilateral, num
contexto de paternidade socioafetiva, desde que presentes também os lagos afetivos oriundos
da convivéncia do filho com o pai bioldgico. Contudo, caso esses fossem inexistentes, a adogdo
unilateral seria o instituto que daria mais efetividade ao principio da primazia do interesse da
crianca.

A jurisprudéncia vem repetindo, insistentemente, que o vinculo afetivo prevalece
sobre o biolégico, em que pese a posi¢do majoritaria da doutrina ndo ser expressa nesse sentido.
A exemplo disso, nos casos em que ha o registro da crianca por quem ndo é seu pai bioldgico,
0 STJ ja se manifestou pela continuidade do vinculo, desde que ausentes vicios de
consentimento, se ja houver sido constituida a paternidade socioafetiva.

Nesse sentido, o Ministro Luiz Felipe Salomdo, no julgamento do REsp n°
1.352.529/SP?’, entendeu que:

[...] 1. a chamada “adogdo a brasileira”, muito embora seja expediente & margem do
ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de
registro e o filho registrado, ndo consubstancia negédcio juridico vulgar sujeito a
distrato por mera liberalidade, tampouco avenca submetida a condicdo resolutiva
consistente no término do relacionamento com a genitora. 2. Em conformidade com
os principios do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em
acdo negatdria de paternidade depende da demonstragdo, a um sO tempo, da
inexisténcia de origem biol6gica e também de que ndo tenha sido constituido o estado
de filiacdo, fortemente marcado pelas relagfes socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnacéo da paternidade
ndo pode prosperar quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto
conflito com a paternidade socioafetiva.

Indo além, o Ministro Marco Aurélio Belize, no julgamento do REsp n° 1.330.404/RS%,
asseverou que, ainda que exista vicio de consentimento por parte do declarante ao efetuar o
registro da crianga, caso este, ao tomar conhecimento do erro, ndo desconstitua imediatamente
o vinculo afetivo com o suposto filho, o vicio sera convalidado pelo exercicio da paternidade
socioafetiva. Portanto, levando-se em consideracdo a prioridade que é inerente ao interesse da

crianca, € possivel dizer que ha uma sobreposicao da socioafetividade em relagéo ao vicio, uma

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n © 1.352.529/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao.

Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=138
5460&num_registro=201202118099&data=20150413&formato=PDF>. Acesso em: 26 mar. 2019.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n© 1.330.404/RS. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze.

Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=138
0133&num_registro=201201279511&data=20150219&formato=PDF>. Acesso em: 26 mar. 2020.
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vez que ela é capaz de convalidar uma situacdo juridica que desde sua origem era nula. Nesse

sentido:

[...] ao declarante, por ocasido do registro, ndo se impde a prova de que é o genitor da
crianga a ser registrada. O assento de nascimento traz, em si, esta presuncdo, que
somente pode vir a ser ilidida pelo declarante caso este demonstre ter incorrido,
seriamente, em vicio de consentimento (...). Constata-se, por conseguinte, que a
simples auséncia de convergéncia entre a paternidade declarada no assento de
nascimento e a paternidade biolégica, por si, ndo autoriza a invalidacdo do registro.
Ao marido/companheiro incumbe alegar e comprovar a ocorréncia de erro ou
falsidade (...). Diversa, entretanto, é a hipotese em que o individuo, ciente de que ndo
é o genitor da criancga, voluntaria e expressamente declara o ser (...), estabelecendo
com esta, a partir dai, vinculo da afetividade paterno-filial. A consolidagdo de tal
situacdo (em que pese antijuridica e, inclusive, tipificada no art. 242, CP), em atencédo
ao melhor e prioritario interesse da crianca, ndo pode ser modificada pelo pai registral
e socioafetivo, afigurando-se irrelevante, nesse caso, a verdade biologica. (...)
(Contudo), registre-se, porque relevante: Encontrar-se-ia, inegavelmente, consolidada
a filiagdo socioafetiva, se 0 demandante, mesmo ap0s ter obtido ciéncia da verdade
dos fatos, ou seja, de que ndo é pai biologico do requerido, mantivesse com este,
voluntariamente, o vinculo de afetividade, sem o vicio que o inquinava. 2.5. Cabe ao
marido (ou ao companheiro), e somente a ele, fundado em erro, contestar a
paternidade de crianca supostamente oriunda da relacdo estabelecida com a genitora
desta, de modo a romper a relaco paterno-filial entdo conformada, deixando-se
assente, contudo, a possibilidade de o vinculo de afetividade vir a se sobrepor ao vicio,
caso, apds o pleno conhecimento da verdade dos fatos, seja esta a vontade do
consorte/companheiro (hip6tese, é certo, que ndo comportaria posterior alteragdo).

A jurisprudéncia, portanto, é expressa no sentido de que existe uma prevaléncia do afeto
nas relaces familiares, sendo aquele priorizado, inclusive em detrimento da verdade bioldgica,
nos casos em que o pai registral ndo € o pai bioldgico, mas exerce a paternidade socioafetiva.
E em virtude disso que ndo se pode conceber que a adogdo unilateral seja preterida, em favor
da multiparentalidade, nos casos em que o padrasto assume 0 encargo paterno.

Nesses casos, frequentemente, 0 pai biolégico ndo cumpre as suas obrigacGes paternas,
ndo exerce o seu direito de convivéncia e nem tem qualquer contato com a crianca registrada
em seu nome e biologicamente sua filha. Por essa razao, faz-se necessario priorizar a relacdo
de afeto existente entre pai e filho socioafetivo em detrimento do vinculo bioldgico e juridico.

Da mesma forma que se verifica prejuizo para a criangca com a desconstitui¢do de uma
paternidade registral, ainda que fruto de vicio, mas que convalidada pela socioafetividade, é
uma violagdo do principio da primazia do interesse da crianca, deixar de desconstituir o vinculo
meramente registral entre ela e seu pai bioldgico, quando existente unicamente o vinculo afetivo
dela para com o padrasto. N&o ha vantagem para a crianca ao continuar levando o nome do pai
bioldgico em seu registro, se ela ndo o conhece, tendo em vista a auséncia e o desinteresse dele,

e se a sua Unica referéncia paterna € o padrasto.
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Importante se faz mencionar que a auséncia de afeto ndo importa na desobrigacédo do
cumprimento dos deveres que sdo decorrentes do principio da afetividade, isto é, o dever de
cuidado. O pai bioldgico, embora ndo possua nenhuma relagao de carinho ou amor para com o
filho, ainda € obrigado a Ihe prover todos os direitos que sdo impostos pelo dever de cuidado e
pela convivéncia, em especial o dever de prover alimentos e de visitagéo.

A entdo Presidente da Suprema Corte, Ministra Carmen Lcia®, durante o julgamento
do RE 898.060, destacou que “amor ndo se impde, mas cuidado sim, e esse cuidado me parece
ser do quadro de direitos que sdo assegurados, especialmente no caso de paternidade e
maternidade responsavel”.

Em outras palavras, o afeto se externaliza na forma de cuidado. Se uma crianga nasceu
foi porque alguém exerceu uma autonomia da vontade, ciente das consequéncias de se formar
uma familia. Isso se estende, inclusive, aqueles filhos ndo planejados, pois a falta de
planejamento familiar ndo implica na auséncia do dever de cuidado para com a prole. Em razéo
disso é que se indeniza o abandono afetivo, pois ele se consubstancia na falta do dever de
cuidado. Tendo isso em vista, o abandono afetivo desponta como uma figura capaz de gerar a
perda do poder familiar.

Mesmo que o legislador ndo tenha previsto a perda do poder familiar pelo abandono
afetivo de forma expressa no artigo 1638 do Cddigo Civil'®, o inciso Il ganhou tais contornos
com a responsabilizacdo civil daquele que deixa o filho em situacdo de abandono afetivo. O seu
reconhecimento como um dano indenizavel pressupde o descumprimento de algum dever por
aquele que o perpetra.

O afeto desenvolvido pela convivéncia, portanto, € um dever juridico do pai para com
a sua prole, consubstanciado no exercicio do cuidado. O seu descumprimento gera tamanho
dano na esfera psicolégica do filho abandonado que é necessario indeniza-lo, sendo, ainda,
dispensavel a prova do efetivo dano. O STJ*!, no julgamento do REsp n° 1.159.242/SP,

reconheceu a natureza in re ipsa do dano gerado pelo abandono afetivo.

O abandono afetivo decorrente da omissdo do genitor no dever de cuidar da prole
constitui elemento suficiente para caracterizar dano moral compensével. 1sso porque
o non facere que atinge um bem juridicamente tutelado, no caso, o necessario dever
de cuidado (dever de criacdo, educacdo e companhia), importa em vulneragdo da

% BRASIL, op. cit., nota 85.
100 Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mde que: Il - deixar o filho em abandono.
BRASIL, op. cit., nota 15.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n ©1.159.242/SP. Relator: Ministra Nancy Andrighi. Informativo

de Jurisprudéncia, Brasilia, n°496, p. 7, 2012. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INF
J&tipo=informativo&livie=@COD=%270496%27>. Acesso em: 17 out. 2019.
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imposicdo legal, gerando a possibilidade de pleitear compensacdo por danos morais
por abandono afetivo. Consignou-se que ndo ha restrigcdes legais a aplicagdo das regras
relativas a responsabilidade civil e ao consequente dever de indenizar no Direito de
Familia e que o cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no
ordenamento patrio ndo com essa expressdo, mas com locucOes e termos que
manifestam suas diversas concepg¢des, como se vé no art. 227 da CF. O
descumprimento comprovado da imposi¢do legal de cuidar da prole acarreta o
reconhecimento da ocorréncia de ilicitude civil sob a forma de omisso. E que, tanto
pela concepcdo quanto pela adogdo, os pais assumem obrigaces juridicas em relagéo
a sua prole que ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que,
além do basico para a sua manutencdo (alimento, abrigo e saide), o ser humano
precisa de outros elementos imateriais, igualmente necessarios para a formacdo
adequada (educacdo, lazer, regras de conduta etc.). O cuidado, vislumbrado em suas
diversas manifestacGes psicologicas, é um fator indispensavel a criagdo e a formagéo
de um adulto que tenha integridade fisica e psicologica, capaz de conviver em
sociedade, respeitando seus limites, buscando seus direitos, exercendo plenamente sua
cidadania. (...) ndo se discute o amar — que é uma faculdade — mas sim a imposicao
bioldgica e constitucional de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerar ou adotar filhos. (...) os sentimentos de magoa e tristeza causados
pela negligéncia paterna e o tratamento como filha de segunda classe, que a recorrida
levara ad perpetuam, é perfeitamente apreensivel e exsurgem das omissdes do pai
(recorrente) no exercicio de seu dever de cuidado em relagdo a filha e também de suas
acles que privilegiaram parte de sua prole em detrimento dela, caracterizando o dano
in re ipsa e traduzindo-se, assim, em causa eficiente a compensag&o.

Ainda sobre esta questdo, Rolf Madaleno'? leciona que:

[...] o artigo 229, ainda da Carta Federal, dispGe terem os pais o dever de assistir, criar
e educar os filhos menores, numa clara percepcao de constitucionalizagdo do Direito
de Familia e de atencdo ao principio da prote¢do integral e do melhor interesse da
crianca. (...) Dessa forma seria inconcebivel admitir pudesse qualquer decisdo
envolvendo os interesses de criangas e adolescentes fazer tabula rasa do principio dos
seus melhores interesses, reputando-se inconstitucional a aplicagdo circunstancial de
qualquer norma ou decisdo judicial que desrespeite 0s interesses prevalentes da
crianga e do adolescente recepcionados pela Carta Federal.

Aqui é importante salientar que, ndo obstante a perda do poder familiar pela falta de
cumprimento dos deveres de cuidado impostos pelo Principio da Afetividade, o dever de prover
alimentos deve subsistir, pois ndo se pode conferir uma vantagem a quem voluntariamente
deixou de exercer um dever e em razdo disso sofreu a sancdo de perda do poder familiar.
Segundo o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul'®®, a liberagdo do pai destituido
da responsabilidade parental de prover alimentos seria, em verdade, uma punic¢do ao filho.

Nesse sentido:

ACAO DE QESTITUIC;AO DO PODER FAMILIAR. PEDIDO DE EXONERACAO
OU REDUCAO DE ALIMENTQOS. Em respeito ao principio da prote¢do integral segue

102 MADALENO, op. cit., 2018, p. 147.

108 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel 70065576985 RS. Relator:
Desembargador Alzir Felippe Schmitz. Disponivel em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/902989953/a
pelacao-civel-ac-70065576985-rs>. Acesso em: 07 nov. 2020.
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higida a obrigacao (...) de prestar alimentos, apesar do transito em julgado da acdo que
as destituiu do poder familiar. Em sentido contrério, a crianga seria punida pela
negligéncia das suas mdes. VALOR DOS ALIMENTOS. O valor dos alimentos é
sempre calcado na avaliacdo do bindmio necessidade-possibilidade, portanto, da
comprovacdo da necessidade de quem pede e da possibilidade de quem paga.

O dever de sustento, nesse caso, ndo se extingue com a destituicdo do poder familiar e
com a adocdo pelo pai socioafetivo. 1sso porque, os pais destituidos do poder familiar deverao
permanecer com o dever de prestar alimentos aos seus filhos, uma vez que estes se encontrem
em necessidade. Em outras palavras: a obrigacdo devera respeitar o binbmio necessidade-
possibilidade.

Assim, sendo o pai socioafetivo incapaz de prover o sustento da crianga, havera a
obrigacéo do pai destituido do poder familiar de fazé-lo. Caso o abandono afetivo e a destitui¢do
do poder familiar imposta como consequéncia dagquele importassem na desobrigacdo do pai
biolégico de qualquer dever em relagdo a crianca, estar-se-ia conferindo verdadeiro prémio
aquele que deixou o filho a prépria sorte em detrimento das necessidades da crianca.

Dessa forma, ficando comprovada a necessidade da criancga, ante a auséncia de recursos
financeiros do pai socioafetivo, subsistira a obrigacdo de sustento pelo pai bioldgico, ainda que
este ndo detenha mais o poder familiar. Tal obrigacdo deverd ser fixada de acordo com
necessidades do infante e dos recursos que o pai biolégico possui, de modo a satisfazer as
necessidades basicas do filho, sem, contudo, sobrecarregar financeiramente o pai bioldgico.

Nesse contexto, essa pesquisa sustenta que o abando afetivo surge como uma possivel
acepgdo do termo “abandono” contido no artigo 1638, IT do Cédigo Civil'%4, de modo que o seu
descumprimento gera a perda do poder familiar pelo pai biolégico, contudo, sem desobriga-lo
do dever de prestar alimentos, uma vez que a crianca esteja dele necessitada, tema que sera
abordado no préximo capitulo. Se o dano gerado pelo abandono afetivo é grave o suficiente
para ensejar a responsabilidade civil do pai que o comete, ele também deve ser considerado no
momento em que se decide pela adog¢do unilateral ou pela multiparentalidade.

Entendem Dias e Oppermann'%® que:

o siléncio do legislador, no entanto, ndo inibe a Justi¢a de invocar o direito a felicidade
na hora de decidir. E, tratando-se de criancas e adolescentes, o direito a felicidade
significa ter uma familia, na qual o afeto seja elemento essencial da criagdo. Significa
sentir-se amado e amar. Significa a possibilidade de receber limites e pardmetros de
identificacdo. Significa ter acesso a condi¢es de desenvolvimento sadias. Ndo ha

104 BRASIL, op. cit., nota 100.

105 DIAS, Maria Berenice; OPPERMANN, Marta Cauduro. Adogdo e o direito fundamental ao afeto, 2011.
Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_485)adocao_e_o_direito_constitucional
_ao_afeto__marta.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2019.
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qualquer justificativa para negar a criancas e adolescentes a possibilidade de ser feliz.
(...) A busca da felicidade, a supremacia do amor e a solidariedade ensejam o
reconhecimento do afeto como UGnico modo eficaz de definicdo da familia e da
preservacdo da vida.

O objetivo da adocao unilateral é promover a exclusdo do nome do pai bioldgico do
registro civil, com a consequente inser¢do do nome do padrasto. Diante de uma situacdo de
abandono afetivo praticada pelo pai biolégico em detrimento de seu filho, ela é a opcdo que
melhor prioriza os interesses da criangca quando o padrasto tem a vontade livre e consciente de
assumir juridicamente todos os encargos materiais, morais e afetivos, de sua criacdo, os quais,
independentemente do reconhecimento juridico, j& faz no plano fatico.

Segundo Dias e Oppermann?:

o direito de uma crianga ou adolescente ter retratado em seu assento de nascimento o
espelho de sua familia constitui elemento essencial para a formacdo e
desenvolvimento de sua identidade pessoal, familiar e social. Sua identificacdo no
mundo é indissociavel daqueles que fazem parte da sua historia, dos quais carrega o
DNA em sua alma.

Sendo assim, somente nao ha que se falar em destituicdo do poder familiar do pai
biolbgico se este presta toda a assisténcia e participa ativamente da vida do filho que vive em
companhia do padrasto. Tdo somente neste caso, portanto, se existente também a
socioafetividade, é que serd viavel a multiparentalidade como forma de expresséo da primazia
do interesse da criancga.

Para Rolf Madaleno®’:

nunca é demais lembrar que o género paternidade ou maternidade socioafetiva deve
ser exercido de forma funcional, de modo intenso, perene, quase perpétuo, longe de
um mero impulso, mas capaz de provocar a substituicdo do genitor ausente pelo
progenitor presente, em que um ndo substitui o outro se ambos estdo enraizadamente
presentes, ndo havendo espaco para um papel secundario, pois pais e maes
socioafetivos sdo figuras ostensivas na relagéo de filiacdo, como acontece na adogdo
a brasileira, ou de complacéncia do direito estrangeiro, em que alguém encampa um
filho como seu, e ndo s6 pelo afeto, mas pelo conjunto de responsabilidades e pelo
papel e influéncia que sua presenca exerceu e representa na formacao do caréater e da
estrutura psiquica da crianca ou adolescente, e ndo apenas porque por este nutriu um
forte afeto. A multiparentalidade tem assento indiscutivel quando se trata de genitores
homoafetivos, mas ndo encontra abrigo juridico entre protagonistas antagonicos e de
perspectivas colidentes e incompativeis, impondo a paternidade biolégica e a
socioafetiva. Em realidade, a multiparentalidade quando refoge de suas classicas
hipoteses, ndo amplia o conceito de familia, mas amplia a margem dos conflitos que
se criam quando casos reais entram em rota de colisdo, existindo limites éticos que
ndo autorizam a reconhecer a sua aplicagdo ao onerar e sobrecarregar os vinculos
familiares preexistentes na vida estatica e na vida dindmica da cada filho (...).

196 DIAS; OPPERMANN, op. cit., 2015.
107 MADALENO, op. cit., 2018, p. 649-650.
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Dessa forma, a multiparentalidade, por gerar efeitos para além do campo da filiagcdo na
vida dos pais em relacdo aos filhos e destes para com aqueles, deve ser analisada com cautela,
de modo a ndo patrimonializar as relacdes familiares e de afeto. Em outras palavras, antes de
afastar a adocdo unilateral como alternativa a multiparentalidade, é importante verificar se de
fato esta atendera aos interesses da crianca e do adolescente. Tais interesses ndo devem estar
restritos ao campo sucessorio, alimentar, dentre outros aspectos patrimoniais, mas

precipuamente ao afeto que lhe é dispensado pelo padrasto e que Ihe é negado pelo pai bioldgico.
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3. AS IMPLICACOES JURIDICAS DO ABANDONO AFETIVO COMO HIPOTESE DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E SEUS EFEITOS NO CAMPO DA ACAO DE
ADOCAO UNILATERAL CUMULADA COM O PEDIDO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR

Como ja discutido, o abandono afetivo é algo tdo grave na satde psicoldgica da crianca,
que a acompanha por todas as fases de seu desenvolvimento pessoal, inclusive na fase adulta,
gerando danos irreparaveis. Tendo isso em vista, 0 Judiciario, como forma de amenizar a dor
sofrida pelo infante abandonado, impés aquele que abandona afetivamente o filho o pagamento
de indenizacdo, de modo a compensar os danos gerados.

Contudo, para além de uma discussao meramente patrimonialista, deve-se atentar ainda
mais a questdo psicoldgica que permeia a discussdo. Tendo em vista que ha uma
impossibilidade real de se recuperar todo o tempo de auséncia paterna, o qual ndo € suprido
pelo pagamento da indenizagdo, o abandono afetivo impacta diretamente na formagéo
psicoldgica da crianca, um ser em desenvolvimento em qualquer aspecto biopsicossocial.

O CNJ*¥ 8, a0 tratar da protecdo e da promogao do direito ao desenvolvimento humano

integral, principalmente no que tange a primeira infancia, dispds que:

[...] € no periodo desde a gestagdo até os primeiros seis anos de vida — conhecido como
primeira infancia — que se forma a estrutura da arquitetura cerebral subjacente ao
desempenho das competéncias humanas que se relacionam ao exercicio da cidadania,
da aprendizagem, da convivéncia pacifica, dos comportamentos de usufruto dos bens
culturais, identidade cultural, educacédo ao consumo saudavel, relagdo sustentavel com
0 meio ambiente, prevencdo da violéncia, entre outros. De fato, ha estudiosos que
consideram que a promog&o do desenvolvimento integral na primeira infancia seja a
melhor estratégia para alcance de todos os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS).

A Constituicdo traz como fundamento da doutrina da protecdo integral do infante o
Principio da Prioridade Absoluta, conforme estabelece o artigo 227 da propria Constituicao
Federal'® e os artigos 4°, caput, e 100, paragrafo tnico, I, ambos do ECA°. Segundo esse

108 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Pacto Nacional Pela Primeira Infancia. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pacto-nacional-pela-primeira-infancia/>. Acesso em: 05 set. 2020.
109 BRASIL, op. cit., nota 53.

110 Art, 4°, E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta

prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Art. 100.
Na aplicacdo das medidas levar-se-d80 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Paragrafo Gnico. Sdo também principios que regem a
aplicacdo das medidas: Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacéo e aplicagdo de toda e qualquer norma
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principio, o direito da crianga e do adolescente é prioritario em relagdo a qualquer outro direito,
inclusive aqueles que possuem prioridade, como, por exemplo, direitos relativos aos idosos e
aos deficientes.

O objetivo do legislador constituinte foi garantir que os infantes tivessem prioridade
absoluta em quaisquer situacdes, de modo que todas as normas relativas a eles devem ser
norteadas pelo principio da prioridade absoluta. Trata-se, portanto, de um metaprincipio, uma
vez que irradia fundamento aos demais principios e normas do direito da crianca e do
adolescente, devendo, portanto, ser utilizado como critério de interpretacdo para todos os
principios e regras protetivas.

E por meio da doutrina da proteco integral, ainda, que se extraem normas que norteiam
o principio do melhor interesse da crianca, ja que este determina a primazia dos direitos e
necessidades infanto-juvenis. Em razdo disso, qualquer decisdo judicial que envolva criancas e
adolescentes deve levar em conta o que é melhor e mais adequado para satisfazer os interesses
e as necessidades deles, de modo que, por se tratar de uma prioridade absoluta, o melhor
interesse da crianca deve se sobrepor, até mesmo, aos interesses dos pais, visando assim, a
protecdo integral dos seus direitos.

Nesse sentido, partindo-se de uma anélise da doutrina da protecdo integral, de acordo
com principio da prioridade absoluta, é dever do pai ser presente na vida do filho como forma
de lhe garantir um crescimento saudavel em todos os ambitos de sua vida. Uma vez
descumprido tal dever, além de indenizar o infante pelos danos que causou, o pai ausente, na
expressao do melhor interesse da crianca, deveria ser destituido do poder familiar, ja que este
implica em diversos direitos a um pai que jamais se importou com o crescimento do préprio
filho, deixando tdo somente a cargo da mée — e, frequentemente, do pai socioafetivo —a criacéo
de sua prole.

E de igual modo justo que, ao descumprir um dever tdo substancial no crescimento de
uma crianga, sejam tirados do pai também os direitos que por ventura ele detenha sobre o filho
em prol do pai socioafetivo que é aquele que de fato exerce a paternidade responsavel. O melhor
interesse da crianga tem como regra basilar a afetividade na relagéo entre pai e filho, de modo
que, para que a crianga tenha um desenvolvimento pleno, a presenga do afeto se torna um

elemento primordial.

contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sdo
titulares. BRASIL, op. cit., nota 39.
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Nesse contexto, a Declaracdo dos Direitos da Crianga da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU)!! estabelece que:

Principio 6. Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianca precisa de amor e compreensédo. Criar-se-a, sempre que possivel, aos cuidados
e sob a responsabilidade dos pais €, em qualquer hipdtese, num ambiente de afeto e
de seguranca moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da tenra
idade ndo sera apartada da mae. A sociedade e as autoridades publicas cabera a
obrigacdo de propiciar cuidados especiais as criancas sem familia e aquelas que
carecem de meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacio de ajuda oficial
e de outra natureza em prol da manutencéo dos filhos de familias numerosas.

O afeto, portanto, é essencial e insubstituivel para o bem-estar e o crescimento da crianca
e do adolescente. Sendo um dever imposto pela responsabilidade parental, ndo basta que o pai
proporcione 0s aspectos materiais da criacdo de seu filho, isto é, apenas as condi¢bes
necessarias a subsisténcia da prole, mas € necessario que dé a devida atengdo e carinho aos
filhos, sendo esses fatores fundamentais para o desenvolvimento moral, educacional e psiquico
dos infantes.

O afeto desponta dentro da relacdo entre pai e filhos como o cuidado fundamental
daquele em funcdo destes. Embora ndo seja possivel mensurar o amor ou obrigar um pai a ter
carinho pelo proprio filho, é possivel, porém, verificar o cumprimento e descumprimento da
obrigacdo juridica de cuidar e zelar pela prole. Tais atos se consubstanciam no dever de cuidado,
0 exercicio fatico do afeto.

Giselda Hironaka'!?, ao tratar sobre o tema, entendeu que o descumprimento do
principio da prioridade absoluta e seus consectarios, todos constitucionalmente garantidos,
revelam-se como o fundamento primordial para que o abandono afetivo seja caracterizado como
verdadeiro descumprimento das regras inerentes a responsabilidade parental e,

consequentemente, causa suficiente para sua perda pelo pai que o pratica. Nesse sentido:

[...] o abandono afetivo se configura (..) pela omissdo dos pais, ou de um deles, pelo
menos relativamente ao dever de educacdo, entendido este na sua acepcdo mais ampla,
permeada de afeto, carinho, aten¢do, desvelo. Esta (&) a fundamentacéo juridica para
que os pedidos sejam levados ao Poder Judiciario, na medida em que a Constituicdo
Federal exige um tratamento primordial a crianca e ao adolescente e atribui o correlato
dever aos pais, a familia, a comunidade e a sociedade.

11 BRASIL. Declaragdo dos Direitos da Crianca. Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/De
cIDirCrian.html>. Acesso em: 15 jun. 2020.

112 HIRONAKA, op. cit., 2007.
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Sendo assim, ndo se busca discutir nesse capitulo a existéncia de amor de um pai pelo
seu filho, uma vez que ndo é possivel obrigd-lo a amar. Defende-se, porém, que é indiscutivel
a imposicdo juridica de cuidar da prépria prole, tratando-se de um dever intrinseco e
personalissimo dos pais, 0 qual, uma vez descumprido, é danoso o suficiente para gerar a perda
do poder familiar, nos termos previstos pelo artigo 1.638, 11 do Cédigo Civil'®2,

N&o obstante, nas situa¢fes de abandono afetivo em que essa obrigacdo é adimplida
pelo padrasto, como pai socioafetivo, busca-se evidenciar que ndo hd como manter os direitos
inerentes a responsabilidade parental nas méos do pai bioldgico que descumpre reiteradamente
as atribuicOes que lhes sdo impostas. Justo seria que tais poderes fossem outorgados ao padrasto,
ja que, no binbmio poder-dever que compde a responsabilidade parental, é o pai socioafetivo
guem da cumprimento aos deveres que seriam de incumbéncia do pai bioldgico.

Madaleno®**, ao discutir sobre a importancia do afeto no ambito familiar, entendeu que
a consanguinidade ndo é um fato superior a socioafetividade: pelo contrério, esta podera ser
sobreposta aquela em prol do infante e da relagdo que este tem com seu pai socioafetivo.

Discorre 0 autor que:

[...] o afeto é mola propulsora dos relacionamentos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido
e dignidade a existéncia. A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e
de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade e nas especificidades do caso
concreto. Necessariamente os vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames
afetivos, podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles.

Ainda sobre tal questdo, a autora Giselda Hironaka!'® ressalta que o abandono afetivo
ndo se trata de circunstancia simplesmente individual, isto é, somente relativa ao pai que se
ausenta da vida do filho. Trata-se de um comportamento social danoso, considerando que traz

efetivos prejuizos psicoldgicos ao infante, 0s quais perdurardo por toda sua vida.

O dano causado pelo abandono afetivo é antes de tudo um dano a personalidade do
individuo. Macula o ser humano enquanto pessoa, dotada de personalidade, sendo
certo que esta personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responséavel que é por incutir na crianga o sentimento de responsabilidade social, por
meio do cumprimento das prescri¢des, de forma a que ela possa, no futuro, assumir a
sua plena capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente aprovada. A
auséncia injustificada do pai origina — em situagcdes corriqueiras — evidente dor
psiquica e conseqliente [sic] prejuizo a formacdo da crianga, decorrente da falta ndo
sO do afeto, mas do cuidado e da protecéo (fungdo psicopedagdgica) que a presenca
paterna representa na vida do filho (...).

113 BRASIL, op. cit., nota 100.
114 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 5. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 98-99.
115 HIRONAKA, op. cit., 2007.
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Entende-se, assim, que o afeto é fundamental para o crescimento e desenvolvimento
comportamental e psiquico dos infantes. O dano causado no ambito afetivo pela auséncia do
pai prejudica seriamente a formacao da personalidade da crianca, uma vez que a personalidade
e o carater sdo tragos formados durante a convivéncia, por meio do carinho e do cuidado familiar.

Infere-se, dessa forma, que o ato de ser pai ndo esta limitado a ideia de procriag&o, isto
é, unicamente a um escopo reprodutivo. Uma vez que o ser humano € um ser senciente, isto &,
capaz de sentir e de vivenciar sentimentos como dor, angustia, soliddo, amor, alegria, raiva,
dentre outros, a paternidade de fato, isto €, aquela exercida dentro dos liames da paternidade
responsavel, exige que o pai dé a sua prole afeto, ainda que este seja externalizado pelo dever
de cuidado.

A relacdo afetiva paterno-filial, portanto, exige mais do que apenas lagcos sanguineos,
uma vez que surge como expressao do convivio com o pai e formadora da personalidade do
filho. A existéncia de afetos reciprocos, sobretudo, demonstrada pela posse de estado de filho
exercida pelo pai socioafetivo, ira culminar na possibilidade da exclusdo do pai biolégico do
registro do infante e na sua adocao unilateral pelo pai socioafetivo.

A posse do estado de filho aparece nesse contexto como requisito basilar necessario para
dar expressao juridica as relacdes de afeto que se consolidam entre pai e filho na auséncia de
vinculo genético. A paternidade socioafetiva esta relacionada com o vinculo de afeto, baseado
no amor matuo, e com o exercicio de fato do dever de cuidado.

Portanto, ser pai, ndo é apenas possuir vinculo genético com o filho, &, sobretudo, estar
presente na vida cotidiana da crianca, dando-lhe as condi¢des necessarias para Seu
desenvolvimento pessoal, seja por meio do amparo, da educacdo, da assisténcia, e,
principalmente, do amor.

E necesséario, portanto, refletir sobre a importancia do afeto no que tange ao
reconhecimento da paternidade e, por consequéncia, na alteracdo do registro da crianca
abandonada pelo pai bioldgico e criada pelo pai socioafetivo. Sendo fundada no afeto, a
paternidade socioafetiva respeita 0 melhor interesse da crianca, pois tem por objetivo Unico
promover o seu desenvolvimento pleno e integral.

O afeto, portanto, deve ser colocado no patamar que lhe é cabivel, como um valor
juridico a ser priorizado, ja que a doutrina da protecdo integral se firma na prioridade absoluta
dos direitos dos infantes. Tal premissa demonstra que paternidade socioafetiva deve prevalecer
sobre a bioldgica, na medida em que garante a protecdo integral, bem como assegura a

consecucgdo do melhor interesse da crianga nas situagoes de abandono afetivo pelo pai bioldgico.
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3.1. A leitura constitucional do artigo 1638, 11 do Codigo Civil: o principio da afetividade

como norteador da possibilidade de o abandono afetivo gerar a perda do poder familiar

Conforme ja discutido, o principio da afetividade despontou como o novo norteador do
Direito das Familias, o qual passou a apresentar um viés constitucionalizado, em defesa da
dignidade da pessoa humana, afastando-se definitivamente da abordagem patrimonialista que
o0 determinava anteriormente. Em outras palavras, o principio da afetividade, o qual trouxe para
o centro da discussdo o afeto como expressao real do significado do termo “familia”, foi algado
ao lugar de baliza para solucionar toda e qualquer lide que tenha como objeto a familia.

Hironaka'!® ao discorrer sobre o tema entendeu que o Direito das Familias tem se
tornado, na contemporaneidade, um direito mais humanizado, com a preocupacdo primordial
de reconhecer a familia como o0 ambiente para desenvolvimento de relagcdes interpessoais mais
justas, de modo a proporcionar, inclusive psiquicamente, o desenvolvimento melhor estruturado

de seus membros.

Nesse sentido, Gustavo Tepedino afirmou que ganham destaque: a) a funcionalizagdo
das entidades familiares, que devem tender a realizagcdo da personalidade de seus
membros, com especial destaque para a pessoa dos filhos; b) a despatrimonializa¢do
das relagdes estabelecidas entre os membros do casal conjugal, bem como as relagdes
havidas entre os membros do casal parental e sua prole e, ¢) a desvinculagéo entre o0s
direitos atribuidos aos filhos da espécie de relagdo que, composta por seus pais,
deram-lhe a sua origem, fazendo-o, simplesmente, ocupar o lugar de filho.

Maria Berenice Dias!’, por sua vez, sustenta o papel fundamental do afeto como o dever
de cuidado dispensado dos pais para com seus filhos, sendo esse consubstanciado no exercicio
da paternidade responsavel. Isso quer dizer que, além de todas as necessidades materiais, €
fundamental que o pai guarneca seus filhos das demais necessidades, estas contudo,
provenientes da convivéncia reciproca, como a moral, a intelectual e o carinho e o afeto que

sd0 necessarios para a formacao psicoldgica e social da crianca.

O conceito atual de familia é centrado no afeto como elemento agregador, e exige dos
pais o dever de criar e educar os filhos sem lhes omitir o carinho necessario para a
formac&o plena de sua personalidade. (...) Ndo se pode mais ignorar essa realidade,
tanto que se passou a falar em paternidade responséavel. Assim, a convivéncia dos pais
com os filhos ndo é um direito, é um dever.

116 |hidem.
17 DIAS, op. cit., 2016, p. 164.
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A convivéncia familiar com os pais é fundamental para a formacg&o da personalidade da
criancga, inclusive, para que ela adquira uma consciéncia social, isto é, da vida em um meio
coletivo, e desenvolva uma postura ética de convivéncia, a principio com a familia, mas
posteriormente no meio social em que esta inserida. E por meio desse convivio com a prole,
demonstrando afeto e carinho, que os pais ddo aos filhos os exemplos importantes para o
desenvolvimento da personalidade da crianga, 0s quais perdurardo até sua vida adulta.

Tendo isso em vista, o principio da afetividade, além de ser atualmente uma baliza para
as relacoes familiares, passou, consequentemente, a ser um dos pilares do direito da crianca e
do adolescente. Se a convivéncia é fator determinante para a estruturacdo psicoldgica,
intelectual e moral da crianca, o principio da afetividade passa também a ser um consectério do
principio do melhor interesse da criancga, tendo em vista que este busca a protecédo juridica e
psiquica dos infantes pela sua condicdo de vulnerabilidade.

O principio da afetividade desponta nessa seara como garantia do direito da crianca,
visando a assegurar a consecucdo do direito a convivéncia familiar, uma vez que, pela
vulnerabilidade que é inerente a crianca, a auséncia do pai na sua criacdo e educacao acarreta
prejuizos ndo s6 no desenvolvimento emocional, como também na formacéo da cidadania. O
principio da afetividade, portanto, busca dar efetividade a norma que prevé que a crianga precisa
de condi¢cdes para que seu desenvolvimento possa se dar de forma “sadia e harmoniosa, em
condigdes dignas de existéncia”, conforme prevé o artigo 7° do ECAS,

No mais, a convivéncia familiar € um direito da crianca que ndo esta limitado apenas ao
direito/dever de visita do pai, mas representa, principalmente, o respeito ao direito de
personalidade da crianga e a garantia da dignidade, uma vez que depende de seus genitores ndo
sO6 materialmente, mas também para a estruturacao do seu préprio carater.

O abandono afetivo perpetrado pelo pai, portanto, € extremamente danoso a formacéo
da crianca em diversos aspectos de sua vida, uma vez que estara sem a figura paterna para lhe
ajudar a compor as suas concepg¢des acerca de si mesmo e também da sociedade. Embora a
figura materna cumpra quase totalmente essa funcéo, o afastamento do convivio com o pai
implica em danos severos a crianga, principalmente no que toca ao sentimento de rejeicéo e a
falta de uma figura paterna.

Em diversas ocasides, principalmente durante o periodo de insercéo escolar, € comum

que no dia dos pais as criangas comparecam acompanhadas destes ou entdo que exista uma festa

118 Art. 7°. A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia. BRASIL, op. cit., nota 39.
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para homenagea-los. O dano psicoldgico e emocional sofrido por uma criangca nessa
circunstancia é irreparavel pois, apesar de juridicamente ter um pai, com o nome dele aposto ao
seu registro de nascimento, faticamente ele ndo existe na vida dessa crianca e esta ausente em
todos 0s momentos que para ela seriam extremamente importantes e valiosos.

Sobre essa questdo, Giselda Hironaka!!® entende que:

[...] bons e maus pais, boas e mas maes sempre houve. E continuardo a existir durante
muito tempo, quica para sempre. Enquanto ndo se puder perceber que o afeto é a mola
propulsora da engrenagem familiar — e ndo o patrimdnio ou os lacos biologizados,
apenas —, muitos outros casos de maus pais e mas maes serdo encontrados. Da mesma
forma, enquanto néo se puder perceber que o casal conjugal deve se dissociar do casal
parental, as criangas continuardo servindo apenas de instrumento colocado & mercé
dos interesses especificos de seus pais (...).

Contudo, quando ha a figura do pai socioafetivo, o qual passa a cumprir os deveres que
seriam do pai bioldgico, é natural que a crianga passe a ver nele o exemplo de autoridade e de
figura paterna. N&o obstante essa presenca ativa do pai socioafetivo e a dedicacdo que ele devota
a crianca, nem sempre € possivel afirmar ou comprovar que o amor que lhe foi negado pelo pai
bioldgico foi suprido pela existéncia e pela assisténcia do pai socioafetivo. 1sso ocorre, pois ndo
é possivel determinar se existem ou ndo sequelas provenientes do abandono, tampouco é
possivel dimensionar a extensdo psicoldgica dos danos causados pela auséncia do pai bioldgico
e 0 abandono sofrido pelo infante.

Sendo assim, 0 abandono afetivo paterno, além de representar o descumprimento dos
deveres de cuidado e implicar também no descumprimento do dever de convivéncia, gera danos
a saude psicologica da criangca que nem sempre sdo possiveis de serem aferidos e sequelas que
talvez perdurem por toda a vida dessa crianca que nao recebeu a atencdo necessaria do pai.
Cabe aos genitores a funcdo de criar, cuidar, educar e proporcionar condi¢des que atentem para
o melhor interesse da crianca e do adolescente. A essa responsabilidade, agrega-se, ainda, a
obrigacdo de dar carinho na medida necessaria ao desenvolvimento do infante.

Nesse ponto, é importante salientar que os pais devem dar aos seus filhos a atencéo que
seja, pelo menos, suficiente para garantir o desenvolvimento pleno da saude psicoldgica dos
infantes. 1sso pode ser entendido, também, como o dever de cuidado minimo, imposto pelo
ordenamento juridico, que deve ser prestado pelos pais em favor de seus filhos, ja que os
genitores sdo, ndo s6 garantidores do dever familiar, mas, também, sdo responsaveis pela sua

efetivacdo na vida da crianga e do adolescente.

119 HIRONAKA, op. cit., 2007.
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Contudo, dentro dessa relagdo juridica que representa a paternidade responsavel,
acabam sendo deixados de lado os lagos afetivos, embora estejam elencados como um dever
familiar dentro do dever de cuidado. Na hipotese de separacdo dos genitores, ambos mantém as
mesmas responsabilidades sobre os descendentes e deverdo viabilizar a manutencdo da
convivéncia e ndo podendo desobrigar-se dos seus deveres: aquele que detém a relagdo de
moradia deverd atuar de modo a facilitar o exercicio do direito de visitagcdo do outro genitor, o
qual devera atuar para a consecucdo desse direito. Nessa esteira, 0 Codigo Civil*?° determina
que a constituicdo de uma nova unido estavel ou casamento em face do divorcio ndo gerara a
perda do poder-dever diante dos filhos do relacionamento anterior.

De outra sorte, surge o questionamento acerca das situacoes em que as relacGes paterno-
filiais deixam de existir apos divorcio dos genitores. Embora seja inquestionavel que o afeto
ndo deva ter sua manifestacdo alterada pela separacdo dos pais, em muitos casos ocorre 0
enfraquecimento deste vinculo, havendo casos em que ha o completo rompimento da relacdo
entre um dos genitores ao filho.

Nessa seara, ainda ha muita discussdo acerca da manutencao da garantia dada pelo
Cadigo Civil aquele que abandona afetivamente o filho apos separar-se do outro genitor. O
artigo 1638, 11 do Cadigo Civil*?! prevé a perda do poder familiar pelo abandono, sem, contudo,
explicitar qual a forma de abandono. Tendo isso em vista, é possivel entender que toda e
qualquer modalidade de abandono podera gerar a perda do poder familiar se isso resultar na
expressao do melhor interesse do infante, sendo, portanto, a legislacdo aplicavel, inclusive, nos
casos de abandono afetivo.

O Codigo Penal, por sua vez, elenca cinco tipos de abandono, os quais se
consubstanciam no abandono material, previsto no artigo 244; o abandono intelectual, previsto
no artigo 245; o abandono moral, previsto no artigo 247; o abandono de incapaz, previsto no
artigo 133; e o abandono de recém-nascido, previsto no artigo 134. As condutas de abandono
tipificadas, além de causarem a perda do poder familiar, mantém a obrigacdo de sustento da
prole por aquele que praticou o crime, ainda que somente o outro genitor detenha a
responsabilidade parental.

Ap0s essa breve comparacéo, é possivel que surja eventual questionamento em relacéo

a divergéncia existente entre ambos 0s codigos e 0s tipos de abandono capazes de gerar a perda

120 Art. 1.636. O pai ou a mde que contrai novas nlpcias, ou estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos
do relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar, exercendo-o0s sem qualquer interferéncia do novo cénjuge
ou companheiro.Paragrafo Gnico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai ou a mae solteiros
que casarem ou estabelecerem unido estavel. BRASIL, op. cit., nota 15.

121 BRASI, op. cit., nota 100.



72

do poder familiar. Contudo, observando a intencdo do legislador ao editar o Codigo Civil de
2002, € possivel superar essa desavenca.

122 6 da interpretacdo sistematica'?® do

Por meio da interpretacdo historico-evolutiva
Direito, é possivel afirmar que, ao usar unicamente o termo “abandono” no inciso II, do artigo
1638 do Cadigo Civil, o legislador quis determinar que qualquer forma de abandono € capaz de
gerar a perda do poder familiar, contudo, somente aquelas tipificadas no Codigo Penal de 1943
poderdo gerar também a prisdo do genitor que pratica-las e a imposicao a este da obrigacédo de
sustento.

Quanto a permanéncia da obrigacéo de sustento da prole nos casos do abandono previsto
no Codigo Civil, embora este seja silente, faz-se necessario retomar a discussdo acerca do
abandono afetivo, a auséncia de recursos pelo pai socioafetivo e a situacdo de necessidade a
qual a crianca esta sujeita. No caso do abandono tipificado pelo Codigo Penal, o objetivo da
manutencdo da obrigacdo de sustento é evitar que os filhos estejam em situacdo de
vulnerabilidade, em decorréncia de ato criminoso praticado pelo genitor. Ndo ha como punir a
crianca por ter sido abandonada, retirando do pai bioldgico, ainda que este tenha perdido o
poder familiar, o dever de prover o sustento do filho que ele abandonou.

E neste mesmo sentido que se deve interpretar a manutencéo dos deveres impostos aos
pais destituidos do poder familiar por abandono afetivo. N&o seria possivel se conceber no
ordenamento juridico a imposicéo de uma san¢ao ao filho abandonado, j& que os pais acabariam
sendo beneficiados pela desobrigacdo do dever de sustento apOs deixarem de promover o
exercicio do seu dever de cuidado para com os filhos.

Superada essa questdo, no que tange a discussdo acerca das acepcbes do termo
“abandono” previsto no Codigo Civil, caso o legislador possuisse a intengdo de se filiar as
formas de abandono tipificadas pelo Cddigo Penal para determinar a perda do poder familiar,

ele assim teria imposto no artigo 1638, Il do Cddigo Civil, da mesma forma como fez na

122 A interpretacdo histérico-evolutiva ou progressiva “é aquela pela qual o intérprete considera apenas aquelas
mudancas de contetido que vao surgindo apos sua elaboracao; e, ainda, é aquela admissivel quando o pensamento
novo tenha ja penetrado na legislacdo de alguma forma. O reconhecimento dessa técnica de interpretacdo deixa
transparecer que o direito é dindmico e a norma ndo deve ficar estatica no tempo. E mutavel e por isso sofre as
influéncias das transformacdes da sociedade. Vemos, portanto, que nessa modalidade o intérprete busca descobrir
a vontade atual da lei e ndo a vontade pretérita do legislador, vontade que deve sempre corresponder as
necessidades e condi¢des sociais.” BUENO, Nicolle Duek Silveira. Formas de interpretagdo do Direito.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/36654/formas-de-interpretacao-do-direito>. Acesso em: 15 ago. 2020.
123 A interpretagio sistemadtica “consiste [...] em comparar o dispositivo sujeito a exegese com outros do mesmo
repositério ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo objeto. (...) verifica-se 0 nexo entre a regra e a excecao,
entre o geral e o particular, e deste modo se obtém esclarecimentos preciosos. O preceito, assim submetido a
exame, longe de perder a propria individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado. Com esse trabalho de
sintese é mais bem- compreendido. A interpretacao sistematica considera que a norma nao pode ser vista de forma
isolada, pois o direito existe como sistema, de forma ordenada e com certa sincronia.” Ibidem.



73

legislacdo penal. O legislador poderia, ainda, determinar a interpretacdo do artigo 1.638, Il do
Cadigo Civil nos termos da lei penal, tendo em vista que a norma civil foi editada muitos anos
depois da norma Penal, de modo que o legislador ja conhecia o inteiro teor desta.

Como se verifica, nada disso foi feito e: sendo o Direito um sistema em que a norma
ndo pode ser vista de forma isolada e que a aplicacdo da lei penal é a ultima ratio desse conjunto
de leis, o que o legislador em verdade buscou foi uma forma de tipificar hip6teses de abandono
ao ndo elencar nenhuma conduta especificada de abandono no Cddigo Civil. Isso quer dizer
que, embora todas as formas gerem a perda do poder familiar, nos termos da lei civil, somente
0s previstos na lei penal poderdo acarretar, também, a prisdo daquele que perpetrou a conduta
tipica.

Ademais, a questdo da socioafetividade somente surgiu apds a constitucionalizacao do
Direito das Familias, de modo que, quando elaborado o Cédigo Penal, em 1943, ainda vigia a
ideia patrimonialista acerca desse direito, a qual encontra-se atualmente total e
indiscutivelmente superada. Verifica-se, assim, que o direito é, portanto, dindmico e ndo
estatico e atenta-se as questdes sociais existentes, modificando-se de acordo com elas. Esse
dinamismo presente no Direito pode gerar a obsolescéncia de determinadas normas, cabendo,
entdo, nessas hipdteses, ao intérprete da lei atentar-se a redacdo do texto legal e as novas
condigdes sociais que eram inexistentes ao tempo de sua formagéo.

Sendo assim, o Codigo Civil data do ano de 2002, momento que representa a
constitucionalizacdo do Direito Civil e a alcada do principio da afetividade como norteador do
Direito das Familias, razao pela qual se torna impensavel, portanto, que dentro do artigo 1638,
inciso Il n&o se tenha levado em consideracao o abandono afetivo. Em contrapartida, ndo havia
a possibilidade de o legislador tipificar o abandono afetivo em 1943, na edi¢do do Cédigo Penal,
jaque ndo se discutia sobre o tema no &mbito do Direito de Familia patriarcal e patrimonialista.

Contudo, como ndo é possivel que se facam analogias que piorem a situacdo do réu
dentro do Direito Penal moderno, ndo é possivel tipificar o abandono afetivo nos dias atuais por
falta de redacdo expressa no Codigo Penal ou outra legislacdo. Sendo assim, embora néo seja
tipificado e seja inaplicavel por analogia no &mbito penal, pela vedacgdo da analogia in mallam
partem'?*, isso ndo significa que o abandono afetivo no é capaz de gerar a perda do poder

familiar por néo estar expressamente previsto no Codigo Civil.

124 A analogia in malam partem “é aquela onde adota-se lei prejudicial ao réu, reguladora de caso
semelhante. Trata-se de medida com aplicacdo impossivel no Direito Penal moderno, pois este é defensor do
Principio da Reserva Legal, e ademais, lei que restringe direitos ndo admite-se analogia.” REDE DE ENSINO
LUIZ FLAVIO GOMES. O que se entende por analogia in malam partem? Disponivel em:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1064639/0-que-se-entende-por-analogia-in-malam-partem-danilo-fernandes
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O Direito, como um sistema dindmico de normas, atenta-se aos fatos da vida social que
sejam atuais, como é o caso da socioafetividade. Ademais, com a elaboracdo de um Cédigo
Civil constitucionalizado sob a égide do principio da afetividade, afasta-se qualquer oposicao
em relacdo a aplicacdo do artigo 1638, Il do Cddigo Civil ao abandono afetivo.

Superada, assim, tal discusséo, passa-se a analisar a perda do poder familiar. Esse
instituto é uma das espécies do género “extingdo do poder familiar”, o qual é previsto no artigo
1635 do Cadigo Civil*?®.Segundo L6bo*?®:

A extingdo € a interrupgdo definitiva do poder familiar. As hipoteses legais (art. 1.635
do Cédigo Civil) sdo exclusivas, ndo se admitindo outras, porque implicam restricao
de direitos fundamentais: morte dos pais ou do filho, emancipacdo do filho,
maioridade, adocéo e perda do poder familiar. A ocorréncia real dessas causas leva a
extingdo automatica.

Percebe-se, assim, que os fatores que levam a extingdo do poder familiar ocasionam
uma ruptura automatica do vinculo entre pais e filhos, o que poderia gerar a perda de um direito
fundamental para ambos, principalmente no que tange a convivéncia reciproca.

Geralmente, no abandono afetivo inexiste um relacionamento de afeto entre o pai
bioldgico e os filhos e vice-versa, de modo que resta somente um vinculo juridico entre eles,
consubstanciado no direito-dever que o pai possui em relacdo a sua prole e que sequer é
exercido por ele. Tendo isso em vista, muitas vezes a manutenc¢do dessa relagdo juridica podera
acarretar dano a saude psicolégica da crianca e do adolescente. Contudo, ndo € possivel afirmar
com clareza qual a dimensédo desse dano e sequer se 0 rompimento seria, de fato, a consecucéo
do melhor interesse do infante abandonado.

Por essa razéo, impde-se a necessidade de um processo judicial e de uma avalicéo, por
um profissional especializado, da saide emocional e psicoldgica da crianca e do adolescente.
Isso evitara a possibilidade de se efetivar um ato extremo, que ¢ a destituicdo do poder familiar,
e 0 rompimento completo do Unico vinculo que ainda une o filho ao seu pai bioldgico. O
psicologo forense das varas da infancia e da juventude é o profissional adequado para realizar
a avaliacdo do infante, sendo ele o Unico que detém o conhecimento suficiente para determinar

0 que de fato atendera o melhor interesse do infante.

christofaro#:~:text=Em%20cas0%20de%200miss%C3%A30%20d0o,r%C3%A9U%2C%20reguladora%20de%20
caso%20semelhante>. Acesso em: 15 ago. 2020.

125 Art. 1635. Extingue-se o poder familiar: IV - pela adogéo; V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.
BRASIL, op. cit., nota 15.

126 |_OBO, op. cit., nota 9, p. 305-306.
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De outro modo, ndo se pode considerar a perda do poder familiar como uma punigéo
imposta ao pai biologico que abandonou o filho. Se a crianga e 0 adolescente ainda ndo possuem
o pleno desenvolvimento de suas funcgdes psicologicas, motivo que implica a necessidade de
sua avalicdo antes da decretacdo da destituicdo do poder familiar, o pai, de outro modo, detém
a consciéncia completa de seu ato e, se o0 faz de modo consciente e deliberado — excetuando-se
as situacdes de alienacdo parental, como j& discutido —, deixa de cumprir todas as prerrogativas,
sejam estas direitos ou deveres, que a Constituicdo impds a ele como garantidor dos interesses
de seus filhos.

Em outras palavras, 0 pai voluntaria e conscientemente se abstém do cumprimento da
responsabilidade parental. Tendo isso em vista, a decretacdo da perda do poder familiar em
desfavor do pai bioldgico somente desconstituira juridicamente um vinculo que jamais existiu
na préatica. Dessa forma, em relacdo ao pai bioldgico, ndo ha cunho punitivo na sentenca que
determina perda do poder familiar. A decisédo judicial terd como Unica fungéo a efetivacdo do
melhor interesse da crianga, caso assim seja constatado na avaliacdo psicolégica. Uma vez
ponderados os interesses do pai bioldgico e o do infante, prevalecera o da crianca e 0 do
adolesce, ainda que isso implique na completa cessacdo dos direitos do pai em relacdo ao seu
filho.

Nesse sentido, Paulo LObo*?” argumenta que “a perda é imposta no melhor interesse do
filho; se sua decretacdo Ihe trouxer prejuizo, deve ser evitada”. A contrario sensu, entende-se
que, havendo prejuizo ao infante pela manutencdo do poder familiar, deve-se optar pela
decretacdo da perda deste pelo pai, de modo a preservar o melhor interesse da crianca.

Tendo isso em vista, é importante salientar que a conduta omissiva do pai gera infragdo
dos deveres juridicos de assisténcia imaterial e protecdo que lhes sdo impostos como
decorréncia do poder familiar, mesmo que ele ndo o exerca faticamente. 1sso quer dizer que,
independentemente do exercicio de fato da paternidade responsavel pelo pai bioldgico, recai
sobre ele a préatica de ato ilicito quando deixar de prover aos filhos os direitos que Ihe séo
inerentes pelo dever de cuidado imposto ao seu genitor.

Maria Berenice Dias'?® leciona que “o abandono parental deve ser entendido como uma
lesdo extrapatrimonial a um interesse juridico tutelado, causada por omissdo do pai ou da mae
no cumprimento do exercicio do poder familiar (CC 1.634), o que configura um ilicito (...)”.

Esse abandono causa diversas sequelas ao filho abandonado, tendo em vista que as

relacOes paterno-filiais ndo se definem pela origem bioldgica, mas pela importante relagdo de

127 |bidem, p. 308.
128 DJAS, op. cit., 2016, p. 906.
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afeto entre pai e filho. Quando ausente esse vinculo afetivo, frequentemente h& o surgimento
de danos psicoldgicos na crianga, 0s quais perdurardo até sua vida adulta, conforme ja discutido
anteriormente.

129 <o abandono afetivo nada mais é que inadimplemento dos

Segundo Paulo Lébo
deveres juridicos de paternidade. Seu campo ndo é exclusivamente o da moral, pois o direito o
atraiu para si, conferindo-lhe consequéncias juridicas que ndo podem ser desconsideradas.”

Em outras palavras, para a crianca, sua simples origem bioldgica ndo a leva a ter vinculo
com seu pai. A figura deste, para ela, é daquela pessoa com quem ela tem relacdo de sentimento,
satisfazendo suas necessidades de carinho, alimentacéo, cuidado e atencéo.

Segundo Maria Berenice Dias!®:

[...] ainda que a falta de afetividade ndo seja indenizavel, o reconhecimento da
existéncia do dano psicoldgico deve servir, no minimo, para gerar o comprometimento
do pai com o pleno e sadio desenvolvimento do filho. N&o se trata de atribuir um valor
ao amor, mas reconhecer que o afeto é um bem que tem valor.

Nessa esteira, em recente decisdo, de 01 de setembro de 2020, o STJ*3, no julgamento
do REsp n° 1.514.382, decidiu que uma filha abandonada pelo pai tinha o direito de retirar o
prenome, por ele escolhido, de seu nome, sem que isso importasse violacao a Lei de Registros
Publicos, tendo em vista que lhe trazia constrangimento. Nesse sentido:

[...] @ 42 Turma do Superior Tribunal de Justica deu provimento a recurso especial
interposto por Ana Luiza, que ajuizou acdo para excluir o prenome Ana porque a
constrange e a faz lembrar do pai, que a abandonou ainda crianga. (...) O voto preferiu
privilegiar a andlise do juizo de primeiro grau, mais proximo das provas e que
concluiu pela existéncia desse constrangimento. Além disso, a autora ja é conhecida
nos meios social e profissional exclusivamente como Luiza. A exclusdo do prenome
Ana ndo causa prejuizo a identificacdo familiar, ja que o sobrenome ser4 mantido, e
ndo ha evidéncia de ma-fé ou prejuizo de terceiros. “O Tribunal de Justica limitou-se
a elogiar o nome. Eu acho um nome lindo. Nao esta em discussdo o nome. O problema
¢ o constrangimento que traz na questio da relagfio paterna”, explicou o relator. 1%

Tendo isso como baliza, € necessario que se faca uma ponderacdo de interesses: o do

pai bioldgico, motivado pela perda do poder familiar; e o do filho, vitima do abandono afetivo.

1291 6BO, op. cit., p. 312

10 DIAS, op. cit., 2016, p. 165.

131 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.514.382/DF. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp15
14382>. Acesso em: 02 set. 2020.

12 VITAL, Danilo. STJ admite exclusdo de nome escolhido por pai que abandonou a familia, 2020. Disponivel
em:<https://www.conjur.com.br/2020-set-01/stj-admite-exclusao-nome-escolhido-pai-abandonou-familia>.
Acesso em: 02 set. 2020.
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Para LObo™3, “por sua gravidade, a perda do poder familiar somente deve ser decidida quando
0 fato que a ensejar for de tal magnitude que ponha em perigo permanente a seguranga e a
dignidade do filho”. De acordo com a decisdo do STJ citada acima, o abandono perpetrado pelo
pai € motivo suficiente para justificar a exclusdo do prenome dado por ele ao filho caso isso
impligue em constrangimento, isto é, afete a dignidade daquele que foi por ele abandonado.

Entendeu-se que o dano psicoldgico gerado no filho que sofre o abandono afetivo é téo
grande que é capaz de afetar-lhe a dignidade. No caso julgado pelo STJ, a simples presenca do
prenome escolhido pelo genitor forcava a autora a reviver uma histéria de abandono paternal,
causa de grande sofrimento, de modo que a manutencdo do prenome geraria efeitos negativos
no estado emocional da autora, razéo pela qual o recurso por ela interposto foi conhecido e
provido.

Tal decisdo estda em consonancia com o entendimento da doutrina acerca dos danos
gerados pela falta de convivéncia motivada pelo abandono afetivo paterno. Para Maria Berenice
Dias™*:

[...] comprovado que a falta de convivio pode gerar danos, a ponto de comprometer o
desenvolvimento pleno e saudavel do filho, a omissdo do pai gera dano afetivo
suscetivel de ser indenizado. A negligéncia justifica, inclusive, a perda do poder
familiar, por configurar abandono (CC 1.638 Il). (...) A lei responsabiliza os pais no
que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia desses cuidados, o abandono moral,
violam a integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade
familiar, valores protegidos constitucionalmente.

Né&o restam duvidas, portanto, de que o abandono afetivo é motivo suficiente para gerar
a extincdo do poder familiar do genitor que abandona sua prole. Contudo, é de suma
importancia observar, nessas situagdes, se ha o exercicio da autoridade parental por um pai
socioafetivo.

Uma vez que este pai esteja presente na vida da crianca abandonada e que dé execucéo
aos direitos ligados ao exercicio da reponsabilidade familiar, a crianca tera, em tese — ante a
auséncia de protecdo estatal ao exercicio silente da paternidade socioafetiva — seus direitos
garantidos. Contudo, se faz necessaria a atribuicdo de efeitos juridicos a esta realidade fatica
para que, na pratica, seja cabivel o uso de todos 0s instrumentos provenientes do poder familiar
pelo pai socioafetivo e em face dele, no caso de descumprimento ou abuso destes direitos.

Neste caso, ao passo que o pai biologico perdera o direito de exercicio do poder familiar
ao abandonar seus filhos, o pai socioafetivo devera ser incumbido desse dever por meio da

adocgdo unilateral da prole abandonada, dando, assim, 0os contornos juridicos necessarios a

133 . OBO, op. cit., p. 308.
134 DIAS, op. cit., 2016, p. 904-905.
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relacdo filial que ja existia faticamente. A adocdo € outra forma de extin¢do do poder familiar,
por desconstituir os lagos primérios da crianca.

Nesse sentindo, argumenta Lobo**®

que “a adocao do filho por terceiro leva a sua total
extincdo em relacdo aos pais de origem, mas passa a vincular-se ao poder familiar do pai ou
pais que o adotaram, enquanto perdurar a menoridade”.

E nessa seara que surge a adogdo unilateral como forma da melhor expressdo do
interesse do infante que € vitima de abandono afetivo. Ao viabilizar-se a ado¢do pelo pai
socioafetivo com a consequente destituicdo do poder do pai bioldgico, o Judiciario age de modo
a coibir a violacdo dos direitos da crianca e do adolescente, como determinam a Constituigéo
Federal e 0 ECA, bem como d& expressao e seguranca juridica a uma situacdo fatica que ja
possui reflexos juridicos.

Uma vez decretada a perda do poder familiar pelo pai bioldgico e a ado¢éo unilateral
pelo padrasto, 0 outro genitor passard a exercer juridicamente a responsabilidade parental
somente com o pai socioafetivo, ndo havendo nenhuma interferéncia juridica cabivel pelo pai
bioldgico.

Verifica-se, assim, que a destituicdo da responsabilidade parental do pai que abandona
o filho em prol da adocéo deste pelo padrasto constitui menos um intuito punitivo para o pai
abandonador e mais um ato em prol da crianca abandonada, a qual fica afastada da presenca
nociva das consequéncias decorrentes do abandono, uma vez comprovada a existéncia destas,

e de possuir um registro civil que ndo expressa a realidade em que vive.

3.2. O Poder Judiciario como garantidor do melhor interesse da crianca: o infante como
sujeito de direito e ndo objeto do processo

Dentro da discussdo “adocdo unilateral versus multiparentalidade”, cabe ao Poder
Judiciario, personificado na figura juiz, garantir que o melhor interesse da crianca seja atingido
ao fim da lide. Tratando-se de criangas, atualmente, ndo ha como solucionar a questdo fora do
Judiciério, tendo em vista que a Corregedoria Geral de Justica do CNJ, no ano de 2019, editou
0 Provimento n° 83, o qual alterou o anterior Provimento n° 63 de 2017, em especial quanto ao
tratamento do reconhecimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva e, por consequéncia,

da multiparentalidade.

135 LOBO, op. cit., nota 9, p. 306.
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Uma das principais alteracdes realizadas no Provimento n° 63 de 2017 foi a do seu artigo
10, o qual passou a prever uma idade minima para o reconhecimento extrajudicial da
paternidade socioafetiva. A regra anterior ndo possuia critério etario, de modo que ndo havia
restricdo quanto ao reconhecimento extrajudicial da multiparentalidade relativa as criancas,
contudo, com a alteragdo trazida pelo Provimento n° 83 de 2019*°, somente adolescentes
poderdo valer-se da via extrajudicial, sendo obrigatdria a via judicial para criangas, nos termos
do artigo 2°, caput, do ECA,

Para Ricardo Calderon!:

[...] esta amplitude (de idade, prevista na redacdo original do artigo 10) passou a
sofrer alguns questionamentos, principalmente para se evitar que criangas muito
pequenas (com meses de vida até cerca de 5 anos de idade) tivessem sua filiagdo
alterada sem a chancela da via judicial. Para parte dos atores envolvidos com infancia
e juventude, os registros de filiacGes de crian¢as ainda na primeira infancia (até 6 anos)
deveriam remanescer com o Poder Judiciario.

A partir desse momento o Judiciario tornou-se o real garantidor dos interesses das
criangas, cabendo ao juiz analisar as circunstancias faticas que compdem a lide e decidir dentro
desse liame qual a melhor solucdo para a crianca. Nesse ponto cabe uma critica a redagédo
original do Provimento n® 63 de 2017, a qual, apesar de levar em consideracdo a vontade da
crianca, ndo se preocupava com eventuais alienacdes perpetradas por um ou ambos os genitores
para atingir os fins que eles mesmos desejavam em relagdo a multiparentalidade.

Com a edigdo do Provimento n° 83 de 2019, a crianca deixa de ser 0 mero objeto do
reconhecimento da multiparentalidade e passa a ser a figura central da lide, despontando como
sujeito de direito e o real interessado no melhor deslinde para o caso. Colocar a decisdo de
possuir ou ndo um segundo pai ou uma segunda made nas maos de uma crianca nao é algo,

psicologicamente, saudavel para uma crianca, ja que esta precisa da constante reafirmacéo do

136 Art. 1°. O Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, passa a vigorar com as seguintes alteracdes: | - o art.
10 passa a ter a seguinte redagdo: “Art. 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da maternidade
socioafetiva de pessoas acima de 12 anos sera autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais”.
BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Provimento 83 de 2019. Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/files//prov
imento/provimento_83 14082019 15082019095759.pdf>. Acesso em: 04 set. 2020.

187 Art. 2°. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. BRASIL, op. cit., nota 39.

138 CALDERON, Ricardo. Primeiras impressdes sobre o Provimento 83 do CNJ: que alterou as disposicdes sobre
registro extrajudicial da filiacdo socioafetiva regidas pelo Provimento. 2019, p. 3. Disponivel em:
<https://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/FINAL%20Coment%C3%A1rios%20Proviment0%20832019%20
CNJ%20(revisado%2021%20agost0)%20-%20calderon%20-%20FINAL%20-%20com%20refer%C3%AAnNcias.
pdf>. Acesso em: 04 set. 2020.
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amor de seus genitores, sendo estes o seu principal elo durante essa fase da vida e aqueles que
serdo diretamente atingidos pela decisdo por ela tomada acerca da multiparentalidade.

Quando se traz essa discussao para a realidade do abandono afetivo, a decisdo do juiz
toma contornos ainda mais importantes, ja que € ele quem determina se a crianga possuira um
pai de fato— que cumpre os deveres inerentes & paternidade responsavel — o qual se tornara
também de direito pela adocdo unilateral, ou se tera dois pais, sendo um destes o bioldgico e
também registral, fantasma. Como discutido anteriormente, embora o instituto da
multiparentalidade tenha sido um grande passo promovido pelo principio da afetividade dentro
do Direito das Familias, ele deve ser utilizado com cautela e aplicado somente para situaces
de fato que ndo possam ser solucionadas com outro instrumento juridico, como é o caso da
opcao pela adogdo unilateral no abandono afetivo.

Na realidade de uma familia homoafetiva, a multiparentalidade surgiu como um divisor
de 4guas, ja que permitiu o registro do filho por ambos os pais ou ambas as mées, o que ndo era
viavel até pouco tempo. A multiparentalidade também é benéfica nos casos em que o infante,
apesar de ter um pai bioldgico presente, também possui um vinculo paterno, neste caso de afeto,
com o pai socioafetivo, geralmente representado pelo padrasto. A multiparentalidade desponta,
entdo, como a possibilidade desse filho socioafetivo ter o pai socioafetivo em seu registro,
contudo, sem precisar abrir mao desse vinculo juridico que possui com o pai bioldgico.

As duas situacdes acima retratadas séo diferentes da realidade do filho abandonado.
Neste caso, a inclusdo do nome do pai socioafetivo, apesar de trazer o reconhecimento juridico
do vinculo de afeto existente, sem a exclusdao do nome do pai bioldgico, podera ndo suprir as
sequelas causadas pelo abandono afetivo. Assim, a manutengdo do nome do pai registral
representard também a lembranca constante do abandono.

Sobre esse tema, a jurisprudéncia tem sido favoravel ao melhor interesse da crianca. A
jurisprudéncia do STJ** se “consolidou no sentido da dispensa da citagio do pai biolégico
quando restar caracterizado o abandono do filho”. A posi¢ao firmada pela Corte refere-se aos
pedidos de adoc&o unilateral em que os filhos estdo em situacdo de abandono.

Nesse sentido, o STJ*® decidiu que:

[...] na espécie, é desnecesséaria a citacdo por edital do pai bioldgico em razéo de dois
fundamentos, quais sejam: a) ficou comprovada a situacdo de abandono do pai,

139 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SE 16062 US 2016/0235849-9. Relator: Ministra Laurita Vaz.
Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=7
4123223&tipo_documento=documento&num_registro=201602358499& data=20170823&formato=PDF>. Acess
0 em: 04 set. 2020.

140 |bidem.
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conforme se |& na sentenca de adocéo: “e o pai bioldgico, (...), ndo teve contato com
(...) desde que ela tinha cerca de 2 anos de idade”.(...) b) No requerimento de
autorizacdo judicial para viagem ao exterior, processo n.°200503442938, 0 MM. Juiz
de Direito, Dr. Mauricio Porfirio Rosa, do Juizado da Infancia e Juventude da
Comarca de Goias, reconheceu que a méde exercia o poder familiar com exclusividade.
Lé-se no termo de audiéncia de instrucdo e julgamento: “(...) o Juiz, diante do
depoimento tomado, decidiu reconhecer que a mae exerce com exclusividade o poder
familiar, ficando, pois, autorizada a viagem conforme requerido, pelo prazo de 02
(dois) anos, bem como autorizada a emissdo de passaporte”. (...) Ante 0 exposto,
HOMOLOGO o titulo judicial estrangeiro de adogéo e sua decisdo complementar?4:,

N&o obstante, 0 CNJ'*2, na edicdo do Provimento n° 83 de 2019, ainda considerou que
a dignidade da pessoa humana, bem como o principio da afetividade sdo fundamentos da

filiacdo civil. Nesse sentido:

CONSIDERANDO a ampla aceitacdo doutrindria e jurisprudencial da paternidade e
maternidade socioafetiva, contemplando os principios da afetividade e da dignidade
da pessoa humana como fundamento da filiagéo civil;

Em outras palavras, a realidade contida no registro civil deve se coadunar tanto com o
principio da afetividade quanto com a dignidade da pessoa humana. Se tal fato pode ser levado
em consideracdo para a inclusdo de mais um genitor na certiddo de nascimento, também devera
ter o mesmo peso na manuten¢do do nome do pai abandonador no registro do filho que é vitima
de abandono afetivo.

A expressdo do principio da afetividade estara atingida com o reconhecimento do pai
socioafetivo no registro como adotante, o que gerara a exclusdo do nome do pai biologico, com
a consequente destituicdo deste do poder familiar, quando entdo serd atingido o fim da
dignidade da pessoa humana na filiacdo civil. O infante passara a ter registrada juridicamente a
sua realidade fética.

Tendo isso como base, durante uma acdo que visa a adocdo unilateral de um infante
vitima de abandono afetivo, o juiz devera considerar esses dois fatores ao avaliar se a decisao
pela adogdo realmente serd mais prejudicial ao interesse da crianga do que a multiparentalidade.
A andlise da acdo pelo Poder Judiciario deve compreender um aspecto mais subjetivo do que
objetivo da demanda, isto é, priorizar as questdes ligadas ao relacionamento existente entre
adotante e o adotando; a auséncia do pai bioldgico e as consequéncias desses dois fatos na vida

da crianga.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. SE 16062 US 2016/0235849-9. Relator: Ministra Laurita Vaz.
Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=7
6778778&tipo_documento=documento&num_registro=201602358499&data=20171009&formato=PDF>. Acess
0 em: 04 set. 2020.

142 BRASIL, op. cit., nota 136.
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Contudo, ao encarar a demanda de um modo mais objetivo, sem se atentar para as
especificidades do caso, o juiz acaba valorando de maneira incorreta as possibilidades
financeiras decorrentes da multiparentalidade, as quais estdo geralmente ligadas aos alimentos
e a fins sucessorios, e da a elas mais importancia do que realmente necessario. Como garantidor
do melhor interesse da crianga, o0 juiz deve estar atento principalmente aquilo que demonstra
ser mais saudavel — psicologicamente, inclusive — para o infante a despeito de futuros beneficios
materiais.

Ademais, ainda que o abandono afetivo gere a perda do poder familiar, ele ndo deve ser
imposto como forma de vantagem pecuniaria ao pai biolégico que, destituido da
reponsabilidade parental, fica desobrigado de prestar alimentos e de prover o sustento de seus
filhos. Uma vez que € o melhor interesse do menor que determina aquilo que sera decidido no
processo pelo juiz, a perda poder familiar nem sempre gerara a ndo responsabilidade
patrimonial do pai bioldgico.

O juiz deverd, como forma de priorizar os direitos da crianca que esta inserida na lide,
aferir o melhor interesse dela e, no caso de falta de recursos da mae e/ou do pai socioafetivo,
subsistira a obrigacdo do pai bioldgico de prover o sustento do filho, ainda que este tenha sido
adotado por outrem. Comprovada a necessidade da crianga, permanecerd, portanto, intacta a
imposicdo ao pai biologico de fornecer alimentos ao infante, a qual respeitard, como ja
explicado, o bindbmio necessidade-possibilidade.

Ao coordenar o Pacto Pela Primeira Infancia, o CNJ**3 buscou regular a forma de
atuacdo das institui¢6es publicas e seus servidores, de modo a garantir a consecucao dos direitos
das criancas, em especial na primeira infancia. Visando a coibir eventuais descuidos, 0 CNJ
buscou prevenir a improbidade administrativa daqueles que tém por obrigagéo garantir o melhor
interesse dos infantes e o exercicio de seus direitos, de modo que eles estardo sujeitos a
imposicdo de sangdes, caso ajam em descompasso com o que se considera “melhor interesse”

ou deixem de tomar as medidas necessarias para esse fim.

Diante desse cenario, o projeto “Justica comega na Infancia: Fortalecendo a atuacao
do Sistema de Justica na promocdo de direitos para o desenvolvimento humano
integral” (...), promove um conjunto de agdes que se concretizam por meio do Pacto
Nacional pela Primeira Infancia (...) entre o CNJ e diversos atores que integram a rede
de protecéo a infancia no Brasil. Com o objetivo de fortalecer as institui¢fes publicas
voltadas a garantia dos direitos previstos na legislacdo brasileira e de promover a
melhoria da infraestrutura necessaria a protecao do interesse da crianca, em especial,
da primeira infancia, e a prevengdo da improbidade administrativa dos servidores
publicos que tém o dever de aplicar essa legislagdo (...).

143 BRASIL, op. cit., nota 108.
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Assim, ao analisar a dignidade da pessoa humana e a afetividade como causas de pedir
da acdo — e ndo a adocdo ou a multiparentalidade —, o juiz afastara a crianga da posigdo de
objeto de direito, transformando o melhor interesse dela no objetivo do processo. A crianca,
quando alcada ao local de sujeito de direito, passa a ter respeitada a prioridade absoluta que lhe
é garantida pela Constituicdo Federal, ja que o juiz passa a analisar a demanda sob a 6tica do
que € melhor para ela e decide observando esse critério, independentemente dos fatores
patrimoniais coadjuvantes que permeiam a multiparentalidade e que seriam perdidos com a
adocao.

Na acdo de adogédo unilateral cumulada com a destituicdo do poder familiar do pai
bioldgico, o objeto, isto €, a causa de pedir da demanda, ¢ a relagcdo de afeto construida entre
padrasto/pai socioafetivo e o filho socioafetivo, bem como a auséncia desse vinculo com o pai
bioldgico. O pedido é a destituicdo do poder familiar do pai biolégico em prol do padrasto. A
posse do estado de filho é o vetor juridico que possibilita a procedéncia da acéo.

Em outras palavras, o cumprimento dos deveres inerentes a paternidade responsavel
pelo padrasto e a comprovacao do exercicio do poder familiar exclusivamente pela mae, isto é,
a comprovacao do abandono do filho pelo pai biolédgico, sdo os fundamentos faticos e juridicos
necessarios para que se opte pela adocao unilateral em detrimento da multiparentalidade.

Foi esse o0 entendimento do Desembargador Carlos Alberto Garbi, do Tribunal de Justica
de S&o Paulo**, a0 negar provimento a um Agravo de Instrumento interposto pelo pai bioldgico,
em face do pai socioafetivo, ao perder a guarda provisoria do filho ap6s o falecimento da
genitora do infante. O TJSP entendeu que, pelos lacos de afeto constituidos entre pai e filho
socioafetivos, a guarda da crianca deveria permanecer com aquele que lhe criou e dispensou
carinho, amor e afeto, em detrimento do vinculo bioldgico e registral existente entre o filho e 0

pai bioldgico.

Diante desse quadro, ndo ha como refutar que: a constancia social da relagdo entre
pais e filhos caracteriza uma paternidade que existe ndo pelo simples fato biolégico
ou por forga de uma presuncdo legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.
Constituido o vinculo da parentalidade, mesmo quando desligado da verdade
bioldgica, prestigia-se a situa¢do que preserva o elo da afetividade. Pai afetivo é
aquele que ocupa, na vida do filho, o lugar do pai (funcéo). E uma espécie de adogéo
de fato. E aquele que ao dar abrigo, carinho, educacéo, amor... ao filho, expde o foro
minimo da filiagdo, apresentando-se em todos 0s momentos, inclusive naqueles em
que se toma a licdo de casa ou verifica o boletim escolar. Enfim, é o pai das emocGes,
dos sentimentos e é o filho do olhar embevecido que reflete aqueles sentimentos que
sobre ele se projetam... (...). A filiacdo socioafetiva assenta-se no reconhecimento da

144 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n® 0014360-50.2010.8.19.0206.
Relator: Desembargador Elcio Trujillo. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/laco-entre-crianca-pai-
socioafetivo.pdf>. Acesso em: 04 set. 2020.
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posse de estado de filho: a crenca da condicdo de filho fundada em lacos de afeto. A
posse de estado € a expressdo mais exuberante do parentesco psicologico, da filiagdo
afetiva. A afeigdo tem valor juridico. A maternidade e a paternidade biolégica nada
valem frente ao vinculo afetivo que se forma entre a criancga e aquele que trata e cuida
dela, lhe da amor e participa de sua vida. Na medida em que se reconhece que a
paternidade se constitui pelo fato, a posse do estado de filho pode entrar em conflito
com a presuncédo pater est. E, no embate entre fato e a lei, a presuncdo precisa ceder
espaco ao afeto.

Foi nesses mesmos termos que o CNJ, no artigo 1° do Provimento n° 83 de 20194,

determinou a criagdo do artigo 10-A no Provimento n° 63 de 2017, o qual prevé que para a

comprovacao da socioafetividade era necessario que existisse a estabilidade e a exteriorizacéo

social do vinculo afetivo. Para a doutrina, isso se chama “posse do estado de filho”.

Assim sendo, Calderon*® leciona que:

[...] em outras palavras, o que se quer dizer é que as relagBes afetivas passiveis de
registro sdo aquelas estiveis e publicas as quais, ndo raro, acabam por ser
reconhecidas socialmente pela comunidade na qual as partes convivem. Mutatis
Mutandis, 0 que o Provimento parece querer dizer com as expressdes “estavel” e
“exteriorizado socialmente” ¢ — nada mais nada menos — o que a doutrina e a
jurisprudéncia jé apreciavam para declarar a chamada posse do estado de filiacéo.

Como ja discutido previamente, para ser caracterizada a posse do estado de filho é

necessario que existam trés requisitos: nominatio, tractatio e reputatio. Para Calderon'*’, <o

primeiro se refere ao uso no nome de familia, o segundo remete ao tratamento concreto como

filho e o terceiro diz respeito a reputagdo social daquele vinculo”. A estabilidade, por sua vez,

refere-se a duracdo desse vinculo socioafetivo, isto €, a permanéncia continua e duradoura da

relacdo de filiagdo que se pretende formalizar.

Em outras palavras, o CNJ explicitou que somente as relacbes de afeto com

consisténcia/duracéo suficientes poderdo ser capazes de formar o vinculo socioafetivo de uma

relacdo paterno-filial. Ndo obstante, o requisito imposto pelo CNJ quanto a exteriorizacdo do

vinculo, nada mais é do que o conhecimento publico dessa relacdo socioafetiva, isto é, que o

meio social em que estdo inseridos pai e filho socioafetivos os veja como tal.

Novamente, Ricardo Calderon'*® explicita que:

145 Art. 1°. O Provimento n. 63, de 14 de novembro de 2017, passa a vigorar com as seguintes alteragdes: 1l — o
Provimento n. 63, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 10-A: “Art. 10-A. A paternidade ou a maternidade
socioafetiva deve ser estavel e deve estar exteriorizada socialmente”. BRASIL, op. cit., nota 136.

146 CALDERON, op. cit., 2019, p. 6.

17 |bidem.
148 |bidem.
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[...] resta possivel perceber que a estabilidade prevista no novo provimento guarda
correlagdo com a conhecida tractatio (tratamento); ja a previsao de que a relacédo seja
exteriorizada socialmente esta claramente ligada com a nogéo de reputatio (reputagao
social). Em outras palavras, o provimento trouxe, com outra nomenclatura, os critérios
que ha muito estdo consolidados na nossa cultura juridica para reconhecimento de um
vinculo socioafetivo. A fundamentacdo das novas medidas na doutrina, na
jurisprudéncia, nos principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana, foi
expressamente explicitada na sua parte introdutdria (do Provimento 83/2019).

Partindo-se de uma analise do artigo 10-A inserido no Provimento n° 63 de 20174, a
contrario sensu, a falta de estabilidade na relacdo paterno filial, bem como a auséncia de
exteriorizacdo do vinculo afetivo, impossibilitariam o reconhecimento da paternidade
socioafetiva. Sendo assim, dentro da acéo de adoc¢éo unilateral cumulada com a destituigéo do
poder familiar do pai biolégico, o cumprimento do requisito imposto pelo CNJ seria, a0 mesmo
tempo, um viabilizador da paternidade socioafetiva entre o enteado e o padrasto e 0 motivo pelo
qual o pai biolégico deixou de dar cumprimento aos deveres inerentes a paternidade responsavel,
jaque entre ele e o filho ndo existe um vinculo afetivo estavel, tampouco reconhecido pelo meio
social, de modo que o que ha entre os dois é somente uma relacéo juridica de estado de filiagéo,
meramente registral.

O ndo preenchimento deste requisito pelo pai biolégico comprovaria, de forma cabal, o
abandono afetivo perpetrado por ele e, nos termos do artigo 1638, 1l do Cdodigo Civil, estaria
caracterizado o abandono, o que viabilizaria a sua destituicdo do poder familiar, com a
consequente extingcdo deste em relacdo ao filho em situacdo de abandono. Assim, na forma do
artigo 50, §13, | do ECA™, a adocéo unilateral passaria a ser juridicamente viavel pelos fatos
e fundamentos sociais e juridicos existentes na lide.

Nos termos da decisdo tomada pelo TISP*!, a qual determinou que “na medida em que
se reconhece que a paternidade se constitui pelo fato, a posse do estado de filho pode entrar em
conflito com a presungéo pater est. E, no embate entre fato e a lei, a presuncdo precisa ceder
espaco ao afeto”. Assim sendo, é possivel dizer que a existéncia da posse do estado de filho
deve, portanto, superar a biologicidade, de modo que esta cedera espaco a socioafetividade. Em
razdo disso, o olhar zeloso do juiz acerca da vida e da realidade experienciada pela crianga, cujo
destino cabe a ele decidir, é, portanto, fator decisivo e fundamental para que estejam respeitados
todos os principios e normas que regem a doutrina da protecéo integral e, por consequéncia, a

prioridade absoluta que é inerente aos infantes

149 BRASIL, op. cit., nota 145.
150 BRASIL, op. cit., nota 74.
151 BRASIL, op. cit., nota 144.
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3.3. A competéncia do Juizo da Infancia e Juventude para atender a consecu¢do dos
direitos do infante, a legitimidade do padrasto para a propositura da agdo e a importancia

da atuacéo da equipe multidisciplinar no processo

O artigo 148 do ECA ™ dispde que serd da Justica da Infancia e Juventude a
competéncia para o julgamento das a¢6es de adogdao de criancas e adolescentes, bem como seus
incidentes, dentre os quais, inclui-se a destituicdo do poder familiar. 1sso ocorre porque 0s
Juizos da Infancia e Juventude estdo melhores preparados para dirimir tais conflitos, bem como
assegurar a consecucéo dos direitos dos infantes.

E nesse sentido a decisdo do TIRS'®3 no Conflito de Competéncia n° 70079588497,

suscitado entre o Juizo da Infancia e da Juventude e o Juizo de Familia:

CONFLITO DE COMPETENCIA. JUiZO DA INFANCIA E DA JUVENTUDE E
JUiZO DE FAMILIA. ACAO DE ADOCAO COM PEDIDO CUMULATIVO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. 1. A competéncia da Justica da Infancia e
Juventude é ditada pelo art. 148 do ECA, estendendo-se aos pedidos de guarda e tutela
apenas quando se tratar de crianga ou adolescente que se encontre nas hipdteses
elencadas no art. 98 do ECA. 2. Tratando-se de pedido de adocéo cumulado com
destituicdo do poder familiar, € competente para julgar o Juizado da Infancia e
Juventude. Inteligéncia do art. 148, inc. 11, e paragrafo Unico, letra b, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Conflito acolhido.

Segundo o TJRJ™*, existem duas hipdteses em que se adota o infante: ou a familia esta
em busca de uma crianca para adotar ou ja convive com a crianga ou adolescente que pretende
adotar, visando a legitimar um sentimento filial ja existente.

Na segunda hipdtese esta incluida a adocdo unilateral. Nessa espécie de adocdo os
interessados poderdo ajuizar o pedido de adocdo diretamente em cartrio em peticdo assinada
pelos requerentes, quando os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos do poder familiar
ou houverem aderido expressamente ao pedido, conforme admitido pelo ECA.

Contudo, nos casos em que o pedido de adogéo for cumulado, no mesmo processo, com
0 de destituicdo do poder familiar de um dos pais bioldgicos, como ocorre na adocao unilateral,

152 Art. 148. A Justica da Infancia e da Juventude é competente para: Il - conhecer de pedidos de adogéo e seus
incidentes; Paragrafo Gnico. Quando se tratar de crianca ou adolescente nas hipoteses do art. 98, é também
competente a Justica da Infancia e da Juventude para o fim de: b) conhecer de acBes de destituicdo do poder
familiar, perda ou modificac&o da tutela ou guarda. BRASIL, op. cit., nota 19.

158 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Conflito de Competéncia n° 70079588497.
Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/654405206/conflito-de-competencia-cc-70079588497-rs?ref=serp>.  Acesso
em: 26 out. 2020.

154 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Procedimentos para Adogdo. Disponivel em:
<http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/inf-juv-idoso/cap-vara-inf-juv-idoso/adocao/procedimentos>. A
cesso em: 26 out. 2020.
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sera necessario comprovar que os genitores ndo zelaram pelos direitos do infante envolvido na
demanda, descumprindo o determinado pela lei. Nessa hipdtese, 0s pais biologicos serdo citados
para contestarem o pedido, caso queiram. O juiz, ao final do processo, julgard a demanda de
acordo com o interesse superior da crianca e do adolescente.

Ao trazer este procedimento para a acdo de adocéo unilateral cumulada com pedido de
destituicdo do poder familiar, & importante observar que o pai socioafetivo, autor da acéo,
deverd comprovar de maneira robusta a auséncia do pai bioldgico na vida do filho, no caso, a
crianca que o autor busca adotar. Trata-se de medida drastica, uma vez que rompera
definitivamente os lagos juridicos existentes entre a crianga e o pai biolégico no caso de
procedéncia da agéo.

Né&o obstante, o pai socioafetivo deverd comprovar também a existéncia de um vinculo
afetivo e filial entre ele e o adotando, devendo ser este vinculo forte e duradouro, permanente
e capaz de substituir aquele que ja se provou inexistente entre o adotando e o pai bioldgico.
Devera ser comprovada, ainda, a existéncia do exercicio da paternidade responsavel pelo pai
socioafetivo em detrimento da falta de cumprimento deste dever pelo pai biologico.

Neste ponto € importante ressaltar os requisitos impostos pelo CNJ ' para o
reconhecimento da multiparentalidade. Deve-se, portanto, partir de uma analise objetiva desses
requisitos e fazer um cotejo entre eles e a adocdo. Frise-se que a discussao entre optar pela
multiparentalidade ou pela adocdo unilateral nos casos de abandono afetivo ja esta superada,
tendo em vista que os inumeros entraves trazidos pelo duplo registro oriundo da
multiparentalidade acarretam mais danos, burocraticos e juridicos, do que a segunda opcao.

Embora deva-se analisar cada caso concreto durante o processo judicial para se
determinar o melhor interesse da crianca e do adolescente, a adocdo unilateral, geralmente, é a
opcao que melhor se adequa a consecucdo desse interesse. 1sso se deve ao fato de ela ser aquela
que viabiliza o exercicio pleno da responsabilidade parental do pai socioafetivo, impondo
juridicamente a ele todos os deveres e direitos inerentes a essa providéncia.

Além disso, a ado¢do unilateral da a crianca a possibilidade de ter em seu registro a
literalidade da sua situacdo fatica, por meio da exclusdo do nome do pai biolégico, frise-se,
unicamente registral, e a inclusdo daquele que de fato exerce a paternidade em prol dela, o pai
socioafetivo, conforme discutido no capitulo dois deste trabalho.

Assim, sendo indispensavel a constatacdo da socioafetividade para que se reconheca

juridicamente a multiparentalidade, por meio da comprovacdo da estabilidade e da

155 BRASIL, op. cit., nota 145.
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exteriorizacdo social do vinculo afetivo, na adogdo a mesma regra deve se impor. Se para a
multiparentalidade, geralmente feita de maneira extrajudicial, exige-se a comprovagdo da
socioafetividade, para a adocéo, realizada de forma judicial, a comprovacao da socioafetividade
mostra-se ainda mais importante.

Isso porque a adogcao importa numa desconstituicdo do vinculo juridico existente entre
0 pai bioldgico e o filho para a constituicdo de um novo vinculo entre a crianga e 0 pai
socioafetivo. A existéncia do vinculo socioafetivo e 0 cumprimento dos deveres inerentes a
paternidade responsavel séo os fatores que dardo a legitimacao juridica da posse do estado de
filho ostentada pelo pai socioafetivo.

Embora o para o STJ'* basta que se caracterize o abandono afetivo para a perda do
poder familiar, para que seja viabilizada a adocéo unilateral € necessario que exista, de fato, o

exercicio da posse do estado de filho pelo autor da acdo de adocéo.

Caracterizado o abandono efetivo, cancela-se o patrio poder dos pais bioldgicos.
Inteligéncia do Art. 395, 1l do Cdodigo Bevilacqua, em conjunto com o Art. 22 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Se a mde abandonou o filho, na prépria

maternidade, ndo mais o procurando, ela jamais exerceu o patrio poder.

Em outras palavras, ndo basta que exista o abandono afetivo para que seja requerida a
destituicdo do poder familiar do pai biolégico e para a posterior adocao da crianca pelo pai
socioafetivo, ja& que isso importard numa alteracdo definitiva na vida do adotando. A
comprovacao de todos os fatores existentes no seio familiar é de absoluta e extrema importancia
para a procedéncia da acdo, pois esta sempre visara ao melhor interesse do infante. O pai
socioafetivo, portanto, deverd comprovar de maneira peremptéria que a ado¢do unilateral € a
alternativa que ir4 trazer os melhores beneficios para a vida do adotando.

Como se vé, hd uma grande complexidade na demanda, ja que envolve o interesse de
criancas e adolescentes e situacdes que alterardo para sempre sua realidade. A propositura da
acao pelo pai socioafetivo, devera demonstrar acima de tudo que tanto ele quanto a crianga se
reconhecem como pai e filho e h4d de fato o exercicio desse status, seja por meio do
reconhecimento social da relacdo existente entre eles ou, principalmente, pelo exercicio da
paternidade responsavel e de todos os direitos e deveres que a ela sdo inerentes pelo pai

socioafetivo em prol do filho.

156 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 275.568/RJ. Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros.
Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordac?num_registro=200000888869&dt_publ
icacao=09/08/2004>. Acesso em: 20 out. 2020.
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Neste ponto, surge uma controvérsia relativa a legitimidade do padrasto para propositura
da acdo de adoc&o unilateral e destituicdo do poder familiar. O artigo 155 do ECA® define a
legitimidade ativa para a referida acdo, contudo, apesar de nomear especificamente o Ministério
Publico, ele ndo elenca os demais legitimados, aos quais se refere como possuidores de
“legitimo interesse”. Por se tratar de um conceito incerto, o referido artigo trouxe diversas
duvidas sobre quem seriam os titulares desse legitimo interesse.

Segundo a doutrina, conforme dispde Paulo Lobo®™®, “consideram-se interessados o
outro titular de poder familiar, tutor, todos os ascendentes e descendentes e demais parentes que
possam assumir a tutela do menor”. Nesse mesmo sentido entendeu parte da jurisprudéncia, ao
determinar que os titulares seriam aqueles que possuissem algum grau de parentesco com 0
infante.

Contudo, uma outra proposicdo tomou forca ao asseverar que 0 conceito era
indeterminado para se adequar as especificidades de cada caso concreto. Em outras palavras, a
afericdo da legitimidade ad causam se confundiria com o proprio mérito da causa, pois somente
com a resolucdo da lide € que se verificaria se 0 autor era ou nao legitimado ao tempo da
propositura da acdo, uma vez verificado que a destituicdo do poder familiar e a adocgéo
atingiriam o melhor interesse da crianga.

Em recente decisdo, o STJ*® encampou essa segunda tese. Segundo a decisdo tomada
pela Corte “a legislagdo ndo define quem, em tese, possui o legitimo interesse para pleitear a
medida, tampouco fixou defini¢cdes taxativas para a legitimacao ativa, tratando-se de conceito
juridico indeterminado”. Segundo o Relator, Marco Buzzi, essa auséncia de determinagéo dos
legitimados ““constitui uma consciente op¢do legislativa derivada do sistema normativo
protetivo estatuido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem como baliza central,
reitere-se, assim, os principios do melhor interesse da crianga e da sua protecao integral”, e ndo
uma falha do legislador.

No caso concreto julgado pelo STJ, o TIMG?®? reformou a sentenca de primeiro grau
que julgou procedente o pedido da autora de destituicdo do poder familiar e adocdo, por

entender que ela ndo possuia legitimidade para o ajuizamento da acéo, e extinguiu a causa sem

157 Art. 155. O procedimento para a perda ou a suspensdo do poder familiar tera inicio por provocacdo do
Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse. BRASIL, op. cit., nota 39.

158 | OBO, op. cit., nota 9, p. 310.

159 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Destituicdo do poder familiar pode ser pedida por quem no é parente
do menor. 2019 Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/Destituicao-
do-poder-familiar-pode-ser-pedida-por-quem-nao-seja-parente-do-menor.aspx>. Acesso em: 26 out. 2020.

160 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Minas Gerais. Apelacéo Civel n® 1.0079.08.442389-0/001. Relator:
Desembargador Moreira Diniz. Disponivel em:<https://bd.timg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/3067/1/0190-TJ-JC-
037.pdf>. Acesso em: 26 out. 2020.
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resolucdo de mérito, uma vez que ausente uma das condi¢cdes da acdo. Para chegar a essa
deciséo, o TIMG fez um cotejo entre o artigo 155 do ECA e o artigo 1.637 do CC, de modo
que “o titular do legitimo interesse, nos termos do art. 1.637 do Codigo Civil, é o parente da
crianca ou do adolescente, qualquer que seja o grau.”

De maneira contréria, 0 STJ sustentou que o ECA tem como fundamento a doutrina da
protecdo integral, a qual prestigia, como baliza central, o principio do melhor interesse da
crianca. Sendo assim, uma definicéo taxativa dos legitimados processuais aptos a propositura
da acdo, seria ir de encontro ao que o ECA prevé, haja vista que importaria uma diminuicéo de
direitos da crianca e do adolescente e, consequentemente, do melhor interessa desta.

Nesse sentido, o STJ'®! entendeu que:

[...] regulada pelo artigo 155 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a
legitimidade para o pedido de destituicdo do poder familiar ndo estd limitada ao
Ministério Publico e ao interessado que tenha lagos familiares com o menor, podendo
ser estendida, de acordo com as circunstancias do caso, a pessoas ndo abarcadas pelo
conceito limitado de vinculo familiar ou de parentesco, considerando sobretudo os
principios da protecéo integral e do melhor interesse do menor.

Portanto, independentemente da existéncia de grau de parentesco, o que importara ao
Juizo da Infancia e Juventude na anéalise da legitimidade ad causam do autor sera o seu interesse
na demanda e se este se coaduna com o aquilo que €é considerado como o melhor para o infante.
Em outras palavras, no caso do padrasto de uma crianca vitima de abandono afetivo cometido
pelo pai bioldgico, uma vez constituidos os vinculos socioafetivos, em especial o filial, entre
pai e filho socioafetivos, a legitimidade para propositura da acdo esta preenchida, uma vez que
estara presente o interesse na demanda e a possibilidade de procedéncia da acdo, desde que
comprovado que esta representard o melhor para o infante.

Tal decisdo prioriza sobretudo os principios da protecdo integral e do melhor interesse
do infante, principalmente quando a Constituicdo afirma a prioridade absoluta da crianca e do
adolescente, cabendo, portanto, ao fim e ao cabo, ao Estado assegurar que tal garantia ndo seja
violada. Dessa forma, o STJ'®2, ao estender a legitimidade a pessoas ndo contempladas no

conceito de parentesco, determinou que:

a suspensdo ou destituicdo do poder familiar estd muito mais relacionada a uma
providéncia em prol da defesa do melhor interesse de criangas e adolescentes do que
aum proposito de punicdo aos pais, motivo pelo qual o artigo 155 do ECA estabeleceu

161 BRASIL, op. cit., nota 159.
162 |hidem.
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que o procedimento tera inicio por provocacdo do MP ou de quem tenha legitimo
interesse.

Estando a legitimidade para o pedido atrelada & situacdo fatica do caso concreto, é
possivel afirmar que a funcéo essencial do pedido de destituicdo do poder familiar devera visar
a proteger e a resguardar o bem-estar do infante. No caso da crianca abandonada afetivamente
pelo pai bioldgico e que constituiu o vinculo filial com seu padrasto e agora pai socioafetivo,
torna-se inegavel a legitimidade deste para a propositura da acdo, contudo, nao se confundindo
a legitimidade com a procedéncia da acdo, ja que causas envolvendo complexos arranjos
familiares necessitam mais do que um amparo unicamente juridico para dar consecucdo aos
interesses e direitos de criancgas e adolescentes.

O STJ'% manifestou-se nesse mesmo sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. RAZOES QUE NAO
ALTERAM O ENTENDIMENTO FIRMADO NA DECISAO AGRAVADA. ACAO
DE ADOCAO UNILATERAL CUMULADA COM PEDIDO DE DESTITUICAO
DE PODER FAMILIAR. ART. 148, Ill, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. COMPETENCIA DA JUSTICA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. PRIMAZIA DO INTERESSE DO MENOR.NULIDADE DO
PROCESSO POR CERCEAMENTO DE DEFESA. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. ABANDONO DO ADOTANDO RECONHECIDO NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.°
07/STJ. 1. Consoante artigo 148, inciso 111, do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
“a Justica da Infancia e da Juventude é competente para conhecer dos pedidos de
adocdo e seus incidentes”. 2. Impossibilidade da anulagdo do processo por
cerceamento de defesa, pois, apesar da intimacdo dos patronos do genitor para a
audiéncia de oitiva do adotando ter se realizado apenas na véspera do ato, ndo foi
demonstrado o prejuizo. 3. Caso concreto em que ndo houve alegacdo de vicio a
inquinar o depoimento do menor, bem como o consentimento deste ao pedido de
adocao foi atestado nos relatorios dos estudos sociais realizados. 4. Reconhecido nas
instancias ordinarias, com base nos fatos e provas dos autos, o abandono do adotando
pelo seu genitor, a pretenséo de revisdo deste entendimento esbarra no o6bice da
SUmula n. 07/STJ. Precedentes. 5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

E em virtude disso que Varas da Infancia e da Juventude contam com a atuagdo de
profissionais de outras areas, além do Direito. S&o profissionais preparados para lidar com as
questbes que permeiam as demandas ligadas aos infantes, em especial 0s casos de abusos
perpetrados por genitores. Ha a atuagdo de uma equipe multidisciplinar formada por psicologos,

assistentes sociais e operadores de Direito, todos atuando em conjunto para garantir que o

163 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n® 1.099.959/DF. Relator: Ministro Paulo
de Tarso Sanseverino. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=20
0802340340&dt_publicacao=21/05/2012>. Acesso em: 20 de out. 2020.
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melhor interesse da crianc¢a seja observado e satisfeito em cada um dos casos que passam pelas
Varas da Infancia e da Juventude.

Ante a peculiaridade com a qual esta revestida, a jurisdicdo da infancia e da juventude
traz consigo servigos e orgdos auxiliares diferentes daqueles que funcionam usualmente nas
demais jurisdi¢des. Nela hd uma equipe técnica, composta por assistente social, psicologo e
educador, além do escrivdo e do oficial de justica. Serd de competéncia do respectivo Tribunal
Justica prever na lei de organizacdo judiciaria a atuacdo dessa equipe multidisciplinar, bem
como fazer constar da proposta orcamentaria a previsao de recursos para a manutencao dela.

A atuacdo desses servicos auxiliares devera ocorrer de maneira integrada aos demais
servicos, de modo que se mostra fundamental o exercicio intimo, constante e permanente entre
toda a equipe que compde a jurisdicdo da infancia e da juventude. O objetivo dessa atuacdo
conjunta e interdependente é promover o dialogo entre os técnicos, o0 juiz, o promotor, 0
advogado ou defensor publico, o agente de protecdo e, inclusive, as autoridades policiais.

O ECA!®%em seus artigos 150 e 151 dispde sobre a previsdo de recursos para as Varas
Especializadas da Infancia e da Juventude e sobre as competéncias das respectivas equipes
interprofissionais. A manutencdo desses servicos auxiliares junto as varas da Infancia e da
Juventude encontra amparo na Constituicdo Federal!®®, a qual prevé no artigo 96, I, “b” a
existéncia de tais servigos.

N&o obstante, as Regras Minimas das Na¢des Unidas para a Administracdo da Justica
de Menores®®® — Regras de Beijing — preveem em seu texto a necessidade de que seja efetuada
uma investigacdo completa sobre 0 meio social e as circunstancias de vida do infante, de modo
que, ainda que tacitamente, indicam a necessidade da existéncia de funcionarios e servicos
adequados para a realizacdo da investigagio. E importante ressaltar que esse tratado ainda n&o

foi ratificado pelo Brasil, mas serviu de base para o Estatuto da Crianca e Adolescente. Nesse

164 Art. 150. Cabe ao Poder Judiciario, na elaboracdo de sua proposta orgamentaria, prever recursos para
manutengdo de equipe interprofissional, destinada a assessorar a Justica da Infancia e da Juventude. Art.
151. Compete a equipe interprofissional dentre outras atribuicdes que Ihe forem reservadas pela legislacao local,
fornecer subsidios por escrito, mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver trabalhos
de aconselhamento, orientacdo, encaminhamento, prevencdo e outros, tudo sob a imediata subordinacdo a
autoridade judiciaria, assegurada a livre manifestagdo do ponto de vista técnico. Paragrafo Unico. Na auséncia ou
insuficiéncia de servidores publicos integrantes do Poder Judiciario responsaveis pela realizagdo dos estudos
psicossociais ou de quaisquer outras espécies de avaliagdes técnicas exigidas por esta Lei ou por determinagdo
judicial, a autoridade judiciaria podera proceder a nomeacgdo de perito, nos termos do art. 156 da Lei no 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil). BRASIL, op. cit., nota 39.

185Art. 96. Compete privativamente: | - aos tribunais :b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos
juizos que Ihes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional [sic] respectiva. BRASIL, op.
cit., nota 4.

166 BRASIL. Regras Minimas das NagOes Unidas para a Administracdo da Justica de Menores: regras de Beijing.
Disponivel em: <https://www.social.go.gov.br/files/institucional/Sinase-RegrasdeBeijing.pdf>. Acesso em: 12
out. 2020.
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sentido, encontra-se na regra 30.41%" a determinacéo da prestacdo de servigos na administracéo
de justica de menores.

Por fim, o ECA previu tal atuacao acessoria prestada a autoridade judiciaria da Vara da
Infancia e da Juventude no sentido de viabilizar a tomada de decisdo justa. O Estatuto faz varias
referéncias a estudos sociais e a laudos, cabendo a equipe se técnica manifestar a respeito do
tipo de medida mais compativel com os interesses e os direitos das criangas e dos adolescentes.

Segundo o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro*®e:

a adog&o é precipuamente um ato de amor. (...) (E) uma medida protetiva a crianca e
ao adolescente. Muito mais que os interesses dos adultos envolvidos, é relevante para
a lei e para o juiz que ira decidi-la se a ado¢&o trard a crian¢a ou adolescente a ser
adotado reais vantagens para seu desenvolvimento fisico, educacional, moral e
espiritual. Sua finalidade é satisfazer o direito da crianga e do adolescente a
convivéncia familiar sadia, direito este previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal.

O juiz tomara ciéncia da existéncia ou nao dessas reais vantagens da adocao por meio
dos estudos realizados pela equipe que lhe apoia, a qual instruira 0 processo com provas
produzidas diretamente com a crianga envolvida, seus pais bioldgicos e o pai socioafetivo, o
pretenso adotante. A funcao dessa equipe é garantir que o juiz tenha a maior quantidade possivel
de informac0es acerca da realidade vivida pela crianca e sobre a presenca de qualquer espécie
de abuso perpetrado contra ela, inclusive a alienacdo parental.

Toda essa estruturagdo das Varas da Infancia e da Juventude voltam-se para um fim
especifico, o qual se consubstancia num julgamento da causa que implique na realizacdo do
melhor interesse do infante, independentemente do que for melhor para os demais, isto &, 0s
pais biologicos e o pai socioafetivo. De acordo com o encontro de Psicélogos do TJRJ,
produzido pela Corregedoria Geral de Justica do TIRJ!®, “o0 aumento da demanda de juizes
pela pericia atesta o reconhecimento de sua relevancia para as suas decisdes”.

Os profissionais que atuardo junto a Vara da Infancia e da Juventude serdo o assistente
social, o qual sera responsavel pela elaboracao do Estudo Social, o psicélogo, responsavel por

produzir o parecer técnico consubstanciado no Estudo Psicologico.

167 30.4. Na administracdo da Justica de menores, a prestacdo de servicos deve ser sistematicamente planificada e
implementada e fazer parte integrante do esforco de desenvolvimento nacional. Idem.

1688 BRASIL, op. cit., nota 154.

169 BRANDAO, Eduardo Ponte. Recomendagdes Técnicas e Orientacdo Etica para o Exercicio da Psicologia
Juridica em Varas de Familia. Subjetividade, Etica e Produtividade. Encontro dos psicélogos do TJRJ/2018.Rio
de Janeiro — RJ: 2018, p. 33.Disponivel em: <http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/1087820/Cartilha+Atividad
e+Etica+e+Produtividade+ok.pdf/6f07b251-4442-65ef-01e7-55bdf5342788>. Acesso em: 26 out. 2020.
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A realizacdo do estudo social sera de competéncia privativa do assistente social, bem
como seré o estudo psicoldgico ato privativo do psicélogo. Em relacéo a atuacdo do profissional

do Servico Social, 0 manual de procedimentos técnicos do TIJSP" dispde que:

o Estudo Social é um procedimento metodoldgico privativo do assistente social.
Embora, esteja presente historicamente na préatica cotidiana da profissdo, no campo
do Judiciario tem assumido maior expressao, sendo utilizado como subsidio a deciséo
judicial. (...) No estudo social, o profissional realizara uma avaliagdo, em que sera
necessaria clareza quanto aos aspectos que ira avaliar, qual a intencionalidade, os
pressupostos ético-politicos e os instrumentos técnico-operativos da profissdo. Em
suma, construir o estudo social implica: O que conhecer = qual o “objeto” a ser
conhecido; Por que e para que realizar o estudo = os objetivos a alcangar e com quais
finalidades; (...). Ademais, é importante estar atento aos seguintes fatores: Situacao
inicialmente apresentada; Contextualizacdo da demanda; Histérico de vida do grupo
familiar, identificando origem e fatos significativos; Historia de vida da crianca ou
adolescente e seu processo de socializa¢do; Configuracéo do grupo familiar, papéis e
padrdes de funcionamento: Relagdo estabelecida com o territério em que vive;
Contexto socioecondmico e cultural e sua influéncia na vida dos filhos; (...) Natureza
dos vinculos familiares, outros grupos de convivéncia familiar e comunitéria; (...) Os
principais instrumentos técnicos utilizados sdo entrevistas, visitas domiciliares,
observacdes, analise documental, visitas institucionais e contatos com pessoas ou rede
de servigos que sejam significativos na vida da crianca, adolescente e seus familiares.

Em relacdo a atuacdo do profissional de Psicologia, de acordo com o manual de

procedimentos técnicos do TISPY'L:

[...] o Estudo Psicoldgico é privativo do profissional da Psicologia. (...) Como lembra
o0 artigo 151 do ECA, os profissionais da equipe interprofissional tém a autonomia
técnica para atuarem. Sendo assim, o profissional deve escolher os procedimentos
técnicos de acordo com a formacéo e linha tedrica que vem desenvolvendo em sua
prética, lembrando que a escolha dos instrumentos técnicos deve estar de acordo com
a linha tedrica adotada. Usualmente, utilizam-se técnicas de entrevistas apropriadas
tanto para o atendimento a crianga/adolescente quanto aos adultos; estas podem ser
aplicadas de maneira individual, com o casal, em subgrupo ou em grupo Para
avaliagdo de criancas, sobretudo as de tenra idade, pode-se lancar méo a observacéo
de sua interagdo com a mée, com o pai, e/ou com as pessoas que desempenhem
funcGes de cuidado em relacdo a elas, bem como observagdo ludica, procedimento
que pode ser utilizado mesmo em criangas maiores.

A necessidade da realizacdo do estudo psicologico existird sempre que se vislumbre a
minima possibilidade de que o infante esteja sofrendo qualquer tipo de ofensa aos seus direitos.
Sendo assim, esse estudo é peca fundamental na acdo de ado¢do unilateral cumulada com a

destituicdo do poder familiar, pois demonstrara se a crianca inserida na lide sofreu qualquer

170 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Atuac&o dos Profissionais de Servigo Social e Psicologia,
Infancia e Juventude: manual de procedimentos técnicos. 2017, p. 49-51. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/
Download/Corregedoria/pdf/manual_de_procedimentos.pdf>. Acesso em: 12 out. 2020.

171 |bidem, p. 52.
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influéncia perpetrada pelo adotante ou pelo outro genitor, culminando, ao fim, em alienagéo
parental e no afastamento afetivo entre ela e o pai bioldgico.

Da mesma sorte, sera ele também o responsavel por determinar as razdes do abandono
afetivo, as quais concluirdo se o pai bioldgico o praticou de maneira deliberada, deixando de
prover o dever de cuidado ao filho e, assim, descumprindo as normas que lhe sdo impostas pela
paternidade responsavel. O TISPY’2 entende pela importancia do estudo social, de modo que:

[...] a realizacdo de estudo psicolégico € determinada em situagdes nas quais ha
suspeita de que a crianga ou adolescente estejam vivendo situacdo de violéncia,
negligéncia ou vulnerabilidade, bem como em ag¢Ges nas quais 0 Juizo precisa tomar
uma medida que atenda a necessidade da crianca ou adolescente objeto da agdo. Sendo
assim, a avaliagdo psicologica no contexto juridico ndo consiste em um
psicodiagndstico classico nem tampouco na tomada de depoimento ou na descrigao
de falas das pessoas envolvidas. Trata-se de uma avaliagdo que dé ao juiz a condicdo
de compreender o que se passa com aquela crianca ou adolescente para que possa
tomar sua decisdo. Do ponto de vista psicolégico devem ser levantados
prioritariamente os seguintes aspectos: Analise dos vinculos familiares; Analise das
condi¢Bes do pai, da mae para exercer as fungdes parentais. (...) O psicologo deve ter
o0 cuidado em abordar com as partes os principais aspectos que foram levantados no
curso da avaliacdo e que serdo descritos no relatério a serem juntados [sic] nos autos.

Paulo Lobo'"3, ao tratar da atuacio da equipe multidisciplinar, lecionou que “o juiz, de
oficio ou provocado pelas partes ou pelo Ministério Publico, podera, antes de decidir pela perda
do poder familiar, determinar a realizacdo de estudos sociais ou pericias por equipe
interprofissional.” Segundo 0 TISP!# isso decorre do fato de que “os processos que tramitam
nesse Juizo, em grande parte, apresentam questdes complexas e de dificil compreensdo que
abarcam situacdes de criancas e adolescentes cujos direitos foram ou continuam sendo
violados”.

Nesse mesmo sentido:

[...] h& sempre que se ter presente que qualquer decisdo no campo da infancia e
juventude é extremamente delicada, uma vez que o objeto da intervencdo é a crianca
e o adolescente, individuos em processo de desenvolvimento e que qualquer decisdo
sobre eles repercutird sobre toda a sua vida. O Estatuto da Crianca e do Adolescente
reconhece a peculiaridade da justica da infancia e juventude ao prever em seus artigos
150 e 151, que equipes interprofissionais, além de subsidiarem decisdes judiciais,
deverdo proceder a orientagdes e encaminhamentos que se fizerem necessarios a
populagdo usuaria.

172 BRASIL, op. cit,, nota 170, p. 53.
13 LOBO, op. cit., nota 9, p. 310.
174 BRASIL, op. cit., nota 170, p. 48-49.
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H4, portanto, uma atuagdo mais subjetiva da equipe multidisciplinar, isto é, para além
da taxatividade dos cddigos e do rito meramente processual. O juizo deve, precipuamente,
voltar seu olhar para a crianca ou adolescente que € sujeito do processo, bem como para aquele
que pleiteia a adogdo, examinando casuisticamente as circunstancias faticas que geraram a
propositura da lide. O juiz devera entender também as causas que motivaram o abandono
afetivo perpetrado pelo pai biol6gico contra seu filho, de modo a verificar se este foi cometido
de maneira deliberada ou se foi fruto de qualquer tipo de abuso cometido pelo outro genitor em
desfavor da relacéo existente entre o filho e o0 seu pai.

Para Brando!’®, a atuacéo da equipe multidisciplinar é fundamental, pois:

numa soO frase, o perito auxilia o juiz na tomada de decisfes. A pedido daquele, o
psic6logo realiza uma avaliagdo da qual sera produzida ao final uma prova documental
bastante especifica, o laudo psicoldgico, que formara a sua convicgdo intima para,
assim, decidir algo de natureza juridica. Ha uma circulacéo entre os saberes: do direito
a psicologia, da psicologia ao direito.

Sdo dessas mindcias, provenientes dos fatos sociais que compdem cada um dos mais
diversos casos concretos relativos ao abandono afetivo, que chegam a Vara da Infancia e da
Juventude, que se extraira a solucdo da lide, a qual respeitara de maneira absoluta o interesse
do infante que é parte do processo. Segundo 0 TJRJ'®, “o processo de adogdo implica na
intervencdo de uma equipe técnica, formada por assistentes sociais e psicologos, que auxiliara
na preparagdo da familia no acolhimento de seu futuro filho ou filha”. Estendendo esse conceito
aadocdo unilateral, a intervencdo da equipe técnica se dara muito mais no sentido de comprovar
gue o acolhimento de fato ja ocorreu e que a socioafetividade tem contornos filiais.

Ainda, a equipe técnica atuara de modo a observar e a constatar que o laco afetivo entre
a crianca e o pai biolégico jamais existiu ou, se um dia ocorreu, ao tempo da propositura da
acdo, ndo mais subsiste. A atuacdo, dentro desse espectro compreendera principalmente 0s
efeitos desse abandono na saude psicoldgica da crianca e como isso afetou o seu
desenvolvimento. A existéncia do pai socioafetivo passara a ser considerada dentro da relagédo
juridica existente entre a crianca e seu pai bioldgico quando uma possivel auséncia de danos a
salde psiquica da crianca se deu pelo exercicio da paternidade responsavel pelo padrasto.

Tendo isso em vista, 0 TISPY’’ determina que:

[...] nos pedidos de adocdo unilateral, serd necessario, sempre que possivel, avaliar o
genitor que ird perder o poder familiar com vistas a compreender o lugar ocupado pelo

175 BRANDAO, op. cit., 2018, p. 28.
176 BRASIL, op. cit., nota 154.
177 BRASIL, op. cit., nota 170, p. 156.
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filho em suas representacdes sociopsicolégicas, bem como o0s motivos que
influenciaram tal escolha. Sera fundamental realizar estudo junto a crianga ou
adolescente quanto ao modo como se relaciona e representa internamente o genitor
que perdera o poder familiar — mesmo que desaparecido ou falecido. Sugere-se que
seja observada a compreensao quanto aos fatos e quanto a medida solicitada, com a
avaliacdo quanto a se tal solicitagdo contempla as suas legitimas necessidades afetivas
e materiais. Essa sera uma avaliagdo bastante delicada. Paiva sublinha que para a
crianca ou adolescente, quando a adogdo se consumar nesses termos ela também
podera representar a destruicdo simbdlica do genitor bioldgico em sua histdria.

Verifica-se assim que a crianca tem direito de escolha, ja que é sujeito de direito e ndo
0 mero objeto do processo. A intencdo da escuta do infante surge no sentido de ele poder opinar
sobre a decisdo que mudara a sua vida, bem como optar por ter representada a sua verdadeira
estrutura familiar na sua certiddo de nascimento. Para Paulo L6bo*"®, “o juiz (...) deve assegurar
a oitiva da crianca ou adolescente, de acordo com seu nivel de desenvolvimento psicoldgico e
de compreensdo dos fatos e consequéncias.”

Brand&ol’®, por sua vez, assevera que embora a crianga deva ser escutada, é importante
também que se escutem os demais sujeitos da lide e componentes da estrutura familiar em que
esta inserido o infante. Isso surge como necessidade de corroborar aquilo que foi escolhido pela
crianca, garantindo que o juiz possa usar a fala do infante como amparo ao seu livre

convencimento motivado. Dessa forma:

[...] a fala da crianca deve ser contextualizada na costura das narrativas de seus pais e
responsaveis. O que significa que, ndo importando a gravidade da situacéo, todas as
partes processuais devem ser escutadas para que se possa compreender a fala da
crianga.

Sendo assim, a atividade promovida pelos psic6logos e assistentes sociais junto ao Juizo
respalda a decisdo tomada pelo Poder Judiciario, o qual personifica a atuacdo do Estado em prol
da crianca que esta inserida na demanda. Corroborando este entendimento, Santos*®® argumenta
que:

[...] a andlise de um conflito que é enderecado ao Judiciario revela a delegagdo da
responsabilidade decisoria a um terceiro que decida pelos implicados, quando
tratamos de um processo de jurisdicdo voluntaria, ou ainda, revela a entrada do Estado
na vida de pessoas que ndo pediram, nem desejavam, muitas vezes, que o Judiciario
intervisse. Os processos das Varas de Infancia, Juventude e ldoso se enquadram na
segunda hipotese, em sua maioria.

178 L OBO, op. cit., nota 9, p. 310.

179 BRANDAO, op. cit., 2018, p. 31.

180 SANTOS, Erika Piedade da Silva. Trajetoria dos Psicologos no Poder Judiciario Fluminense: algumas
reflexdes. Subjetividade, Etica e Produtividade. Encontro dos psicélogos do TIJRJ/2018.Rio de Janeiro — RJ: 2018,
p. 23.Disponivel em: <http://cgj.tjrj.jus.br/documents/1017893/1087820/Cartilha+Atividade+Etica+e+Produtivid
ade+ok.pdf/6f07b251-4442-65ef-01e7-55bdf5342788>. Acesso em: 26 out. 2020.



98

Por fim, o auxilio prestado pela equipe multidisciplinar ao juizo na acdo de adogéao
unilateral cumulada com o pedido de destitui¢cdo do poder familiar, serd responséavel instrucdo
probatoria da lide. Isso se dara por meio dos estudos técnicos realizados, 0s quais comprovarao
o0 vinculo e a afinidade da crianca com a pessoa que assumiu o papel do genitor de quem sera
retirado o Poder Familiar; a estabilidade da unido dos requerentes — no caso a mae bioldgica e
0 pai socioafetivo; os sentimentos e a forma como se da o relacionamento da crianca para com
0 pai bioldgico, de modo, inclusive, a demonstrar a inexisténcia de vinculos afetivos entre eles.

Os estudos técnicos serdo instrumentos essenciais usados tanto pelo juiz quanto pelo
Ministério Publico, este ao opinar por meio de parecer pela procedéncia ou ndo da acdo, na
representacdo da oficializacdo dessa adocdo. Além de comprovarem a existéncia do vinculo
socioafetivo, isto €, da posse do estado de filho, os laudos técnicos atestardo também as
motivacdes do requerente e a disponibilidade interna da crianca em reconhecer o adotante como
pai.

Assim entendeu a 102 Camara de Direito Privado do TJSP!! ao definir a guarda
provisoria de um menino de cinco anos ao seu padrasto e pai socioafetivo, depois que a mée

dele morreu:

A paternidade socioafetiva estabelecida entre o agravado e o menor restou
comprovada nos autos. O agravado reconheceu tacitamente o menor como seu filho.
Essa condicdo permaneceu durante quase quatro anos, de forma que ndo h4d como
desconstituir o vinculo paterno, pois ainda que posteriormente a crianca tenha passado
a residir com seu pai bioldgico devido ao falecimento de sua genitora, € certo que o
agravado conferiu ao menor durante todo esse periodo de tratamento de filho.

Desta forma, o exercicio efetivo da paternidade responsavel pelo pai socioafetivo e o
abandono afetivo perpetrado pelo pai biol6gico, bem como a construcéo de um laco filial sélido
da crianga para com seu padrasto, colocam a adogao unilateral como a medida preferencial para
atender a consecucdo dos direitos do infante enquanto sujeito de direito, uma vez que traré o
reconhecimento juridico da sua histéria.

O ordenamento juridico tem como fundamentacao do direito da crianca e do adolescente
a prioridade absoluta dos direitos dos infantes. Na acdo de adocdo unilateral, portanto, restando
comprovado o abandono afetivo e existindo o vinculo socioafetivo, o qual é atingido pelo
exercicio da paternidade responsavel e pela existéncia da posse do estado de filho, estara

atingida a primazia do interesse do infante.

181 BRASIL, op. cit., nota 144.
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CONCLUSAO

Essa pesquisa constatou, como problematica essencial, a dificuldade em se determinar
objetivamente o que se entende por melhor interesse da crianca e como alcanca-lo dentro de
um processo judicial que busca a destituicdo da responsabilidade parental do pai biol6gico de
modo a viabilizar a adocao unilateral do infante pelo pai socioafetivo. Tal dificuldade decorre
das questdes intrinsecamente ligadas ao respeito a posi¢cdo da crianca como sujeito de direito
dentro da lide e ndo como mero objeto do processo. Isto é, acima de tudo, 0 processo devera
garantir que a crianca seja aquela para quem a sentenca serd mais favoravel.

Dentro do Judiciario ha um tramite especial para se determinar aquilo que melhor se
enquadra como a primazia do interesse da crianca e do adolescente quando o assunto € o
abandono afetivo. O entendimento a que chegou essa pesquisadora é que ndo é possivel ao
magistrado deliberar acerca do futuro de uma crianga e seu estado de filiagdo sem promover
profundos estudos acerca de sua psique e as condi¢des sociais as quais este infante esta exposto.

Em outros termos, pela subjetividade do tema, é fundamental que se leve em
consideracdo os estudos técnicos realizados dentro de uma demanda judicial que lide com
criancas, destituicdo da responsabilidade parental e adogéo unilateral.

De um lado h& a adog¢do unilateral e de outro a multiparentalidade, no centro ha o grande
questionamento de qual dos dois levaria a plena consecucdo dos direitos de uma crianca
abandonada afetivamente pelo pai e criada como filho socioafetivo do padrasto. O magistrado
desponta, portanto, como o garantidor do direito do infante que esta inserido na lide, pois este
ndo € meramente o objeto do processo, mas fundamentalmente o sujeito de direito que mais
tem interesse na resolucdo da causa.

O abandono afetivo deixa sequelas na satde psicoldgica e emocional de uma crianca
abandonada, contudo, a extensdo e profundidade desses danos somente pode ser aferida dentro
de um processo judicial, por meio de avali¢des sociais e psicologicas desenvolvidas por
profissionais que tenham expertise para fazé-las. De igual modo, a importancia da relacdo desta
crianga com seu pai socioafetivo para a diminui¢do ou inexisténcia de tais sequelas devera ser
avaliada e valorada na decisdo do magistrado.

Por ser uma demanda inerentemente ligada a existéncia de afeto e a auséncia dele,
concomitantemente, € complexo o seu deslinde. Nela mais importa a anélise social do que a
juridica propriamente dita, isto é, aquela que é codificada.

O proprio conceito do Direito das Familias e a sua evolugdo no decorrer dos anos mostra

como esta seara do Direito esta mais ligada ao fato social do que as leis e codigos propriamente
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ditos. A evolucéo é promovida pelo meio social e as interagdes provenientes do relacionamento
intramuros dos membros de uma familia, levando a necessidade, por fim, da adequacéo da lei
a realidade fatica que essas pessoas vivenciam e ndo o contrario.

Ao passo que ja se considerou o conceito de familia como algo engessado, vinculado
essencialmente ao patriarcado e a uma visdo patrimonialista, hoje esta relacdo esta pautada
fundamentalmente no afeto. Dentro do contexto do abandono afetivo, o Principio da
Afetividade desponta como norteador para se determinar juridicamente o que é o afeto e quais
as consequéncias juridicas da auséncia dele na relacao filial entre o pai biologico e o filho e
entre este e o0 pai socioafetivo.

O afeto, como um fim em si mesmo, é a predisposicao reciproca de carinho e amor que
duas ou mais pessoas tém umas em relacdo as outras, conceito este proveniente do Direitos das
Familias e por meio do qual se determina o que é uma familia. O Principio da Afetividade, por
sua vez, € uma norma juridica que consubstancia o afeto num dever juridico de cuidado imposto
aqueles que possuem poderes-deveres em relacdo a outrem.

Isso quer dizer que dentro de uma familia existe o afeto, como sentimento, fato que
consolida a entidade familiar como tal, isto é, a estima e afeicdo, e o afeto enquanto uma
obrigacéo juridica, a qual é determinada como o dever de cuidado imposto sobre cada um dos
membros dessa familia em relacdo aos demais membros. Nesses termos conclui-se que 0
abandono afetivo, portanto, nada mais é do que a auséncia de uma relagdo de carinho e amor,
ndo importando na desobrigacdo do dever de cuidado que o pai bioldgico ainda possui para com
o seu filho. No caso da relacdo entre filho socioafetivo e pai socioafetivo o afeto somente teria
contornos ligados a estima que um possui pelo outro, contudo pelo exercicio da paternidade
responsavel pelo padrasto, ele ganha um cunho juridico pelo desempenho espontaneo do dever
de cuidado.

Essa assunc¢do voluntaria da responsabilidade parental sobre uma crianca por alguém
que ndo possui nenhum vinculo biolégico ou juridico com ela, cria obrigacdes decorrentes desse
poder, ainda que esse exercicio da paternidade responsavel exista somente no mundo dos fatos.
Entende-se que houve a assungdo tacita dos poderes-deveres inerentes ao poder familiar pelo
pai socioafetivo que passa a desempenhé-los em relacéo ao filho socioafetivo.

Isso quer dizer que, embora a Constituicdo seja omissa ao tratar do Direito da Crianga
e do Adolescente quanto a obrigacdo daquele que escolhe voluntariamente exercer a
paternidade responsavel, prioriza-se acima de qualquer outro direito o melhor interesse dos
infantes. A razdo disso esta na garantia fundamental a prioridade absoluta que os infantes detém

dentro do ordenamento juridico, mesmo que o direito ao deles contraposto seja a autonomia da
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vontade privada do pai socioafetivo que jamais assumiu de forma expressa o exercicio do poder
familiar.

O Principio da Prioridade Absoluta € o metaprincipio que irradia validade para a propria
doutrina da protecdo integral, sendo esta a baliza que determina os contornos do Direito da
Crianca e do Adolescente. Se o infante deve ter seu direito protegido de forma plena, de modo
a té-lo exercido e respeitado, ndo haveria como fazé-lo sem que fosse concedida a crianca e ao
adolescente tal prioridade.

Ademais, a consecucao daquilo que se considera como melhor interesse do infante, se
ndo fosse o Principio da Prioridade Absoluta, encontraria limitagdes quando ponderado com
direitos e garantias de outrem, inclusive os dos proprios genitores. E em virtude disso que a
garantia da prioridade absoluta € o alicerce que sustenta todo o Direito da Crianca e do
Adolescente.

Baseado nisso é que se deve pautar inicialmente a andlise juridica entre
multiparentalidade e adogdo unilateral. Embora a multiparentalidade confira a crianga o direito
de receber alimentos de seu pai bioldgico, e futuramente o direito a legitima, a adocao unilateral
ndo deve ser encarada como um obstaculo a estes fins patrimoniais.

Deferida a destituicdo do poder familiar do pai biolégico e a adocao unilateral da crianca
ao pai socioafetivo, somente estardo desfeitos os vinculos juridicos que ddo ao pai biolégico
direitos sobre a vida do filho que abandonou. Embora a destitui¢do do poder familiar seja um
instrumento juridico que extingue o poder-dever existente na relacdo filial, ele ndo pode ser
concedido como um prémio aquele que abandonou o filho. Portanto, como no caso do abandono
tipificado, previsto no Codigo Penal, no abandono afetivo devera permanecer o dever de prestar
alimentos ao filho abandonado, podendo e devendo estes serem requeridos a qualquer tempo
pelo novo pai registral ou pela méde em favor do filho em relacdo ao qual o pai biolédgico foi
destituido do poder familiar.

Trata-se de mais uma expressdo das garantias constitucionais dos infantes, uma vez que
possuem a protecdo integral do ordenamento juridico. Deverd ser concedida, portanto, a
prioridade absoluta dos direitos da crianca em detrimento do pai bioldgico, o qual, pelo
Principio da Afetividade, possui o dever de cuidado para com essa crianga, devendo este
permanecer, mesmo com a destituicdo do poder familiar.

Uma vez alcancado este fim, esta cumprido aquilo que se entende por melhor interesse

da crianca e do adolescente.
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