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Resumo: O Direito de Familia vem experimentando, no Brasil e no mundo, grande e rapida
evolucdo. E notdria a incapacidade de o ordenamento juridico acompanhar a velocidade das
mutacdes sociais. O descompasso fica patente, de forma particular, no que se refere a
abordagem da familia. A filiacdo passou a ser enxergada sob outros angulos, forcando a
jurisprudéncia patria a se adaptar, casuisticamente, aos novos padrfes sociais relativos a
familia, uma vez que no contexto social ndo mais tem prevalecido o conceito fechado e
tradicional. Este trabalho aborda os pontos positivos e negativos da filiagcdo socioafetiva,
examinando 0s principios constitucionais vis a vis 0 melhor interesse do menor.

Palavras-chave: Direito de Familia. Filiacdo. Afeto. Do Interesse do Menor.
Reconhecimento Juridico.

Sumario: Introducdo. 1. Principios Constitucionais Norteadores. 2. Filiagdo 3. Os Novos

Modelos de Familia e a Jurisprudéncia. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho aborda, no &mbito do Brasil, a tematica da filiacdo socioafetiva, entendida
como a relacdo de maternidade e/ou paternidade baseada em fatores diversos da relacéo
genética, e que tem como caracteristica central a afetividade, a convivéncia e a estabilidade
nas relacdes familiares.

Com o fortalecimento dos Direitos Humanos e, mais especificamente, com a
constitucionalizacdo da busca do melhor interesse do menor e da paternidade responsavel, as
discussdes acerca da filiacdo e das relagdes socioafetivas ganharam uma nova perspectiva,

ainda ndo devidamente acompanhada pelo ordenamento juridico nacional.



Busca-se, no trabalho, evidenciar que, no contexto juridico brasileiro, o conceito
tradicional de “familia” nao mais tem servido, em muitos casos, para embasar decisdes no
ambito do Direito de Familia.

A legislagdo ndo tem acompanhado, na velocidade e na forma, a dindmica das
alteracOes que ocorreram e continuam a ocorrer na estrutura familiar brasileira, restando ao
intérprete a solugdo de casos concretos.

Objetiva-se trazer a tona as discussdes mais recentes na jurisprudéncia acerca das
questdes relacionadas a filiacdo, em que se pondera entre a relagdo socioafetiva e a relacéo
genética, sempre perseguindo o melhor interesse do menor.

Procura-se demonstrar, dentro das novas estruturas familiares, situacGes ainda nédo
resolvidas por completo pela legislacdo brasileira e que afetam diretamente 0 menor, positiva
Ou negativamente.

Pretende-se evidenciar que nenhuma relacdo familiar pode prosperar - seja tal relacéo
determinada por fatores bioldgicos, juridicos ou socioafetivos — sem a presenca do afeto.

Ao longo do trabalho, serdo analisados os seguintes tdpicos: a necessidade de que
sejam promovidas alteracdes legais capazes de abarcar as novas situagdes juridico-familiares;
que as relacbes familiares ndo podem ser limitadas pelo vinculo consanguineo, mas devem,
também, estar ligadas a afetividade; e em quais casos a filiacdo socioafetiva traria maiores
beneficios do que a bioldgica, com base no principio constitucional do melhor interesse do

menor. A metodologia sera pautada na pesquisa bibliografica.



1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES

Principios constitucionais sdo normas juridicas consagradas na Constituicdo, explicita
ou implicitamente a ela incorporadas, que permitem o balanceamento e a ponderacdo dos

valores e interesses da sociedade.

Instrumentos dotados de eficacia imediata, os principios constitucionais sdo o

fundamento de validade das regras constitucionais e infraconstitucionais.

Um “peso” ¢ associado a cada um dos valores em conflito em toda e qualquer questéo,
de modo a permitir a aplicacdo preponderante de um deles. N&o existe supremacia de
principios, estando todos nivelados no mesmo patamar hierarquico constitucional. Quando da
ponderacdo dos principios, em casos concretos, busca-se a preservagdo, sempre que possivel,

do ndcleo minimo do principio ndo preponderante.

Os principios, de natureza essencialmente nao estatica, sdo dotados de carga maxima
de indeterminabilidade, adaptando-se, assim, as constantes mutacdes sofridas pelas relactes

familiares a serem protegidas.

A constitucionalizacdo do Direito de Familia tem trazido uma nova leitura para o
ordenamento juridico. A visdo constitucional do Direito de Familia tem interferido na

atividade do legislador ordinario e na atuacdo do Judiciario brasileiro.

Na licdo de Luis Roberto Barroso®:

A Constituicdo passa a ser nao apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade
e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do
Direito. Esse fendbmeno (...) consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e
apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela
consagrados. (...), a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional ndo tem como
sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretagdo de seus institutos sob uma ética constitucional.

! BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 363.



Mais especificamente, a constitucionalizacdo do Direito de Familia tem como um de
seus pilares a nogéo de filiacdo socioafetiva, na medida em que tem abrigado novas formas de
relagdes familiares baseadas no afeto, rompendo com o vinculo familiar calcado tdo somente

na natureza biolégica da relagéo.

A evolucdo do Direito de Familia abandou uma visdo puramente patrimonial e passou
a dar maior importancia a afetividade. Outras formas de constituicdo de familia passaram a ser
reconhecidas pelo mundo juridico, nomeadamente a unido estavel, a unido homossexual, a

familia monoparental, a familia anaparental, a familia pluriparental, entre outras.

O exame de alguns principios constitucionais sera relevante para o reconhecimento da

visdo constitucional das relagdes socioafetivas.

1.1. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O respeito a dignidade da pessoa humana, um dos pilares da Republica Federativa do
Brasil, esta consagrado no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

Hoje insculpido em quase todas as constituicdes democraticas, o principio da
dignidade da pessoa humana - considerado de valor pré-constituinte e de hierarquia

supraconstitucional - deve ser pensado com a ajuda e pelo 4ngulo dos Direitos Humanos?.

Aproveitando os ensinamentos de Daniel Sarmento®:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axioldgico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando ndo apenas os atos estatais, mas também a miriade de relagdes privadas
que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro volume VI. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 6.
¥ SARMENTO apud BARROSO, p. 369.



O principio do respeito a dignidade da pessoa humana - fundamento da Republica
Federativa do Brasil - direcionou o foco da protecdo e da preocupacdo do ordenamento
juridico brasileiro para a pessoa, de tal forma que o Direito de Familia foi diretamente

alterado pelos efeitos deste novo modelo juridico.

De acordo com as ligdes de Carlos Roberto Gongalves, “o principio do respeito a
dignidade da pessoa humana constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o

. . - 4
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros™".

O Estado assumiu o dever de proteger a familia, com o fito de possibilitar a realizacéo
e o desenvolvimento de seus membros®, pois um individuo que vive em ambiente de amor e

de afetividade tem assegurada a sua dignidade.

Nas relagdes compreendidas pelo Direito de Familia o afeto é o elemento de
sustentacdo dos lagcos familiares e das relacdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo

amor, atribuindo sentido ao principio da dignidade da pessoa humana.

1.2. DA LIBERDADE E DA IGUALDADE INDIVIDUAL

Os principios constitucionais da liberdade e da igualdade tém emoldurado as novas
relacGes familiares, acentuando os lagos de afetividade e de solidariedade entre os pais e entre

0s pais e os filhos.

O principio constitucional da liberdade pode ser observado, nas novas relagcdes
familiares, sob dois aspectos: o da relacdo de afetividade entre pais e filhos; e o da liberdade

conferida ao casal de constituir ou de extinguir a relacdo conjugal. Sob esta ética observa-se

* GONCALVES, op. cit, p. 7.
> GROENINGA, Giselle Camara e PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia e Psicanalise — Rumo a
uma nova epistemologia. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 162.



que o poder familiar decorre do vinculo familiar livremente estabelecido, ndo se alterando

com o eventual surgimento de novas relagdes conjugais.

Com a Constituicdo de 1988, a entidade familiar passa a ser caracterizada também
pelo vinculo afetivo, e ndo apenas pelo vinculo sanguineo ou matrimonial, inserindo-se, desta
forma, no ambito da liberdade individual de seus membros a escolha de suas préprias relaces

familiares e afetivas.

O principio da igualdade estabelece, no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, que
todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Seguindo esta linha, o

Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.511, prevé a igualdade juridica entre os conjuges.

O principio da igualdade acabou de vez com a tradicional familia patriarcal e igualou o

homem e a mulher no exercicio dos direitos e deveres na sociedade conjugal.

O principio da igualdade tem o condao de obstar as distingdes entre filhos, alem de
repudiar diferenciacdes calcadas, por exemplo, na origem biologica. “Nao ha mais, assim, a
possibilidade de imprimir tratamento diferenciado aos filhos em razdo de sua origem. Sequer

admite-se qualificacdes indevidas dos filhos™®.

A Constituicdo brasileira de 1988, em seu artigo 227 paragrafo 6°, considerando o
principio da isonomia entre os filhos, estabelece que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer

designacdes discriminatorias relativas a filiagdo™".

®FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008, p. 41.

"BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 09 set. 2013.



1.3. DA AFETIVIDADE

O art. 226, caput da Constituicdo brasileira, ao consagrar o elemento afetivo,
conceituou a familia de forma ampla, ndo a restringindo as entidades familiares estruturadas

exclusivamente sob o matriménio e o vinculo sanguineo.

Com a constitucionalizacdo do Direito Civil, do qual é corolario o Direito das
Familias, a afetividade passou a ser considerada como um principio fundamental da filiag&o.
Assim, pode-se afirmar que a Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu o afeto como o

elemento primordial para a caracterizagédo da filiacao.

O principio da afetividade deve ser visto como direito fundamental decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, ainda que ndo previsto expressamente na
Constituicdo Federal. Tal tutela estatal é confirmada pelo disposto nos artigos 226 e 227 do

texto constitucional e evidenciada nas decisdes jurisprudenciais.

Siméo Tartuce salienta que®:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como o principal fundamento das relactes
familiares. Mesmo nao constando a expressao afeto do Texto Maior como sendo um
direito fundamental, pode-se afirmar que ele decorre da valorizagdo constante da
dignidade humana.

Neste sentido, manifestam-se a doutrina e a jurisprudéncia patrias estabelecendo que,
pelo fato de possuir valor fundamental em todas as espécies de filiagdo, o afeto deve ser o

elemento norteador da filiacdo, seja bioldgica, juridica ou socioafetiva.

As alteracOes legislativas introduzidas pela realidade social conduzem a familia
socioafetiva, na qual os lacos de afetividade preponderam sobre os elementos meramente

formais, visando a preservacdo da coesdo familiar e os valores culturais.

8 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil — Direito de Familia. Sdo Paulo: Método, 2012, p.
22.



Como decorréncia, a afetividade, enquanto preceito implicitamente alocado no
superprincipio da dignidade da pessoa humana, se apresenta como proeminente vetor de

sustentacéo das relacfes familiares.

Um novo paradigma para as entidades familiares surgiu com a Constitui¢do de Federal
de 1988. Nao mais prepondera um conceito fechado de familia, mas, sim, um conceito
socioafetivo, moldado pela afetividade e pelo projeto de felicidade de cada individuo. A nova
familia libertando-se das amarras bioldgicas, transpde-se para as relaces de afeto, de amor e

de companheirismo.

1.4. DA PATERNIDADE RESPONSAVEL E DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

Dispde o artigo 226, paragrafo 7° da Constituicdo Federal que a responsabilidade pelas

criangas e adolescentes € de ambos 0s genitores, cOnjuges ou companheiros.

O afeto é o elemento norteador das fungdes operacionais dos pais na familia. O
vinculo sanguineo ndo garante, por si s6, o melhor interesse do menor; a funcéo parental pode

ser bem cumprida pelos parentes socioafetivos.

Deve ser afastada a ideia de que somente os lacos de sangue possibilitariam o pleno
exercicio da filiacdo, passando a vigorar a crenca de que 0s pais socioafetivos sdo

perfeitamente capazes de cuidar também dos filhos afins.

Em consonancia com o principio do melhor interesse do menor, o instituto da filiacdo,
mais especificamente a filiacdo socioafetiva, vem estabelecendo uma relacdo familiar com
base em outros fatores além da relacdo genética, tais como a afetividade e a convivéncia entre

pai e filho.
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Esta protecdo esta prevista no artigo 227, caput da Constituicdo Federal de 1988 e
regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8069/90, artigo 28, paragrafo

3°) e pelo Cadigo Civil de 2002 (artigo 1612).

A crianca passou, entdo, a ser vista na Orbita juridica vigente como sujeito de direitos,
ndo mais como objeto de direitos, sendo certo que na analise dos interesses em conflito deve

prevalecer o melhor interesse da crianga.

2. DA FILIACAO

O artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo de 1988, reiterado pelo artigo 1.596 do
Cadigo Civil de 2002 e pelos artigos 27 e 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, definiu

a filiacdo como um direito fundamental e personalissimo da pessoa humana.

De acordo com Maria Berenice Dias, “ndo s6 a familia, mas também a filia¢do foi alvo
de profunda transformacéo, o que levou o Direito de Familia a repensar as relagdes paterno-

filiais e os valores que os moldam™®.

O artigo 227, paragrafo 6° da Constituicdo Federal estabeleceu um tratamento
isondbmico a ser dado a filiagdo, vedando qualquer forma de discriminacdo e diferenciacédo
entre os filhos, sejam eles havidos do casamento ou ndo, sejam eles adotivos ou ndo. Com a
introducdo do principio constitucional da igualdade dos filhos em nosso ordenamento
juridico, ndo ha mais que se falar em filhos ilegitimos ou adotivos, expressoes estas que foram
retiradas da legislacdo brasileira e que hd muito jA eram rechacadas pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

Cabe aqui citar as palavras de Rolf Madaleno™:

° DIAS apud GROENINGA; PEREIRA, p. 271.
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Embora ainda ndo tenha sido atingido o modelo ideal de igualdade absoluta da
filiacdo, porque esquece a lei a filiag8o socioafetiva, a0 menos a verdade bioldgica e
a adotiva ndo mais encontram resquicio algum de diferenciacdo e tratamento.

O artigo 7° da Convencdo dos Direitos da Crianga das Nacbes Unidas (Decreto
99.710/1990) estabelece como valor basico a ser protegido pelo ordenamento juridico o

direito de a crianca conhecer e ver reconhecida a sua filiagéo™".

De acordo com a doutrina, caracteriza-se a filiagdo pela posse do estado de filho por
quem cumpre, em relacdo ao menor, os deveres inerentes ao poder familiar, na prevaléncia de
um vinculo afetivo e duradouro. A posse do estado de filho passou, entdo, a prevalecer como

elemento de vinculagéo filial.

O exercicio do poder familiar ndo depende da convivéncia dos cOnjuges ou
companheiros (artigos 1632 e 1636 do Codigo Civil de 2002). Logo, em uma familia

reconstituida, o novo parceiro ou marido ndo podera interferir na relacdo pai/méae/filhos.

As relacdes familiares sdo perpetuadas, independentemente da relacdo dos genitores,
sendo norteadas pelo afeto, pela ética e pelo respeito mutuo. Desta forma, independentemente
do estado civil dos pais, devera prevalecer a unidade familiar, concretizando o principio do

melhor interesse do menor.

Consideram-se trés tipos de vinculos de filiagdo: o bioldgico, o juridico, e o

socioafetivo.

A filiacdo biolégica ou natural é o vinculo genético, entre uma pessoa e Sseu

descendente em linha reta de primeiro grau.

19 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 67.
1 BRASIL. Convencdo dos Direitos da Crianca das NacBes Unidas. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm>. Acesso em 06 de setembro de 2013.
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A filiacéo juridica - vinculo reconhecido pelo ordenamento juridico — vem a ser uma
presuncdo relativa imposta pelo legislador em circunstancias previamente indicadas na

legislagdo (artigo 1597 do Cddigo Civil de 2002).

A filiacdo socioafetiva é aquela onde pode existir ou ndo vinculo de sangue entre as
partes da relacdo, porém elas se unem pelo lago de afeto, de solidariedade e pela continua

relacdo de convivéncia.

Tendo em vista as caracteristicas de fluidez e de complexidade dos arranjos familiares
atuais, é possivel destacar que o afeto — que ndo advém tdo somente da biologia, mas sim dos
liames de sentimentos e responsabilidade que decorrem da convivéncia - se apresenta como
elemento de sustentacdo dos vinculos entre os integrantes da entidade familiar

contemporanea.

N&o existe hierarquia entre os diferentes tipos de vinculos de filiacdo, podendo um
deles prevalecer sobre o outro, a depender sempre do caso concreto. A jurisprudéncia,
entretanto, vem estabelecendo que, uma vez adotada a filiacdo socioafetiva, afasta-se o
vinculo bioldgico, o que somente foi possivel com o fenbmeno da despatrimonializacdo do

Direito das Familias.

Diante do que determina a Constituicdo, a filiacdo socioafetiva restara caracterizada
quando a vinculacdo reunir fatores como o afeto, a razoavel duracdo, a convivéncia e o
tratamento reciproco paterno-filial, passando a produzir todos os efeitos juridicos inerentes a

filiacdo, quando do reconhecimento judicial desta relacao.

Corroborando as palavras de Taua Lima Verdan Rangel, deve a filiacdo socioafetiva
ser inconteste, reunindo, via de consequéncia, aléem do ébvio convivio entre 0s possiveis

genitores e os pretensos filhos, elemento concretos, que demonstrem, com seguranga, que
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aqueles detinham o desejo de exercerem a condicdo de pais, conjugado com 0 nome, 0

tratamento e os fatores caracterizadores da posse do estado de filho*2.

E sempre importante destacar que a filiagdo socioafetiva ndo esta lastreada no
nascimento, enquanto fato biol6gico, mas sim é decorrente de ato de vontade, construida e

reconstruida, cotidianamente, no tratamento e na publicidade.

Segundo Rosenvald, “socio-afetiva é aquela filiagdo que se constr6i a partir de um
respeito reciproco, de um tratamento em mao-dupla como pai e filho, inabalavel na certeza de

que aquelas pessoas, de fato, sdo pai e filho™™.

O critério socioafetivo pode ser empregado em todas as a¢fes que versem acerca da
filiacdo, desde a acdo investigatdria de filiagdo, aforada pelo filho para o reconhecimento de
seu pai ou mée, até a acdo negatdria de filiacdo, ajuizada pelo pai/mae ou pelo filho para
negar a existéncia do vinculo paterno-filial, caminhando pela acdo de impugnacao de filiacéo,
promovida pelo filho, pelo pai/made ou mesmo pelo terceiro interessado em demonstrar a

inexisténcia de uma relacdo paterno-filial ja reconhecida.

Em qualquer demanda, contendo no seu bojo a discussdo acerca do estado de filho, é
possivel alegar e discutir a tese da afetividade, com outras espécies de parentesco civil além
daquele decorrente da adogdo, acolhendo assim, conforme o artigo 1593 do Codigo Civil, a
nocdo de que hd também parentesco civil no vinculo parental proveniente da filiacdo

socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

2 RANGEL, Taud Lima Verdan. A Filiacdo Socioafetiva: A Complexidade dos Arranjos Familiares
Contemporaneos como elementos de influéncia do estabelecimento dos Vinculos de Filiagdo. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br>. Acesso em 07 set. 2013.

3 FARIAS; ROSENVALD, op. cit, p. 517.



14

3. OS NOVOS MODELOS DE FAMILIA E A JURISPRUDENCIA

O Cadigo Civil de 1916 trouxe a concepcao basica de familia como sendo a entidade
formada, tdo somente, pelo pai, a mae e os filhos. A familia, unicamente constituida pela via
do casamento, era hierarquisada e seguia um modelo patriarcal. Os filhos adotivos e os filhos
havidos fora do casamento, estes vistos como bastardos, eram marginalizados, possuindo

restritos direitos sucessorios.

Paralelamente a esta concepcédo basica, a Igreja, que possuia amplos poderes, pautava
normas a serem seguidas pelas familias. O Direito de Familia, entdo, baseava-se apenas em

aspectos patrimoniais.

O distanciamento entre o Estado e a Igreja, decorrente da adogdo de um Estado laico,

tornou possivel o surgimento de novas estruturas familiares.

A familia deixou de ser vista como a unido de um homem e uma mulher, com a Unica
e exclusiva finalidade da procriacdo e da ampliacdo do patriménio, onde a mulher era mera

reprodutora e mantenedora do lar e 0 homem o seu provedor.

A antiga visdo despotica da autoridade parental deu lugar a figura da autoridade com

gquem se deve aprender e a quem se deve amar.

O Cadigo Civil de 1916 trouxe conceitos ndo mais adequados a sociedade em que hoje
vivemos, estabelecendo que a familia legitima somente seria aquela criada a partir do
casamento (artigo 229), que o marido seria o chefe da sociedade conjugal e que caberia a ele a
representacdo legal da familia (artigo 233), e que a mulher dependeria da autorizacdo de seu

marido para realizar certos atos da vida civil (artigo 242)*.

YBRASIL. Lei n. 3071, de 01 de janeiro de 1916. Cddigo Civil de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 02/07/2013.
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A Constituicdo de 1988 trouxe inovacdes ao Direito de Familia, prestigiando a
dignidade da pessoa humana, tornando legitimas e expressamente reconhecidas as entidades
familiares formadas pela Unido Estavel e pela Familia Monoparental, afastando-se do antigo
modelo patriarcal ao estabelecer a igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal, além
de transformar o poder familiar em um dever (e ndo apenas um poder).

Segundo Fachin, “a concepcao constitucional da familia abre as portas para uma

dimens&o socioldgica e plural das entidades familiares”.™

O Cadigo Civil de 2002, buscando acompanhar as inovacdes feitas pela Constituicao,
veio ratificar esta nova visdo, trazida pelo constituinte, trazendo em seu artigo 1593 a

possibilidade de reconhecimento da filiagdo socioafetiva.

De acordo com Paulo Luiz Lobo, a enumeracdo feita pela Constituicdo Federal de
1988 “¢ meramente exemplificativa, o que ndo permite excluir qualquer entidade que

preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e ostensividade™*®.

A Constituicdo de 1988 tornou efetivo o principio da dignidade humana, consagrando
os direitos da familia socioafetiva. O Cédigo Civil de 2002, entretanto, deixou de efetuar a

necessaria regulamentacdo infraconstitucional.

A Constituicdo trouxe mudancas condizentes com as transformacdes ocorridas no
ambito da sociedade brasileira contemporanea, aproximando, assim, a lei da realidade. A
prevaléncia da familia patriarcal baseada no matriménio cedeu vez a possibilidade de

existéncia de novas entidades familiares, entre as quais aquelas alicercadas no afeto.

EACHIN, Luiz Edson. Projeto do Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/
article/view/233/395>. Acesso em 10 de julho de 2013.
16 |LOBO apud GROENINGA; PEREIRA, p. 270.
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Ainda, de acordo com Fachin’:

O Cadigo Civil, com a Constituicdo de 1988, perdeu o seu papel central de
regulacdo das relacfes familiares, que passou a ser exercido pela principiologia
constitucional, pelos principios da igualdade, da neutralidade, da inocéncia e de
tantos outros que defluem do capitulo especifico da familia e de outras normas
relevantes da Constitui¢do Federal. (...)

Atualmente, o conceito de familia é mais amplo e, mesmo néo existindo previséo legal
para todas as suas formas de composicao, tem como denominador comum o amor e o afeto,

devendo o principio da dignidade da pessoa humana pautar todas as relagdes humanas.

A afetividade passa, assim, a ser vista como a base fundadora das relagcdes familiares,
fundamentando as novas estruturas familiares. O filho deixa de ser objeto de direito, e passa a
ser sujeito de direito, e o poder familiar, que € inerente a personalidade dos pais, passa a

encontrar seus limites na personalidade dos filhos.*®

Maria Berenice Dias afirma que “se o afeto passou a ser o elemento identificador das
entidades familiares € este 0 sentimento que serve de parametro para a definicdo dos vinculos
parentais, levando ao surgimento da familia eudemonista (...)”.°* O vinculo afetivo tornou-se,

assim, o elemento norteador da formacéo das relacdes familiares.

Familia Eudemonista é, portanto, aquela baseada em um envolvimento afetivo que
garante espaco a individualidade e estruturacdo da personalidade de seus membros. A busca
da felicidade, a supremacia do amor e o exercicio da solidariedade constituem o Unico modo

eficaz de definicdo da familia e preservacao da vida.

A entidade familiar vinculada pelo elo da afetividade €, hoje, merecedora de abrigo no

Direito de Familia. Os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo estdo englobados nesta

YEACHIN, op. cit.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Afeto, ética, familia e 0 Novo Cédigo Civil Brasileiro. Belo Horizonte:
Ed. DelRey, 2004, p. 165.

YDIAS, Maria Berenice. A familia homoafetiva. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/44_- a_fam%EDIia_homoafetiva.pdf>. Acesso em 17 de agosto
de 2013.
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protecdo. Apesar da falta de previsdo legal, a jurisprudéncia j& vem tratando de temas
relacionados a homoafetividade, cuja realidade social vem avancando mais rapido do que a

sua regulamentacéo, restando evidenciado que tais vinculos afetivos geram efeitos juridicos.

De acordo com Maria Berenice Dias “a maior visibilidade e melhor aceitabilidade das
familias homoafetivas torna impositivo o estabelecimento do vinculo juridico paterno-filial

. . . . . ~ 2
com ambos os genitores, ainda que sejam dois pais ou duas maes” 0

Trata-se de questdo polémica e ainda pouco ou quase nada explorada na legislacéo
brasileira. S8 poucos 0s paises que ja modificaram suas leis para incluir as relagdes

homoafetivas e suas repercussdes no Direito de Familia e Sucessdes.

Os pares homoafetivos vém adquirindo, aos poucos, a aceitacdo social e buscando
cada vez mais a realizacdo do sonho de estruturar uma familia, formada por filhos adotivos ou

gerados por fecundacéo artificial, seja homdloga ou heterologa.

A legislacdo brasileira ndo trata desta composicdo familiar, mas também ndo ha
previsdo que impeca ou proiba que o tema seja devidamente regulamentado. A auséncia de lei
ndo pode ser entendida como exclusdo do direito, apenas como uma dificuldade em

reconhecer-se tal direito.

O artigo 42 do ECA permite a adoc¢édo individual, no entanto, a ado¢do conjunta por
casais homossexuais somente se deu em sede de jurisprudéncia, ainda ndo tendo sido tratada

pela legislacdo hodierna.

Esta claro que ndo ha vedacdo legal a adocdo ou a fecundacdo artificial por casais

homoafetivos. Pelo contrério, a jurisprudéncia vem tendo um papel importante no

2 DIAS apud BARBOSA, Aguida Arruda e VIEIRA, Claudia Stein (Coord.). Direito Civil — Direito de Familia
volume VII. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 183.
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reconhecimento tanto da familia formada por homossexuais, quanto da adogdo ou da

fecundacdo artificial por casais homoafetivos que vivam nos moldes da unido estavel.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é assente nesse sentido, como

demonstra o seguinte julgado®:

CIVIL. PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO  ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOGCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA.
(...) HLLA plena equiparacdo das unides estaveis homoafetivas, as unides estaveis
heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto), trouxe
como corolario, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos
companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de
adocdo por casal homoafetivo, legalmente viavel. 1V. Se determinada situacdo é
possivel ao extrato heterossexual da populacdo brasileira, também o é a fracdo
homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos representativos de
minorias de qualquer natureza que sdo abracgados, em igualdade de condic¢des, pelos
mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restricdes ou exigéncias da
mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade, resguardar-se de
quaisquer contetdos discriminatoérios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica
do pedido, o pedido de adocdo ainda se submete & norma-principio fixada no art. 43
do ECA, segundo a qual “a adocéo sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando”. VI. Estudos feitos no &mbito da Psicologia afirmam que pesquisas
"(...)tém demonstrado que os filhos de pais ou mées homossexuais ndo apresentam
comprometimento e problemas em seu desenvolvimento psicossocial quando
comparados com filhos de pais e maes heterossexuais. O ambiente familiar
sustentado pelas familias homo e heterossexuais para o bom desenvolvimento
psicossocial das criancas parece ser o0 mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e
MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adog¢do por homossexuais: a familia
homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Jurua, 2009, pp.75/76).
VII. O avango na percepcdo e alcance dos direitos da personalidade, em linha
inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de
orientagdo homoafetiva — ou aqueles que tém disforia de género — aos
heterossexuais, traz como corolério necessario a adequacdo de todo o ordenamento
infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema de protecdo
ao menor — aqui traduzido pela ampliacéo do leque de possibilidades a adogdo — e,
de outro, a extirpacdo dos Ultimos resquicios de preconceito juridico — tirado da
conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres
daqueles heteroafetivos. VII. A confluéncia de elementos tecnicos e faticos, tirados
da i) ébvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo comprovado
para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo restringir, a
base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de milhares de criancas
que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por
um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a
possibilidade juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adogdo unilateral.
Recurso especial NAO PROVIDO.

Essa entidade familiar tem como caracteristica o afeto e 0 amor, e ndo a sua orientacdo

sexual. Além disso, “0 acompanhamento de familias homoafetivas com prole ndo registra a

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Resp n° 1281093/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em
18/12/2012, DJe 04/02/2013.
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presenca de dano, sequer potencial, no desenvolvimento, na insercdo social e no sadio

: , . 22
estabelecimento de vinculos afetivos”<~.

Estudos comprovam que a forma de filiagdo mais comum entre 0os homossexuais
masculinos € a ado¢do, 0 que comprova a maior importancia que tais individuos ddo ao
vinculo socioafetivo, em detrimento do vinculo biolégico, que estaria presente caso optassem

por técnicas reprodutivas®.

De acordo com Maria Berenice Dias, “mais uma vez o critério deve ser a afetividade,
elemento estruturante da filiagdo socioafetiva. N&o reconhecer a paternidade homoparental é

: . 24
retroagir um século”.

De outra forma ndo poderia ser, pois se presentes todos 0s requisitos para o
reconhecimento de uma filiagdo socioafetiva, torna-se impositivo o reconhecimento do

vinculo de filiagdo com ambos os pais/mées, reconhecendo-se, assim, a dupla filiacao.

A orientacdo sexual dos adotantes ndo pode ser fator determinante para a adocao, e
sim o melhor interesse do menor, que devera sempre prevalecer, verificado, especificamente,

cada caso concreto.

Além disso, possibilitar a dupla filiacdo é legalizar uma situacdo que de fato ja existe,
0 que permite a delimitacdo e a regulamentacdo das responsabilidades paterno-filiais, bem
como dos direitos e deveres dos adotantes. Cabe comentar que ndo existem no Brasil registros

de abuso sexual praticados por pais homossexuais contra os filhos®.

Com relacdo a Familia Monoparental, o constituinte de 1988 optou por reconhecé-la,

de acordo com o disposto no art. 226, paragrafo 4° da Constituicdo Federal. Tal opcdo se deu

22 BARBOSA; VIEIRA, op. cit., p. 183.

% MOREIRA, Lucia Vaz de Campos e RABINOVICH, Elaine Pedreira (Org.). Familia e Parentalidade —
Olhares da Psicologia e da Historia. Curitiba: Jurua, 2011, p. 127.

“*PEREIRA, op. Cit., p. 396.

% SOUZA, Ivone Maria Candido Coelho (Coord.). Parentalidade — Anélise Psicojuridica. Curitiba: Jurua, 2009,
p. 218.
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também em razdo da evolucdo vivida pela medicina nos ultimos anos, o que possibilitou a

pratica de técnicas de reproducéo assistida, garantindo o direito a procriacdo a todo individuo.

Esta espécie de familia € resultado, entre outros fatores, do divorcio e das chamadas
“produgdes independentes”. Caracteriza-se pela auséncia do casal, limitando-se a um dos pais
e o filho ou filhos, ou seja, é aquela formada por qualquer dos genitores e por seus
descendentes. Tal entidade familiar ja é plenamente reconhecida pela legislacdo e pela

jurisprudéncia, em decisdes como a Apelacéo Civel n° 0272698-32.2011.8.19.0001%.

A Familia Anaparental - aquela em que convivem pessoas com objetivos de vida em
comum, com ou sem vinculo de parentesco, mas com vinculo afetivo e publico, - tem como
elemento predominante a auséncia de envolvimento sexual e a auséncia de ascendentes, dela
sendo exemplos, os arranjos entre irmaos e entre tios e sobrinhos. Tal entidade familiar ndo

tem reconhecimento na legislacao, possuindo pouquissimo reconhecimento na jurisprudéncia.

O STJ ja entendeu as possibilidades de adogao conjunta e estabeleceu que a familia
anaparental merece o mesmo status das entidades familiares descritas no artigo 42, paragrafo
2° do ECA, desde que configurados os vinculos subjetivos que remetem a familia, isto €, a

relagdo de afeto constituida e a insercdo do adotado em familia estavel .2’

A Familia Paralela - também conhecida como Familia Simultanea - ocorre tanto na
constancia de um casamento, quanto de uma unido estavel, quando o cénjuge ou companheiro
mantém, simultaneamente, ao arrepio da monogamia, outro relacionamento com fei¢oes

conjugais.

%6 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelacdo Civel n° 0272698-32.2011.8.19.0001,
Rel. Des. José Carlos Paes, 142 CAMARA CIVEL, julgado em 22/09/2013.

2" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Resp 1217415/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em
19/06/2012, DJe 28/06/2012.
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A infidelidade esta presente na vida dos integrantes desse circulo familiar e, por causa
disso, tal entidade familiar é rechacada pela jurisprudéncia®, tendo em vista que o principio

monogamico é fundamental no direito de familia brasileiro®.

A Familia Reconstituida (também conhecida como Mosaico, Recomposta ou
Pluriparental) é aquela cuja estrutura familiar se origina de um novo casamento ou de uma
unido estavel. Surge apds uma ruptura familiar, quando um dos integrantes do novo casal, ou

ambos, tem filho(s) de uma relagéo precedente.

Na Familia Reconstituida ambos os cdnjuges, ou pelo menos um deles, tem filhos do
casamento anterior. A existéncia de filhos provenientes de um relacionamento anterior €

essencial para a caracterizagdo desta forma de organizagao familiar.

A Familia Reconstituida € uma estrutura complexa, onde ndo ha clareza e certeza das
posicOes de seus integrantes pelos multiplos vinculos formados por seus membros, 0 que gera
muitos conflitos ainda ndo solucionados. O exercicio da autoridade parental, o direito de
visitas e o direito sucessorio sdo exemplos de situagcdes ainda divergentes na doutrina e

jurisprudéncia, e ainda sem a devida previsao legislativa.

O tema relacionado a esta nova configuracdo familiar, que possui especificidades, é
escassamente tratado pelo Direito. Enquanto na familia primaria, cada personagem tem uma
funcéo especifica predeterminada e uma denominacéo propria, nas familias reconstituidas ndo
existem normas que orientem as condutas a serem seguidas pelos seus integrantes. A condicao
de membro ndo é claramente definida, havendo uma dificuldade de entendimento das novas
relacBes surgidas, com estrutura e interacdes proprias, o que pode gerar conflitos de

autoridade e de lealdade.

% Neste sentido, STJ, AgRg no Ag 1358319/DF, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4% Turma, julgado em
03/02/2011, DJe 11/02/2011.

29 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelacdo Civel n° 0008919-25.2009.8.19.0206,
Rel. Des. Ferdinaldo do Nascimento, 192 CAMARA CIVEL, julgado em 29/05/2012.
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N&o se trata de substituicdo da funcdo parental, mas sim de uma integracdo de funcdes
dos pais biolégicos e dos pais socioafetivos, compartilhando-se o exercicio da autoridade
parental. Desta forma, atuariam todos ativamente na criacdo e na educagdo dos filhos

bioldgicos e socioafetivos.

Torna-se necessario, entretanto, que a lei confira aos pais e maes afins certa
autoridade, de forma a possibilitar melhor convivéncia e maior clareza com relagdo a
responsabilidade de todo adulto sobre o menor a seu encargo. Tal regulamentacdo legal ainda

ndo foi implementtada dadas as multiplas possibilidades dessa espéecie de familia.

Outros temas relacionados a esta entidade familiar sdo a possibilidade do pedido de
adocdo feito pelo padrasto, conjugado com o pedido de destituicdo do poder familiar do pai;

alem da possibilidade de coexisténcia da filiacdo socioafetiva e da filiacdo bioldgica.

O STJ ja se manifestou no sentido de ser o padrasto detentor de legitimo interesse para
0 pleito destituitorio do poder familiar do pai, bem como para pleitear a ado¢do do menor,

desde que efetivamente demonstrado o melhor interesse da crianca ou adolescente.®

Por se tratar de uma realidade social, a multiparentalidade existente no mundo fatico
vem sendo reconhecida no mundo juridico, mesmo ndo possuindo respaldo na legislacéo,
guando ambos os pais ou maes — bioldgico e socioafetivo — mostrarem-se dispostos a exercer

a filiacdo com zelo e afeto, de acordo com o melhor interesse do menor.*!

Neste caso, o menor podera pleitear alimentos do parente bioldgico e do parente

socioafetivo, assim como sera herdeiro de ambos. Excluir qualquer deles da paternidade

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Resp 1106637, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, julgado em
01/06/2010, DJe 01/07/2010.

31 SEGHATTI, Cassiane. Adolescente ganha direito de ter os nomes dos pais biolégico e afetivo. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2013/02/adolescente-ganha-direito-de-ter-sobrenome-do-pai-biologico-e-
adotivo.html>. Acesso em: 22/09/2013.
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significaria privar o menor de sua convivéncia, pois que certamente haveria um natural

afastamento, o que somente prejudicaria 0 menor.

CONCLUSAO

O Cddigo Civil de 2002 deu um timido tratamento as evolugdes sociais sofridas nos
altimos tempos, tendo deixado de resolver questdes ha muito esperadas pela sociedade, tais
como os institutos da guarda compartilhada, a filiagdo socioafetiva e as novas estruturas

familiares.

Contudo, apesar das omissdes legislativas, ndo se deve esquecer do artigo 1584,
paragrafo 5° do Cddigo Civil 2002, que estabelece expressamente a afetividade como sendo

determinante nas decisdes sobre a guarda do menor.

No contexto social em que estamos vivendo, devem ser estimulados 0s compromissos
e as responsabilidades de quem cotidianamente coopera nos cuidados dos menores que se

criam e se educam no seio desses novos nlcleos de afeto e companheirismo.

A familia, no cumprimento de sua funcdo social, deve atribuir papel secundario a
verdade biologica e primério a relacdo afetiva construida entre o pai ou a mée (sejam eles

biolégicos ou ndo) e o filho, relacdo decorrente de uma convivéncia afetiva.

N&o se estd com isso desmerecendo os vinculos bioldgicos, que continuam ostentando
a mesma importancia de sempre, isto é, os lacos de sangue sempre foram e continuardo sendo

considerados importantissimos para a formacdo de qualquer pessoa.

O ideal seria que se pudesse sempre concentrar na mesma pessoa 0s lacos de sangue e
de afetividade, mas nem sempre € assim. Nesta perspectiva o parentesco socioafetivo existe

para somar, concedendo dignidade a relagdes de fato fundadas no afeto.
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Assim, quando houver conflito entre filiacdo bioldgica e socioafetiva, deve-se dar
primazia as relacGes socioafetivas, ja que normalmente é por intermédio do exercicio do afeto

que se concretiza a dignidade da pessoa humana.

Este artigo teve como finalidade discutir meios eficazes para o reconhecimento da
filiagdo socioafetiva, buscando-se uma Justiga Social baseada na verdade social, no afeto e na
convivéncia familiar, tornando o ordenamento juridico brasileiro mais justo e mais condizente

com a sociedade.
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