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RESUMO

O presente trabalho tem a fungéo precipua de apresentar a incompatibilidade
entre o mundo fatico e o juridico acerca da paternidade socioafetiva que nao
possui neste a importdncia que representa para aquele. Para tanto, €&
necessario o breve estudo acerca do contexto do direito privado, para que se
tenha a ideia da incongruéncia sistematica que se opera no sistema juridico.
Assim, sera evidenciada a passagem do conceito classico de familia ao atual,
que significa, em sintese, a passagem da ideia de familia transpessoal a
eudemonista, representando a “Virada de Copérnico” nos paradigmas do direito
privado. Com a premissa desta superagdo axioldégica nas familias em geral,
passa-se a analise de tais efeitos no estabelecimento da filiagdo, com o
nascimento do instituto da posse de estado de filho que simboliza a ruptura
com o antigo modelo pautado em presungdes e pela biologizagdo da
paternidade. Na sequéncia, é feito o exame do afeto, como nova figura juridica
— caracteristicas, status de principio juridico e aplicagdo nos casos concretos.
Em seguida, serdo arrolados alguns efeitos juridicos decorrentes da relagéo
paterno-filial fundada na socioafetividade. Por fim, chegar-se-a a analise do
tema em si — o fato dessas entidades familiares n&o representarem
juridicamente o que sdo na vida, procurando demonstrar, com base em dados
jurisprudenciais e estatisticos, a existéncia de tratamento desigual operado
pelo sistema juridico, que trata esta nova modalidade familiar com diferencga,
mesmo existindo igualdade entre todas as entidades familiares. Destaque-se,
por fim, os reflexos que a auséncia de isonomia reflete nas relagbes paterno-

filiais fundadas exclusivamente no afeto.

Palavras-chave: Constitucionalizacdo; Paternidade socioafetiva; Afeto; Posse
de estado de filho; Igualdade; Dignidade da pessoa humana; Efeitos juridicos.
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INTRODUCAO

O presente trabalho é dividido em duas grandes partes com dois capitulos
cada. A primeira tem o cond&o de apresentar o contexto contemporaneo pelo qual
passa o direito civil e, consequentemente, o direito das familias. Nesse sentido, o
capitulo inicial apresentara algumas caracteristicas dos novos paradigmas do direito
privado dos quais se destacam a repersonalizagdo, a descodificacdo e a
constitucionalizagdo. A familia ja ndo € mais vista enquanto instituto, pautado em
sua manutengdo, mas como arcabouco social que valoriza a felicidade de todos os
seus membros — conceito eudemonista.

Tais mudancas alteraram inevitavelmente as concepg¢des acerca da
paternidade e seu estabelecimento, como se vera no segundo capitulo do primeiro
bloco. Assim, a filiagdo ndo esta mais centrada na desigualdade entre os filhos,
porém na ideia de unidade da filiagdo, sendo que todos s&o iguais,
independentemente se sua origem € bioldgica, juridica ou afetiva. O novo contexto,
agora valorativo, gera a posse de estado de filho, pondo fim ao carater absoluto das
presuncgdes de paternidade, vez que a genética e a juridica deixam de ser as unicas
formas de se caracterizar a relagéo entre pais e filhos.

Na sequéncia, a segunda parte tem o escopo de correlacionar as
mencionadas mudangas principioldgicas com o afeto, enquanto nova figura juridica.

O capitulo inaugural dessa parte possui a fungdo de delimitar o conceito de
afeto, apresentando o contexto em que surgiu, suas caracteristicas, seu status de
principio e as hipoteses correntes de filiagdes afetivas, que sido: reproducdo humana
assistida heterdloga, adog¢ao judicial, adog¢do a brasileira e adogéo de fato.

O capitulo seguinte volta-se a demonstragcédo de alguns dos efeitos juridicos
decorrentes da paternidade socioafetiva, tais como autoridade parental, guarda
visitas e alimentos, sendo que tais direitos e deveres surgem através do convivio.

A ideia é evidenciar a possibilidade desta relacdo paterno-filial gerar efeitos
juridicos, conforme o caso fatico.

Por fim, sera elencada a experiéncia brasileira acerca do tema, através de
pesquisas jurisprudenciais, doutrinarias e em dados do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), evidenciando a pouca discussao dos efeitos juridicos
da paternidade socioafetiva que € intensamente pulsante e incidente nos lares



brasileiros, mas ndo encontra correspondéncia, quanto a discussao de seus direitos
e deveres, no ambito do Poder Judiciario, embora o sistema, em sede

Constitucional, diante da igualdade entre todos os filhos e entidades familiares.



PARTE | - DO CONCEITO CLASSICO DE FAMILIA AO CONTEMPORANEO E 0OS
NOVOS CONTORNOS DO ESTABELECIMENTO DA PATERNIDADE

CAPITULO 1 — CONSIDERAGCOES GERAIS SOBRE OS NOVOS PARADIGMAS
DO DIREITO PRIVADO: DA TRANSPESSOALIDADE AO EUDEMONISMO

1.1. Consideragoes iniciais

As ultimas décadas alteraram os paradigmas juridicos, especialmente em
virtude dos acontecimentos onde o Homem, sobretudo em sua esfera subijetiva,
ganha papel destacado no sistema. Modificam-se qualitativamente os fundamentos
do direito privado e, consequentemente, do direito familiar — é a “virada de Copérnico
nos fundamentos axioldgicos do direito brasileiro” .

No contexto patrio, o movimento tem seu apice com a promulgagcéo da
Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988, que passou a tutelar e garantir
constitucionalmente que o cerne do sistema fosse composto pela pessoa humana,
sempre em observancia a sua dignidade, conforme conceitua a Carta Magna. E o
fim de uma época marcada pela restricao de direitos.

Nessa conjuntura, o direito civil passou por trés fundamentais modificagdes e
que de igual modo sao imprescindiveis para a compreensao do tema proposto, s&o
elas: repersonalizacdo, descodificagdo e constitucionalizacdo. Tais mudancas
alteraram valorativamente o direito privado, passando o homem, tomado em sua
subjetividade, a ser algado ao posto central do ordenamento, ao revés do
individualismo proprietario que predominou no modelo classico.

Essa contextura axioldgica possibilitou o nascimento do afeto como figura
juridica, como ser vera ao longo do trabalho, em virtude dos novos paradigmas do

direito civil.

" CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Para além das coisas (Breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o
patriménio minimo). In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira Ramos e outros [Organizadores]. Dialogos
sobre Direito Civil: Construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro - Sdo Paulo:
Renovar. 2002. p. 156.



1.2. Repersonalizacao das relagoées familiares: o homem algado ao posto

central do sistema

O primeiro movimento, centrado na efetivacdo da pessoa humana, além da
preservagao irrestrita de sua integridade (fisica e moral), tem no direito a igualdade
plena um de seus escopos, vedando quaisquer discriminagdes — artigos 4° e 5°, da
Constituicdo Federal. O “ser”, primando pela subjetividade axiolégica do individuo,
ofusca o “ter”, relegando-o a papel coadjuvante 2,

O Codigo Civil de 1916 era nucleado na nogao patrimonial, sobretudo
imobiliaria, o que era congruente com os preceitos que fundaram os cadernos legais
dos séculos XIX e XX (inicio). Todavia, os rumos atuais sdo outros, e aquele ambito
ja ndo pode ser aplicado no presente, vez que a preocupagao agora € com O

individuo®.

Os cédigos civis tiveram como paradigma o cidaddo dotado de patriménio,
vale dizer, o burgués livre do controle ou impedimentos publicos. Neste
sentido é que entenderam o homem comum, deixando a grande maioria fora
de seu alcance. Para os iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o
dominio sobre as coisas, com o ser proprietario. A liberdade dos modernos,
ao contrario dos antigos, é concebida como ndo impedimento. 4

Portanto, a pessoa continua a necessitar do patriménio, todavia ndo como fim
e, sim, como meio de alcance da plenitude de sua dignidade. A protegcdo dos bens
possui novo fundamento, diverso do sistema anterior, pois a propriedade n&o € mais

a forma de se atingir a felicidade, mas, sim, uma forma de garantir minimamente a

0 professor Eroulths Cortiano Junior faz uma ressalva sobre o papel acessoério do “ter’, pois tal
afirmagéao “ndo significa, entretanto, que a protegéo dispensada pelo direito ao patrimdnio se perca e
se esvazie em retéricas digressdes sobre o ser humano como tal, sem quaisquer ligacdes e
necessidades materiais na sua vida. O que ocorre é dar outra medida na questdo patrimonial, e
colocar a protegao ao patriménio como uma forma de se proteger e garantir a dignidade da pessoa
humana. Por outras palavras: vale e tem importancia, ainda e cada vez mais, a protegcdo do
patrimbénio, mas esta protecdo agora é legitimada naquilo que o patriménio tem de imprescindivel
como meio de realizagdo do devir da pessoa humana enquanto ser dotada de dignidade”. [Para além
das coisas (Breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patriménio minimo). In. RAMOS, Carmem
Lucia Silveira Ramos e outros (Organizadores). Dialogos sobre Direito Civil: Construindo uma
racionalidade contempordnea. Rio de Janeiro - Sdo Paulo: Renovar. 2002. p. 156]. Ainda, leciona
Paulo Lébo que as “relagdes de familia também tém natureza patrimonial; sempre terdo. Todavia,
quando passam a ser determinantes, desnaturam a funcdo da familia, como espaco de realizagao
pessoal e efetiva de seus membros”. (Direito Civil — Familias. 4% Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
25).
® FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar. 22 Edicao, revista e
atualizada. 2003. ps. 29 e ss.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.direitofmc.xpg.com.br/TGDC/texto01.pdf >. Acesso em 10/11/2012.




dignidade da pessoa humana que necessita de uma estabilidade para ter seu pleno
desenvolvimento. Instituto criado na vigéncia dessa conjuntura repersonalizada € a

impenhorabilidade do bem de familia, conforme Lei n°. 8009/1990°.

O podlo nuclear do ordenamento juridico passa a migrar da propriedade para
a pessoa, em seu sentido ontolégico. Contudo, a tutela de um patrimonio
minimo nucleado na dignidade da pessoa humana, parece-nos bem
representar o novo sentido a ser dado ao patrimdnio na perspectiva de um
direito civil repersonalizado - o qual tdo-somente se legitima a partir do
momento em que observam os valores existenciais e primordiais da pessoa,
que hoje estédo encartados em sede constitucional °

Os olhos nao estdo mais voltados aos interesses financeiros que marcaram
a familia tradicional, pois a familia atual é “vincada por outros interesses de cunho
pessoal ou humano, tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto — a
afetividade”, fazendo com que esse novo elemento gere “o0 suporte fatico da familia

tutelada pela Constituicdo, conduzindo ao fendmeno que denominamos

repersonalizacéo”, segundo leciona Paulo Luiz Netto Lébo’.

A pessoa humana deve ser colocada como centro das destinagdes juridicas,
valorando-se o ser e nao o ter, isto é, sendo medida da propriedade, que
passa a ter fungcdo complementar. (...) A familia atual é apenas
compreensivel como espago de realizagdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. 8

Assim, todo o sistema juridico deve conspirar a favor do homem, vez que

elevado a patamar central®. Ou seja, a preservagdo do sujeito deve ser o principal

® Nesse sentido: “Tome-se como exemplo a regulagao do bem de familia e direito fundamentais.
Partindo de uma premissa assumidamente controvertida, a de que o acesso a moradia é direito
fundamental de natureza prestacional, uma investigagdo de feitio civil-constitucional intentara
evidenciar que somente uma hermenéutica extensiva do bem de familia (quer legal, quer voluntario)
podera contribuir para a efetividade daquele direito, sistematizando julgados que problematizem tal
questdo. Mais que isso, debatera, no campo da realizacdo dos direitos fundamentais e da incidéncia
do principio da reserva do possivel, bem como trazendo a colagdo os principios da ponderagao e da
vedacgao de retrocesso, meios e instrumentos para o acesso ao bem de familia e ndo tdo s6 a tutela
do bem ja existente”. (FACHIN, Luiz Edson. O assentamento do Direito Civil na génese da
contemporaneidade sulcada. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos
criticos para o Direito Civil brasileiro contemporéneo Il: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de
Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 10).

® FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 22 Edigao, revista e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar. 2006. p. 251.

" LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. ps. 25-26.

® LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagées de familia. In: Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: SINTESE. IBDFAM. v.6. n. 24. Abril — Junho. 2004. ps. 152-153.

) profunda mudanga de paradigma da paternidade, no direito brasileiro, significou centralizar a
atengdo na realizagdo existencial das pessoas envolvidas (pai e filho) e na afirmagéo de suas



objeto a ser tragado pelo direito’, e é com essa quebra paradigmatica que foi
possivel o nascimento do parentesco socioafetivo. Contudo, tal conceito ndo é
aplicado juridicamente quando o tema é a filiagdo socioafetiva, vez que o instituto é
invisivel aos operadores do direito, mesmo em direto confronto com a igualdade
(entre os filhos e molidalidades familiares) e a dignidade da pessoa humana, pilares
desse novo direito civil repersonalizado.

Em outros termos, existe um evidente descompasso entre o que se opera no

mundo fatico e no juridico, diante dos raros casos jurisprudenciais.

1.3. Descodificagao do ordenamento: a busca pela equivaléncia eficiente entre
o modelo legal e o social

A segunda alteragdo tem como base normativa todo o sistema privado,
enquanto conjunto instituido por diversas leis infraconstitucionais, e n&do somente

pelo Cdédigo Civil como predominou no sistema classico.

O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, € desempenhado de
maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de
descodificagao relativamente ao Cédigo vigente ndo implica absolutamente
a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua
fragmentacdo em diversos microordenamentos e em diversos
microssistemas, com auséncia de um desenho global "

dignidades; em uma palavra, repersonalizagdo. Os interesses patrimoniais, que antes determinavam
as solugdes juridicas nas relagdes de familia, implicita ou explicitamente, perderam o protagonismo
que detinham, assumindo posicdo de coadjuvantes dos interesses pessoais.” (LOBO, Paulo Luiz
Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Sumula n° 301/STJ. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha [Coordenador]. Familia e dignidade humana. Sao Paulo: |IOB Thomson. 2006. p. 806.)

'% Nesse sentido: “Ao intérprete incumbira, pois, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos
direitos da pessoa humana privilegiar os valores existenciais sempre que a eles se contrapuserem o0s
valores patrimoniais. (...) Sob essa ¢tica, as normas do direito civil necessitam ser interpretadas como
reflexo das normas constitucionais. A regulamentagéo da atividade privada (porque regulamentagao
da vida cotidiana) deve ser, em todos os seus momentos, expressdo da indubitavel opgdo
constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. A
caminho de um direito civil constitucional. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-1-PB.pdf >. Acesso em
28/09/2012. p. 6.).

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar. 22 Edigédo. 2002. p. 6.




Os chamados microssistemas'? ganham forga, pois a conclusdo & nitida: a
intensa fluidez dos fatos impede que um unico conjunto normativo seja suficiente
para abarcar as constantes mudangas no quotidiano, que emergem da sociedade a
cada novo amanhecer. A criagdo de leis infraconstitucionais especificas acaba
sendo a solugao criada para almejar que o direito e os costumes sejam congruentes,
0 que muitas vezes ndo é possivel, sendo que “Cddigo Civil perde, a partir dai, o

papel de lei fundamental diante das regras agora constitucionalmente estatuidas” .

Tais diplomas n&o se circunscrevem a tratar do direito substantivo mas, no
que tange ao setor tematico de incidéncia, introduzem dispositivos
processuais, nao raro instituem tipos penais, veiculam normas de direito
administrativo e estabelecem, inclusive, principios interpretativos. Fixam,
assim, verdadeiro arcabougo normativo para inteiros setores retirados do
Cddigo Civil. Nao se tem aqui, do ponto de vista técnico, uma relagéo de
género e especie, ou de direito comum e especial, sendo a subtracdo
verdadeira e propria dos institutos — ou porque ndo alvitrados pelo Codigo
Civil ou porque revogados por leis especiais, 0 que sucede em relagdo a um
numero cada vez maior de matérias '

Opta-se, entdo, pela pluralidade de fontes'®, onde os ordenamentos
infraconstitucionais precisam, sob pena de inconstitucionalidade, serem compativeis
com os principios elencados ao longo da Carta Magna.

Assim, destaca-se a Lei n°. 11924 de 2009, denominada Lei Clodovil, que
alterou a Lei de Registros Publicos (precisamente o artigo 57, § 8°) é exemplo deste
movimento, sendo relevante ao presente trabalho, ja que a norma permite ao
enteado(a) adotar o patronimico do padrasto ou madrasta, em razdo da existéncia
do afeto em sua relagdes.

A mencionada norma reconheceu o direito do enteado(a) utilizar o
sobrenome do padrasto/madrasta, desde que haja motivo ponderavel e expressa

concordancia destes.

'? Exemplos nao faltam: Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Estatuto do Idoso, lei Clodovil, lei da usucapido familiar, lei dos alimentos gravidicos, lei da guarda
compartilhada, dentro outros.

' FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris.
1992. p. 59.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 32 Edi¢&o, revista e atualizada. Rio de Janeiro - S&o
Paulo — Recife: Renovar. 2004. p. 8.

1> “A complexidade da vida contemporanea, por outro lado, ndo condiz com a rigidez de suas regras,
sendo exigente de minicodificagbes multidisciplinares, congregando temas interdependentes que nao
conseguem estar subordinados ao exclusivo campo do direito civil. S3o dessa natureza os novos
direitos, como o direito do consumidor, o direito do meio ambiente, o direito da crianga e do
adolescente”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.direitofmc.xpg.com.br/TGDC/texto01.pdf >). Acesso em 10/11/2012.




O direito de usar o patronimico do padrasto ou madrasta é a expressao
maxima do afeto existente, concretizando no principio maior da dignid?gie
da pessoa humana, o direito ao nome. Nisto, reside o 'motivo ponderavel' .

Ademais, recentemente houve decisdo'’ que acrescentou ao patronimico do
requerente o da madrasta, mas sem retirar o da mae bioldgica, falecida logo depois
ao parto. Em outras palavras, no registro de nascimento do autor consta, além do
nome de seu genitor os nomes das maes socioafetiva e biologica. Tal julgamento
reflete na condicdo diaria sobre a qual ele sempre viveu: coexisténcia harmoniosa
entre as trés familias, sem, no entanto, existir exclusdo. “Nessa concepg¢ao, as
categorias pai-padrasto, mde-madrasta e filho-enteado ndo séo lugares excludentes,

mas complementares.” '8

Destaque-se julgado anterior a Lei Clodovil que ndo reformou, por maioria,
decisao 1° grau que concedeu a enteada, criada pelo padrasto desde tenra idade, o
direito de acrescentar o patronimico deste em seu nome, que também € utilizado por
sua mae. Para tanto, comprovou-se a posse de estado de filho pela fama e
tratamento que recebeu como filha, faltando-lhe, somente, o nome.

Nesse sentido, sublinham-se as palavras do Ministro Relator:

Abandonada pelo pai, de quem leva o nome, e criada pelo padrasto, que
emprestou seu nome a mée, nada mais razoavel do que inserir no nome da
autora, por adicdo, o patronimico da m&o e do marido dela, pois a afinal foi
este que a criou e como verdadeiro pai se apresenta perante a sociedade. A
homenagem que a autora quer prestar a pessoa que se desvelou por ela e
ocupou na sua vida a figura do pai ausente, e a conveniéncia social de se
apresentar com o mesmo nome usado pela mae e pelo marido dela, sédo a

L N o . . T
meu juizo razéo suficiente para que se permita a alterag&o requerida.

Comprova-se, assim, a expressa intencdo do legislador em disseminar as
normas privadas em diversas leis infraconstitucionais, afastando o entendimento

anterior de que um caderno legal seja suficiente para enquadrar todo o mundo

'® GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 195.

' Fonte: < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/1139427-em-decisao-inedita-justica-inclui-nome-de-
madrasta-em-certidao-sem-excluir-o-da-mae.shtml > Acesso em 19.10.2012.

*®* GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 198.

¥ STJ. 22 Segao. Resp. 220.059/SP. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. J. 22/11/2000; DJe
12/02/2001. p.1.




privado, caracterizado, justamente, pela rapida e constante liquidez. Todavia,
somente a Lei Clodovil sobre o parentesco socioafetivo foi promulgada, mesmo
sendo tal relagdo importante para muitos lares brasileiros, o que sera demonstrado

oportunamente.

1.4. Aspectos da constitucionalizagao do direito civil

Movimento importantissimo para a preservagao dos pilares constitucionais é
a leitura civil-constitucional, qual seja: € a interpretagdo do Codigo Civil e mais leis
infraconstitucionais a luz da Constituicdo Federal, ou seja, esta é a fonte irradiadora
dos principios que incidiram nos demais microordenamentos, com o0 que se mostra a
relacdo entre a descodificacdo e a constitucionalizagdo, vez que a primeira devera
ter seus microordenamentos com base nos dizeres constitucionais.

Baseada na constitucionalizacdo do direito privado® surge a hermenéutica
civil-constitucional, cuja eficacia interpretativa, por sua vez, depende da superagéo
de quatro requisitos, segundo Gustavo Tepedino?": a) a ideia de que os principios
constitucionais ndo sdo apenas principios politicos, vez que devem sempre ser
aplicados em todas as relagdes juridicas e ndo somente nas hipdteses previstas
para o controle constitucional; b) afastar a corrente que acredita que os principios
constitucionais sdo principios gerais do direito, porque, assim, se estaria
supervalorizando a legislagdo ordinaria, ja que aqueles somente serdo aplicados
quando o legislador for omisso; c) também n&o se pode requerer o esgotamento
normativo de todas as situagdes faticas, pois a realidade se altera constantemente e

em enorme velocidade, sendo impossivel o acompanhamento eficaz por parte do

% Para profunda e interessante analise acerca da triplice configuracdo espacio-temporal e das trés
dimensbes da constitucionalizagdo do direito civil: FACHIN, Luiz Edson. O assentamento do Direito
Civil na génese da contemporaneidade sulcada. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores].
Apontamentos criticos para o Direito Civil brasileiro contemporaneo Il: Anais do Projeto de Pesquisa
Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. ps. 09-15. Oportuna, também, é a diferencga tracada por
LOBO entre a publicizacdo e a constitucionalizagdo do direito civil: “[eJm suma, para fazer sentido, a
publicizagcdo deve ser entendida como o processo de intervengéo legislativa infraconstitucional, ao
passo que a constitucionalizagédo tem por fito submeter o direito positivo aos fundamentos de validade
constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro fendbmeno é de discutivel pertinéncia, o
segundo é imprescindivel para a compreensdo do moderno direito civil”. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.direitofmc.xpg.com.br/TGDC/texto01.pdf >) Acesso em 10/11/2012.

“" TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3% Edigao, revista e atualizada. Rio de Janeiro - S&o
Paulo — Recife: Renovar. 2004. ps. 18-19.
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legislador. Portanto, os principios constitucionais devem ser aplicados direta e
imediatamente, superando-se a ideia de serem meras clausulas de intencao; d) por
fim, a superacado da classica dicotomia entre o direito publico e o privado, porque,
atualmente, o Estado esta presente no mundo privado, e o inverso € reciproco,
sendo complicadissima a tarefa de separar ambos porque sao hibridos e pautados
em diferencas quantitativas e n&o mais qualitativas.

A transformacgao efetiva as garantias fundamentais? no ramo do direito civil,
especialmente no campo familiar. O escopo € assegurar ndo apenas o cerne dos
institutos constitucionalmente criados, mas também os previstos nas leis

infraconstitucionais, a partir de uma leitura compatibilizada com a Carta Magna.

No plano constitucional, o Estado, antes ausente, passou a se interessar de
forma clara pelas relacdes de familia, em suas variaveis manifestacbes
sociais. Dai a progressiva tutela constitucional, ampliando o ambito dos
interesses protegidos, definindo modelos, nem sempre acompanhados pela
rapida evolugéo social, a qual engendra novos valores e tendéncias que se
concretizam a despeito da lei *°.

Diferentemente do sistema anterior, cuja reunido de todo o direito privado
estava disposta no Cdédigo Civil, hoje ha expansao de toda a norma em legislagdes

especiais que acaba por “consagrar, em definitivo, uma nova tabua de valores no

ordenamento brasileiro.” %

Todavia, por mais que pareca, em uma analise sumaria, que a
constitucionalizagdo pela amplitude, que Ihe é peculiar, possa ser prejudicial, tal

entendimento ndo merece acolhimento:

A critica a constitucionalizagdo do Direito Civil com base em suposto
prejuizo a precisdo conceitual e a autonomia das disciplinas é fetichizagao
de uma racionalidade sistémica fechada, que encara o direito como
realidade ontolégica e um fim em si mesmo, e ndo como instrumento para o
atendimento de demandas impostas para a concretizacdo da dignidade da
pessoa humana. %

*2 *Os direito fundamentais n&o sdo apenas liberdades negativas exercidas contra o Estado, mas s&o

normas que devem ser observadas por todos aqueles submetidos ao ordenamento juridico. A eficacia
dos direitos fundamentais nas relagées interprivadas se torna inegavel, diante da diluicdo de
fronteiras entre publico e privado.”2 (FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski.
Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Coédigo Civil: uma analise critica. In:
SARLET, Ingo Wolfgang [Organizador]. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.. 32
Edicao, revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2010. p. 105).

23 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edigdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 17.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3% Edigao, revista e atualizada. Rio de Janeiro - S&o
Paulo — Recife: Renovar. 2004. p. 396.

® (FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
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A partir desse desencantamento patrimonial, o Direito Civil-Constitucional
ganha forga na doutrina e jurisprudéncia, adaptando a legalidade infraconstitucional
a Carta Magna, com o intuito de concretizagdo do sujeito por meio da aplicagéo dos
direitos fundamentais, mesmo que o legislador seja inerte frente as mudancgas
constantes da seara particular, visto que a adaptagao do direito devera ser pautada
sempre na vinculagdo aos direitos fundamentais constitucionalmente definidos .
Vale ressaltar, como sera elencado oportunamente, que foi a partir da leitura civil-
constitucional, com base na repersonalizacdo das relagdes familiares, que o

parentesco socioafetivo comegou a ganhar destaque.

1.5. O conceito eudemonista das familias

A familia, todavia, ndo ficou detida frente as mudangas paradigmaticas:

“sentiu e fez sentir transformagdes juridicas e sociais, atuando como elemento

receptor e difusor das mesmas.” %’

As mencionadas mudangas ocorridas no direito civil incidiram

» 28

inevitavelmente no campo do “direito das familias porque ha superagdo do

conceito classico®, baseado na familia romana, que era patriarcal®®, matrimonial,

pessoa humana e o novo Cdédigo Civil: uma analise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang [Organizador].
Constituigao, direitos fundamentais e direito privado. 3% Edigéo, revista e ampliada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2010. p. 106.)

2 Segundo SARLET, Ingo Wolfgang “os direitos fundamentais exercem eficacia vinculante também
na esfera juridica-privada, isto €, no ambito das relagbes juridicas entre particulares”. (A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto
Alegre: Livraria do advogado. 102 Edigao revista, atualizada e ampliada; 3? tiragem. 2011. p. 374). O
Estado, assim, passa a intervir e regular situagdes que historicamente ndo eram, por assim dizer, de
sua competéncia ja que privadas. Esse papel tem o intuito de garantir dos direitos elencados na Carta
Magna.

*’ CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In Repensando o direito
de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 491.

® Expressdo inteligentemente proposta por DIAS, Maria Berenice que abarca perfeitamente a
situacdo de todas as entidades familiares, especialmente aquelas que ndo sdo fundadas no
casamento. Supera-se 0 matrimonialismo enquanto principio e Unica forma de constituicao familiar
assegurada pelo sistema. (Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 82
edicdo. 2011).

° Sobre a origem legislativa da familia brasileira: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios
fundamentais norteadores do direito de familia. Sao Paulo: Saraiva. 2012. 22 Edigdo. ps. 191-192.
Curiosamente, a “primeira Constituicdo do Brasil, outorgada pelo imperador D. Pedro | em 1824, ndo
fez referéncia a familia ou ao casamento, a nao ser a propria familia imperial.”

% «0 sistema do Cddigo é indisfargavelmente patriarcal; tem o marido poder juridico sobre todos os
filhos nascidos de sua esposa na constancia do matriménio, cabendo-lhe também o direito exclusivo
de contestar a paternidade”. (FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade
presumida. Porto Alegre: Fabris. 1992. p. 53.).
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heterossexual®', nuclear, formalista, hierarquizada, monogamica e transpessoal®.
Tal modelo se estendeu até a efetivagdo do Capitalismo, no qual se exigiu a mao de
obra feminina, visando menor custo, retirando-as, consequentemente, de suas
residéncias, o que paulatinamente fez com que chegassem a independéncia e
buscassem seus direitos, pois “0 desejo por igualdades de condigdes uniu-as, vindo
elas a buscar, no trabalho fora do lar, ndo s6 a melhoria de condi¢des econdmicas,
como também um espago para sua realizagdo pessoal’ *. Elas ganham gradativa e

merecidamente seu espaco’*.

A atribuicdo ao marido do poder de sujei¢do sobre a mulher, e consequente
inferiorizagdo feminina, a ponto de tornar juridicamente incapaz a esposa
que até o minuto anterior as nlpcias era plenamente capaz e perfeitamente
inserida no mercado de trabalho, explica-se no contexto acima delineado da
unidade formal da familia, em sendo um valor em si, justificava o sacrificio
individual da mulher, em favor da paz doméstica e da coesdo formal da
unidade familiar *.

¥ O matriménio somente era permitido se ocorrido entre homem e mulher. Nao existia outra
possibilidade, pois do contrario estar-se-ia maculando o viés sagrado que o casamento possuia. Hoje,
no entanto, tal restricdo foi superada pelos julgamentos da Agao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 realizados pelo
Supremo Tribunal Federal que reconheceu a unido estavel entre parceiros do mesmo sexo. Os
Ministros entenderam que o ndo reconhecimento da unido entre companheiros do mesmo género
afrontaria diretamente a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a liberdade, dentre outros

principios resguardados pela Constituicao Federal. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931 >, Acesso em:
10.10.2012.

2 Os integrantes do nucleo familiar possuiam essencialmente a fungéo laborativa. Eram vistos como
elementos de produgdo, cujo escopo voltava-se para o bem-estar da familia, pois “0 matriménio
revela muito mais uma unido de bens que de pessoas’. (LOBO, Paulo Luiz Netto. A
constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em: <
http://www.direitofmc.xpg.com.br/TGDC/texto01.pdf >). Acesso em 10/11/2012.

* Todavia, alerta a professora, que “a flexibilizagdo dos papéis, no interior da familia, ndo significou a
quebra total da definigdo de fungdes em virtude do género”. Ou seja, “[flaz-se necessario, como se
evidencia, intentar um ordenamento juridico respeitante da igualdade material, o qual trate
desigualmente os desiguais, na medida em que se desigualam.” (MATOS, Ana Carla Harmatiuk As
familias ndo fundadas no casamento e a condicdo feminina. Rio de Janeiro: Renovar. 2000. ps. 93,
95 e 130.).

* PEREIRA, Caio Mario da Silva acredita, inclusive que a igualdade na “condigéo juridica da mulher é
um dos mais ricos capitulos da histéoria evolutiva do Direito. Foi onde se processou a maior
transformagéo no Direito de Familia”. (Instituigbes de Direito Civil. Volume V: Direito de Familia. 192
Edigdo. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p. 15). No mesmo sentido: “A histéria da mulher no Direito é
de um ndo lugar, uma histéria de auséncia, ja que ela sempre esteve subordinada ao pai ou ao
marido, sem autonomia e marcada pelo regime de incapacidade ou capacidade juridica.” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva.
2012. 22 Edigao. p. 164).

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3% Edigo, revista e atualizada. Rio de Janeiro - S&o
Paulo — Recife: Renovar. 2004. ps. 394-401. “Dito diversamente, altera-se o conceito de unidade
familiar, antes delineado como aglutinagao formal dos pais e filhos legitimos baseada no casamento,
para um conceito flexivel e instrumental, que tem em mira o liame substancial de pelo menos um dos
genitores com seus filhos — tendo por origem n&o apenas o casamento — e inteiramente voltado para
a realizagao espiritual e o desenvolvimento da personalidade de seus membros”.
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Com o contorno moderno, “reduzem-se as fungdes econdmicas, politicas,
religiosas e sociais da familia e, paralelamente, emerge o respeito pela busca da
realizagdo individual dos seus integrantes, com especial atengdo a sua
subjetividade” *°. Portanto, os integrantes ndo estdo mais submetidos ao poder do
pater familias, ja que nao ficam restritos a seguranca da familia como um todo
porque buscam a propria felicidade - conceito eudemonista.

Ademais, superou-se também a escolha pelo casamento e a pluralidade das
entidades familiares®’ ganha garantia constitucional e o legislador devera, mesmo
que lentamente, adaptar-se-a realidade e assegurar direitos isondmicos para todas
as relagdes familiares na mesma proporg¢ao, independentemente da sua natureza

constitutiva®.

Uma opcao livre pela unido estavel, por exemplo, ndo faz do companheiro
merecedor de tutela juridica inferior a dispensada aquele que opta por se
casar. A suposicdo de que a expressdo ‘facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento’ traria uma prevaléncia juridica do segundo em
relacdo a primeira vem de uma leitura equivocada, pois facilitar ndo é impor
nem estimular, mas, sim, oferecer instrumentos para o exercicio da
liberdade. **

Portanto, supera-se*’ esse momento de desigual posi¢ao entre as entidades

familiares, independentemente de seus fundamentos, ndo obstante as familias

% CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: Afetividade e contemporaneidade — para além dos codigos.
In: FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo [Organizadores]. Pensamento critico do direito civil
brasileiro. Curitiba: Jurua. 2011. p. 266.

% Para todos: LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do
numerus clausus. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. IBDFAM. v. 3.
n.12. Janeiro-Margo 2002. p. 56. O professor afirma que “[o]s tipos de entidades familiares
explicitamente referidos na Constituicdo brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades
familiares, assim entendidas as que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, estao constitucionalmente protegidas, como tipos préprios, tutelando-se os efeitos
juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito das obrigagdes, cuja incidéncia degrada sua
dignidade e das pessoas que as integram.”

% 0 artigo 226, da Carta Magna reconhece ao longo de seus paragrafos trés entidades familiares,
quais sejam: a matrimonial, a unido estavel e a familia monoparental. Portanto, a familia possui outros
fundamentos. Embora seja um avanco, somente o reconhecimento juridico destas familias é
insuficiente porque nao abarca completamente a realidade.

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):
repensando a dimens&o funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ. 2011.
ps. 333-334.

0 Embora nao seja unanime esse posicionamento, o desenvolvimento do presente trabalho é
baseado no entendimento de que esta ultrapassada a discussdo sobre os direitos das familias
recompostas. Entende-se que tais entidades familiares necessitam de tratamento isonémico frente as
demais.
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“afins”*' (fundadas no afeto) ainda possuem seus efeitos juridicos esquecidos, o que
se evidenciara oportunamente.

Assim, tais transformacgdes possibilitaram ao nucleo familiar contemporaneo
ser essencialmente fundado na igualdade formal e material de seus integrantes, que
buscam a sua realizacdo pessoal, sempre preservando a dignidade da pessoa

humana* e a solidariedade familiar *°.

Familia matrimonializada por contrato chegou a familia informal,
precisamente porque afeto ndo é um dever e a coabitagcdo uma opgdo, um
ato de liberdade. Da margem ao centro: os interesses dos filhos, qualquer
que seja a natureza da filiagao, restando prioritariamente considerados “,

Nesse contexto constitucional e repersonalizado surgem as relagdes
familiares socioafetivas que devem ter a atencao dos operadores do direito porque

atingem o mesmo patamar que as demais®.

O vinculo entre pais e filho, com o advento da Constituicao Federal de 1988,
ndo é de posse e de dominio, € sim de amor, de ternura de respeito, de
solidariedade, na busca da felicidade mutua, em cuja convivéncia nao ha
mais nenhuma hierarquia. Enquanto a familia biolégica navega na cavidade
sangliinea, a familia afetiva transcende os mares de sangue, conectando o
ideal da paternidade e da maternidade responsavel, hasteando o véu
impenetravel que encobre as relagbes socioldgicas, regozijando-se com o
nascimento emocional e espiritual do filho, edificando a familia pelo cordao
umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do coragdo e da emocéo,

*! Tal denominagao, proposta por Waldyr GRISARD FILHO, em razdo da fama negativa que os
termos “padrastos”, “madrastas” e “enteados” possuem. Ademais, existe enorme resisténcia em
nomea-los, ja que podem ser intitulados de “marido da minha mae”, “mulher do meu pai”, “filho da
minha mulher” ou “filho do marido”, por exemplo. (Familias reconstituidas: Novas uniées depois da
separagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 22 Edigao revista e atualizada. 2009.p. 87.).

*2 Para todos: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 37. O autor, ao falar sobre a dignidade da pessoa humana,
afirma que ela “acabou sendo recepcionada, especialmente a partir e por meio do pensamento cristao
e humanista, uma fundamentagcdo metafisica da dignidade da pessoa humana, que, na sua
manifestagdo juridica, significa uma Ultima garantia da pessoa humana em relagdo a uma total
disponibilidade por parte do poder estatal e social”.

Me) pathos da sociedade de hoje, comprovado em geral por uma analise mais detida das tendéncias
dominantes da legislagdo e da aplicagdo do direito, € o da solidariedade, ou seja, da
responsabilidade, ndo apenas dos poderes publicos, mas também da sociedade e de cada um dos
seus membros individuais, pela existéncia social de cada um dos outros membros da sociedade.”
SLOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 63).

* FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p.
98.
5 “Nesse sentido, passam-se a elencar hipéteses exemplificativas de entidade familiares, as quais
néo se encontram formalmente reconhecidas mas que, por comungarem das caracteristicas centrais,
devem produzir efeitos juridicos, buscando-se um Direito de Familia mais inclusivo e proximo da
realidade social mutante”. (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos
juridicos. Disponivel em:< www.ibdfam.org.br/anais _download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012).
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(re)velando o mistério insondavel da filiagéo, engendrando um verdadeiro
reconhecimento do estado de filho afetivo “°.

Familia “ndo é uma pessoa juridica, nem pode ser concebida como um
sujeito de direitos autbnomos”, ja que é “formacé&o social, lugar-comunidade tendente
a formac&o e ao desenvolvimento da personalidade de seus participantes” *’. Ela &,
portanto, “fenédmeno social, historico ou politico, e ingressa no mundo do Direito por
certa ‘redescoberta’ dessas regras pelo legislador, pela jurisprudéncia e pela

doutrina.” *

Na familia contemporanea, a igualdade entre os cOnjuges e a proibigdo de
designacao discriminatéria dos filhos, a paternidade socioafetiva, alc?gng:am
o interior das relagdes familiais, assumindo pais e filhos novos papéis ™.

O eudemonismo, seguindo tais ideias, para o professor Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk, € “liberdade positiva de autoconstituir-se nas relagcdes familiares”,
sendo caracterizado pelo “reconhecimento de que a funcdo do Direito de Familia

pode ser pensada, ainda que ndo exclusivamente, como a de assegurar a liberdade

para que as pessoas possam buscar sua felicidade coexistencial.” *°

Assim, chega-se ao conceito eudemonista de familia, onde “se acentuam as

relagbes de sentimentos entre os membros do grupo: valorizam-se as fungdes

»n 51

afetivas da familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas” °', afastando-se

o ideal classico de familia que deixava em “segundo plano os interesses de seus

»n 52

membros” *¢, ja que a sua preservagao é o maior objetivo.

*® WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagbes bioldgica e socioafetiva. Sao Paulo: Revista

dos Tribunais. 2003. p.13.

“" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar. 22 Edigao. 2002. p. 6, 179. Continua o autor, ao aduzir que a familia € na “sua

formacdo constitucionalmente relevante e na particular solidariedade que caracteriza as suas

vicissitudes internas, inspiradas na igual dignidade moral e juridica dos seus componentes e a

unidade familiar, entendida como comunhdo — ainda que ndao mais atual — dos sentimentos e de

afeto, isto &, de vida e de historia.”

*® FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: Elementos criticos & luz do novo Caodigo Civil brasileiro. 22

Edicao, revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 69.

* FACHIN, Rosana. Em busca da familia do novo milénio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha

[Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM.

2002. p. 63.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s):

repensando a dimens&o funcional do contrato, da propriedade e da familia. Rio de Janeiro: GZ. 2011.
. 328.

b OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de familia: direito

matrimonial. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris. 1990. p. 11.

2 CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In Repensando o direito

de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 489.
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CAPITULO 2 - OS NOVOS CONTORNOS DO ESTABELECIMENTO DA
PATERNIDADE

2.1. A desigualdade como tonalidade marcante

A desigualdade entre os filhos tidos como “legitimos” ou “ilegitimos” ** era
cor marcante do sistema. Estes eram estigmatizados, ja que n&o concebidos na
constancia do matriménio, entre os seus pais, porque houve adultério, incesto ou,

simplesmente, por ndo ser o casamento que fundava a relagdo entre os genitores.

O sistema classico de estabelecimento de filiagdo vinha assentado na
diregao protetiva da instituigdo familiar matrimonializada e calcado, por isso,
numa visdo patriarcal e hierarquizada da familia. O estabelecimento da
filiagéo, seguindo essas diretivas, chancelava um conjunto de normas para
dar abrigo juridico a defesa superior da familia, sacrificando outros valores
que podiam parecer incongruentes com esse mister >,

Todavia, como € de se pensar, as transformagdes ocorridas no campo das
familias incidiram intima e inevitavelmente no estabelecimento da filiacdo e merecem
os mais diversos destaques porque seu estudo € imensuravel para o
prosseguimento do trabalho. Com a superagdo do conceito classico de familia de
modo geral, a filiacdo, antes pautada na desigualdade entre os filhos e nas
presuncgdes, tem seus fundamentos alterados, justamente pelos novos paradigmas
que influem em todo o direito privado.

Em outras palavras, a moldura desenhada pelo antigo sistema, com fulcro
em preceitos classicos, sobretudo romanos, é superada. A roupagem possui novas

cores.

%% “Sempre em nome da paz doméstica, o Cadigo Civil negava qualquer protegao ao filho adulterino

que, amparado pelo legislador especial, com a promulgagéo da Lei n® 883/1949, teria, ainda assim, o
seu reconhecimento condicionado a dissolugdo da sociedade conjugal ou, mais recentemente, nos
termos da Lei °. 7250/1984, a hipotese de separagdo de fato por mais de cinco anos. Nota-se,
também aqui, a supremacia do vinculo familiar legitimo sobre a pretensdo de dignidade do filho
(desgragadamente) extraconjugal”. (TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3% Edigao, revista e
atualizada. Rio de Janeiro - S&o Paulo — Recife: Renovar. 2004. p. 402).

** FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p.
65.
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2.2. A “nova” filiacao: da exclusao a igualdade

Atualmente, a propria Constituicdo Federal, em seu artigo 227, § 6°, roga
pela igualdade entre todos os integrantes das instituicbes familiares e os filhos
possuem tutela isonémica, suplantando-se a desigualdade enquanto tdnica do
modelo. Ou seja, todos os filhos sdo iguais independentemente de sua origem.

O mencionado dispositivo foi reproduzido, ipsis litteris, pelo Codigo Civil —
artigo 1596: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer discriminagoes
relativas a filiagao”.

Desta forma, adotou-se expressamente em nosso ordenamento a igualdade
entre as filiagbes, entendimento que foi seguido, majoritariamente, pela
jurisprudéncia e pela doutrina que rogam pela existéncia de igualdade entre os
filhos, expandindo, inclusive, tal entendimento a filiacdo socioafetiva, para que
alcance a mesma condi¢cdo que as demais espécies de paternidade.

Esse posicionamento também encontra eco na jurisprudéncia:

No mais, os tribunais tém reconhecido igualdade entre os diversos tipos de
fiiacdo ou paternidade, assim, impde-se a solugdo que va ao encontro dos
principios constitucionais da pessoa, solidariedade humana e maior interesse
na manutencdo de vinculo da parentalidade socioldgica. Até porque, in casu,
encontram-se presentes elementos que configuram a posse de estado de
filho, quais sejam: registro, nome e trato %,

Assim, pugna-se pela unidade da filiagado que exclui qualquer adjetivo, ja que
com “a Constituicdo de 1988 nao ha mais filiacédo legitima, filiacao ilegitima, filiagdo

natural, filiagdo adotiva, ou filiagdo adulterina” °°.

2.3. Da paternidade juridica a biolégica

A paternidade juridica ou presumida (fato imposto legalmente) foi a primeira
forma valorizada pelo sistema classico quanto a definicdo da paternidade, vez que

assegurava a protecdo necessaria ao matrimbnio (uUnica entidade familiar

® TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelagéo Civel n° 70046304689. Relatora: Desembargadora Liselena
Schifino Robles Ribeiro. J. 28/03/2012; DJe. 03/04/2012. p. 3.
% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edigao. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 216.
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reconhecida), bem como garantia a preservagédo da familia, vista como uma ordem
econbmica. Todavia, com a crescente complexidade casuistica, evidenciou-se a
insuficiéncia deste instituto, que encontrou dificuldades em encontrar uma resposta

satisfatoria aos casos concretos.

Vé-se, pois, que acima da verdade bioldgica o sistema juridico brasileiro fez
prevalecer a verdade juridica. Com tal consagragdo legislativa, a
paternidade legalmente esculpida distancia-se da sua base ou origem
biolégica para atender interesses da prépria familia codificada, colocados
pelo legislador num plano superior ao do conhecimento da verdade
biolégica.

Assim, em um primeiro momento a verdade biolégica ndo possuia papel
destacado no sistema, o que paulatinamente foi alterado com o contexto, sendo que
ela foi adquirindo espaco proporcionalmente aos avancos cientificos, principalmente
no contexto da “descoberta do exame em DNA (acido desoxirribonucleico), o unico a
proporcionar resultado cientificamente comprovado de probabilidade de paternidade
de até 99,9999% e exclusdo de paternidade de 100%.” °® Conclui-se que “o
estabelecimento da paternidade hodiernamente constitui-se um direito do pai e do
filho, e ndo mais uma presuncao”. *°

No entanto, a paternidade genética revela-se insuficiente em razdo do
reconhecimento de que ela é instituto historico-social e que n&do se restringe aos
dados sanguineos, mas, ao revés, é solidificada diariamente por lagos afetivos
oriundos da solidariedade e da convivéncia familiar, segundo Maria Christina de

Almeida®.

Em outras palavras, a filiagdo ndo € um dado ou um determinismo biolégico,
ainda que seja da natureza do homem o ato de procriar. Em geral, a filiagao
e a paternidade sociais ou afetivas derivam de uma ligagdo genética, mas
esta ndo é suficiente para a formagcado e afirmagdo do vinculo; é preciso
muito mais. E necessario construir o elo, cultural e afetivo, de forma

" ALMEIDA. Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigagao de paternidade e
DNA. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. ps. 451-452.

% ALMEIDA. Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigagdo de paternidade e
DNA. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. ps. 453.

% ALMEIDA. Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigagao de paternidade e
DNA. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. p. 455.

% ALMEIDA. Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigagao de paternidade e
DNA. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. p. 456.
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permanente, convivendo e tornando-se, cada qual, responsavel pelo cultivo
dos sentimentos, dia apds dia °'.

Concluindo, segundo Luiz Edson Fachin, “a verdade do coragdo que foi
eclipsada pela célere tecnologia de muitas pontas e pouca humanidade” € agora o
objetivo do sistema porque o “afeto quer a declaracdo de ser infinito e ndo apéndice
de varanda discursiva ou rodapé de pagina computadorizada”, pois ele “pede

» 62

passagem e reivindica sua irretorquivel dignidade e assim deve ser atendida

pelos operadores do direito.

2.4. Posse de estado de filho e o fim das presungoes

Outra tonalidade forte do sistema classico de filiacdo, a presuncao pater is
est’® deixa de ter carater absoluto®. Contudo, a presuncdo ndo estd presente
somente no ordenamento patrio. Nesse sentido, constatou-se a insuficiéncia do
instituto em outros conjuntos normativos, tal como ocorreu na Franga, por exemplo,

conforme afirma o professor Luiz Edson Fachin®®.

" ALMEIDA. Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigagao de paternidade e
DNA. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio
legis.. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. p. 459.

2" FACHIN, Luiz Edson. Palavras menores abandonadas. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
LCoordenador]. Familia e dignidade humana. Sao Paulo: IOB Thomson. 2006. p. 558.

® “O funcionamento da presungao pater is est é congruente com esse sistema. Por isso mesmo, na
visdo protetiva da familia matrimonializada, defere-se legitimidade exclusiva ao marido para
‘contestar’ a paternidade do filho tido pela mulher com a qual contraiu nudpcias. A ‘agcdo de
contestagéo’ (na antiga formulagéo do Cédigo Civil) compete privativamente ao marido da mae (art.
344); uma vez iniciada, passa aos herdeiros (art. 345). Mas ninguém podera propd-la se o marido
falecer sem a haver ajuizado, presumindo-se que nesse caso tenha aceitado o filho como seu. Nem o
adultério da mulher (art. 343) nem a confissdo materna (art. 346) bastam para afastar a presungéo”.
(FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris.
1992. p. 14.).

% «Com efeito, ndo era razoavel nem equitativo manter a paternidade do marido da mae quando
todas as circunstancias indicavam ser um terceiro o pai verdadeiro. Assim, se passava nos casos em
que a mae, separada de fato do marido, vivia de modo estavel com terceiro, deste vindo a ter filho. Se
o marido da mae nao contestasse a paternidade do filho tido com terceiro pela mulher casada, mas
separada de fato, ndo era possivel declarar a verdadeira paternidade da crianga, mantendo-se,
assim, pelos efeitos da presungao pater is est, a paternidade do marido, mesmo indisfarcavelmente
improvavel. Impedia-se a crianga de ver declarada sua verdadeira paternidade”. (FACHIN, Luiz
Edson. Estabelecimento da filiagao e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris. 1992. p. 120).

% Em estudo levado a fundo na Franga, Bélgica, Suica e Portugal, o professor FACHIN, Luiz Edson
evidencia que a superagao do conceito classico, ja explanado, de familia nesses paises somente foi
superado nas décadas de 70 e 80 do século pretérito, através de intensas transformagdes. Quanto ao
estabelecimento da filiagdo, as modificagbes belgas merecem destaque porque acabou com a
hierarquia entre as filiagbes, na mesma dire¢gdo dos paises mencionados, mas “conjugou a verdade
biolégica com a verdade do coragao, extraida da realidade psicoldgica e afetiva que dever cercar o
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Hoje, a busca pela paternidade e pela sua ascendéncia genética, como

forma de preservacdo da dignidade da pessoa humana ©°

, ganha forgca, em
detrimento da seguranga da familia, enquanto instituto por que “(p)ai, com todas as
dimensdes culturais, afetivas e juridicas que o envolvem, ndo se confunde com
genitor bioldgico; é mais que este” *’.

A presuncgao, tida como instituto de preservagdo da seguranga familiar,
perde forga justamente porque tem a finalidade de presumir relagdo que nao pode
ser composta exclusivamente por vinculos biolégicos porque o “pai pode n&o ser
apenas aquele que emprestou sua colaboragdo na geragdo genética da crianga;
também pode n&do ser aquele a quem o ordenamento juridico presuntivamente
atribui a paternidade” ®®. Nesse sentido, verificou-se que a presuncéo ndo da conta
de resolver todos os casos concretos, em flagrante contradicdo com o nascimento
do ideal da busca pela “verdade da paternidade” *°.

A proposito:

Por isso, ndo se pode falar em presuncdo de paternidade na constancia do
casamento e da unido estavel, visto que habitam no ordenamento juridico
tdo-somente a filiagdo bioldgica e afetiva, em vista do naufragio da filiagéo
juridica, mera ficcdo da paternidade. O nascimento dos filhos na constancia
do matriménio ou da unido estavel é tdo-somente um indicativo, e ndo uma
prova absoluta da paternidade e da maternidade o,

Diferentemente do que ocorreu nos paises europeus’', ainda no século

passado, a legislagao ordinaria patria nao refletiu, no campo da filiagdo, os dizeres

estabelecimento da filiagdo”, sendo que “posse de estado assume especial papel nesse contexto,
revelando a importancia da verdade sécio-afetiva”. (FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo
e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris. 1992. ps. 94/97).

% “O conhecimento da origem bioldgica requer mais do sistema juridico, e € assim que se prima por
um descender, com dignidade, possibilitando ao filho o livre acesso aos dados de sua progenitura
paterna”. (ALMEIDA, Maria Christina de. DNA e estado de filiagdo a luz da dignidade da pessoa
humana. Porto Alegre: Livraria do advogado. 2003. p. 191.

7 ®BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 30.

® FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris.
1992. p. 23.

° Para todos: ALMEIDA, Maria Christina de. Investigagdo de Paternidade e DNA: Aspectos
polémicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001. ps. 152-164. A jurisprudéncia, por sua vez,
afirma que “predomina o sentimento de busca da verdade real, no sentido de propiciar meio
adequados ao investigante para que tenha assegurado um direito que lhe é imanente”. (STJ. 32
Turma. REsp. 1003628/DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 14/10/2008; DJe. 10/12/2008).

" WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagbes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2003. p. 105.

" Ao falar sobre a Lei n°. 72/1972 que alterou profundamente o direito de filiagio francés, Fachin
menciona trés, dentre outras, transformagbes que merecem negrito, sdo elas: a) a norma da reforma
abarcou tanto a verdade biolégica quanto a verdade afim; b) a presungédo pater is est perdeu
intensidade, com a livre liberagao de provas para se contestar a paternidade e; c) “o conflito entre a
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constitucionais, embora a jurisprudéncia e a doutrina caminhem em sentido contrario
ao do legislador, como se vera adiante.

O escopo da existéncia da presungao cede ao contexto em que somente o
dado biolégico “n&o é suficiente para fundamentar a filiagdo, uma vez que outros sé&o
os valores que passaram a dominar esse campo das relacdes humanas” 2. Embora
relevante, a ciéncia nada acrescenta para o campo do estabelecimento da filiacao,
pois “a imputacdo da paternidade bioldgica n&o substitui a convivéncia, a construgéo
»n73

permanente dos lagos afetivos.
A propdésito:

A partir dai, a biologizagédo da paternidade comega a ser repensada, diante
da constatagao histérico-social de que a paternidade ndo se esgota na viséo
reducionista do mero ato de geragao, mas é construida pelos lagos afetivos
e de solidariedade e pela influéncia do ambiente familiar, realidade esta que
os testes cientificos nao podem alcangar.

A vinculacdo socioafetiva entre pai e filho prescinde da paternidade
biolégica. Neste sentido, o pai € muito mais importante como fungao do que,
propriamente, como genitor. [

Assim, a filiagdo afim é tdo importante quanto a biolégica e ambas devem ter
tratamento isonémico. Outrossim, constatou-se que a presenca desta por si so €
insuficiente, embora seja importantissima, para o pleno desenvolvimento das
pessoas enquanto titulares de direitos subjetivos plenos. Devem subsistir

concomitantemente.

A chamada verdade biolégica nem sempre é adequada, pois a certeza
absoluta da origem genética nao ¢ suficiente para fundamentar a filiagao,
especialmente quando esta ja tiver sido constituida na convivéncia
duradou7r5a com pais socioafetivos (posse de estado) ou quando derivar de
adocéao .

paternidade legitima ja estabelecida e a filiagdo natural resolve-se em favor desta, com a utilizagédo do
conceito de posse de estado de filho”. Abre-se “um espaco destacado a verdade sociologica,
tomando-se em especial consideracido o comportamento dos pais, 0 que aparece sob a nogao de
posse de estado, cujo papel realmente foi realgado pela lei”. (FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento
da filiagao e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris. 1992. ps. 75-78).

2 LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A
familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 247.

" LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A
familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000.p. 247.

" ALMEIDA, Maria Christina de. Investigagdo de Paternidade e DNA: Aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2001. p. 169.

5 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 30.
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O companheirismo, o convivio, o amor e o carinho decorrentes do afeto sdo
essenciais. Nesse sentido, ao comparar a descendéncia genética e a filiagdo afim,
Luiz Edson Fachin afirma que “[a] primeira é tragada por uma informagao obrigatéria,
cuja certeza (determinada ou determinavel) pode demonstrar algo mais do que
simples liame biolégico”, ao passo que “a segunda é fruto de um querer: ser pai,
desejo que se pde na via do querer ser filho; desse desejo ela nasce e frutifica o que
nenhum gene dispensa, mas que por si sO pode ndo explicar. Se andam juntas,
completam-se. Se dissociadas, podem se contrapor” °.

Este, no entanto, ndo € posicionamento encontrado exclusivamente na

doutrina, sublinha-se jurisprudéncia seguindo essa corrente:

Embora o ideal seja a concentrag&o entre as paternidades juridica, biolégica
e socioafetiva, o reconhecimento da ultima n&o significa o desaprego a
biologizagdo, mas atenc&do aos novos paradigmas oriundos da instituicao
das entidades familiares. Uma de suas formas é a ‘posse do estado de
filho’, que € a exteriorizagéo da condigéo filial, seja por levar o nome, se7j7a
por ser aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notéria e publica.

Como alinhavado, os novos paradigmas do direito geraram mudancgas
qualitativas no estabelecimento da filiagdo, pois a presungédo pater is est é
abrandada, ao passo que a filiagdo afim ganha forga, com base em seu elemento
caracterizador, qual seja a posse de estado de filho, com o que elimina a
desigualdade78 que operava no sistema, vez que “[flilhos sdo todos, iguais e por

inteiro.” ™°

® FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagéo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p.
59. Destacou-se. No mesmo sentido: “Em determinados casos, a verdade biolégica deve dar lugar a
verdade do coragado; na construcdo de uma nova familia, deve-se procurar equilibrar estas duas
vertentes: a relagéo biolégica e a relagdo socioafetiva.” (FACHIN, Rosana. Em busca da familia do
novo milénio. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e cidadania: o novo CCB e a
vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. p. 63.)

" TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n°. 70008795775. Relator: Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis. J. 23/06/2004. Grifos conforme o original.

"8 “O direito excluia os filhos dito ilegitimos; era um corte entre a lei dos homens e a lei da natureza.”
(FACHIN, Luiz Edson. A nova filiagdo — crise e superagdo do estabelecimento da paternidade. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey. 1999. p. 132).

" FACHIN, Luiz Edson. A nova filiagdo — crise e superacdo do estabelecimento da paternidade. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Repensando o direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey. 1999. p. 131.
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O afeto, como exposto, vem adquirindo corpo juridico, pois os estudiosos do
direito®®, atentos, produzem, e cada vez mais, para o reconhecimento e a
consequente concretizagao da dignidade da pessoa humana.

Nas hipoteses em que nao ha lagos biolégicos ou juridicos o “parentesco é

de criacdo” e exige a “posse de estado de filho” ®'

8

gue possui no nomen, tratactus e
fama seus elementos caracterizadores 2. Portanto, o instituto é essencial para
demonstrar concretamente a existéncia do parentesco socioafetivo entre pessoas,
que nao possuem seus lagos definidos e regulados expressamente pelo sistema
normativo, porque inexistente o vinculo genético ou juridico, nada obstante o fato de
que a “verdadeira paternidade decorre mais de amar e servir do que de fornecer

material genético.” 8

O paradigma do atual direito brasileiro é a paternidade de natureza
socioafetiva, hipercomplexa e inclusiva, que pode ter origem biolégica ou
nao bioldgica. A partir desse paradigma € que se deve pesquisar a verdade
real, que pode ser diferente da que a origem genética indica (adogéo,
inseminac&o artificial heteréloga e posse de estado de filiaggo). *

Seu estudo é importante para o presente trabalho porque “a tutela juridica da
posse de estado de filiagdo abriga os chamados filhos de criagdo, enquadraveis na

filiagao socioafetiva” %

, evidenciando a ligagdo com o tema proposto.
Dito de outra forma: a posse de estado de filho é a forma comprobatdéria, ao

lado da certiddo de nascimento®, de se demonstrar a relagdo paterno-filial. Todavia,

8 Como dito anteriormente, o direito, aqui, deve ser restrito a doutrina e a jurisprudéncia, diante da
inexpressividade das normas.

¥ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 42 Edicdo. 2011. p. 471.

8 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996.
ps. 69-70. O professor ao falar sobre o tema afirma, contudo, que “nem a doutrina nem o legislador se
arriscam em dar um rol completo ou definicdo acabada dos fatos aptos a constitui-la”, pois, embora
classica e muita utilizada a “triade” ndo € suficiente para englobar todas as situagdes faticas. Nesse
sentido, a professor MATOS afirma que: “a leitura mais contemporanea indica a ndo necessidade do
cumprimento exato dos trés elementos, pois outros fatos poderdo complementar o efetivo sentido —
sendo o0s elementos mencionados simbolos importantes, porém nao determinantes da sua
configuragdo”. (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos.
Disponivel em:< www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012.)

% CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In Repensando o direito
de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 505.

# LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Sumula n°. 301/STJ. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e dignidade humana. S&o Paulo: IOB Thomson.
2006. p. 802.

8 | B0, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 2012. p. 237.

% “Em outras palavras, a prova da filiagao da-se pela certiddo de registro do nascimento ou pela
situagdo de fato. Trata-se de conferir a aparéncia os efeitos de verossimilhanga, que o direito
considera satisfatéria.” (LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4* Edigdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012.
ps. 236-237).
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a comprovacgao, no caso da posse de estado de filho, na verdade, trata-se de um

parametro:

A posse de estado de filho é um importante referencial, contudo, ndo se
pode ter a exigéncia enclausurada da sua configuragdo sob pena de mais
uma vez se operar exclusdes. (...) Pugna-se para o reconhecimento da
concepcgao de filiacdo socioafetiva que tenha na posse de estado de filho
um parametro e ndo a veja sob o prisma dos requisitos absolutamente
necessarios para sua configuracgo. '

Outrossim, sua fungao primordial é refletir juridicamente o que é na vida®®,
visto que encontrada na convivéncia diaria, no cotidiano, nos quais se verificam os

direitos e deveres normais das relagdes entre pais e filhos, permeados pelo afeto.

A socioafetividade agrupa duas realidades observaveis: uma, a integragéo
definitiva da pessoa no grupo social familiar; outra, a relagao afetiva tecida
no tempo entre quem assume o papel de pai e quem assume o papel de
filho. Cada realidade, por si s6, permaneceria no mundo dos fatos, sem
qualquer relevancia juridica, mas o fenémeno conjunto provocou a
transeficacia para o mundo do direito, que o atraiu como categoria prépria.
Essa migracao foi possivel porque o direito de familia brasileiro mudou
substancialmente.

A posse de estado de filho tem o escopo precipuo de evidenciar a presenca
do parentesco socioafetivo, trazé-lo dos costumes para o direito, afastando-se a
crenca de que a paternidade ¢é definida por lagos exclusivamente
biologicos/genéticos, vez que ela “pode exigir mais do que apenas lagos de sangue.
Afirma-se ai a paternidade socioafetiva que se capta juridicamente na expressao da

posse de estado de filho” ®

. “Portanto é através dos elementos classicos: nome,
tratado e fama acrescidos de certa duracdo capaz de revelar estabilidade, que a

'posse de estado de filho' se caracteriza, revelando, assim, a face socio-afetiva da

8 FACHIN, Luiz Edson e MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Subsidios solidarios: filiagdo socioafetiva e
alimentos. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito
Civil contemporéaneo II: Anais do projeto Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 271.

8 «Apresentando-se no universo dos fatos, a posse de estado de filho liga-se a finalidade de trazer
para o mundo juridico uma verdade social. Aproxima-se, assim, a regra juridica da realidade”.
(FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagcdo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p.
70). Tal afirmagéo vai de encontro com o tema proposto porque, como se vera a seguir, aproximagao
da realidade com a norma juridica, vez que o legislador se omitiu nesse ponto.

% Socioafetivade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um conceito fundamental. In:
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano X — N° 5. Agosto-Setembro 2008. Belo
Horizonte: IBDFAM. p. 13.

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p.
36.
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filiagdo.” ' Além desta funcado, verifica-se que o instituto serviu para mitigar as
presuncdes que possuem o escopo de determinar a paternidade.

" NOGUEIRA, Jacqueline Filgueras. A filiagdo que se constroi: o reconhecimento do afeto como valor
juridico. Séo Paulo: Mem¢ria Juridica Editora. 2001. p.118.
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PARTE Il - O AFETO E ALGUNS DE SEUS EFEITOS JURIDICOS

CAPITULO 1 - AFETO E SEU ACOLHIMENTO PELO DIREITO

1.1. O surgimento do afeto como figura juridica

Baseado no direito comparado, o professor Luiz Edson Fachin trouxe, entre
outros, os primeiros estudos especificos acerca da relevancia do afeto para as
entidades familiares, sobretudo as nao fundadas no casamento, e para o estudo das
filiagdes. Em sua tese de doutorado®, datada de 1992, o professor a partir da posse
de estado de filho, apresentou o tema, aprofundando-o, em 1996, em nova obra
magistral®®.

Desse momento em diante, eclodiram-se os estudos sobre o tema, com
especial mencdo aos do professor Paulo Luiz Netto Lébo®™ que em diversas
publicacdes e obras defendeu o afeto como principio juridico. Nesse contexto, vale
também destacar os trabalhos levados a efeito pela professora Silvana Carbonera®
que certamente incrementaram os debates sobre o tema.

Embora tenha ocorrido a difusdo doutrinaria, cuja vanguarda foi referida, o
reconhecimento do parentesco socioafetivo foi pouco abordado em leis e em
jurisprudéncia, sendo encontrado implicitamente no artigo 1593%, do Cédigo Civil, o
que possibilitou a intensificagdo dos debates sobre o tema®’.

%2 Tese que merecidamente foi transformada em obra juridica: FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento
da Filiagéo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Sergio Anténio Fabris. 1992.

% EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996.

% Destaque para Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A
familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000.

% Especialmente: O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In Repensando o direito de
familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. ps. 485-511.

% «“A doutrina e a jurisprudéncia atuais entendem que o parentesco ‘natural’, resultante da
consanguinidade, é o parentesco bioldgico ou genético, e o ‘civil’, resultante de ‘outra origem’, é o
socioafetivo, compreendendo a adocdo e a filiagdo oriunda das técnicas de reprodugdo assistida
heterdlogas, vale dizer, naquelas em que haja participacdo de doador de material fecundante
estranho ao casal.” (BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do Parentesco Socioafetivo. In:
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Ano XI — N°. 9. Abril-Maio 2009. Belo
Horizonte: IBDFAM. p. 31). Paulo Luiz Netto L6bo, no mesmo sentido, afirma que a “norma ao
contrario do persistente equivoco da jurisprudéncia, inclusive do STJ, é inclusiva, pois ndo atribui a
primazia a origem biologica; a paternidade de qualquer origem é dotada de igual dignidade”.
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In verbis: “O parentesco ¢é natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem”.
Constatou-se, entédo, que ndo “é mais possivel ao Direito ignorar a existéncia

da paternidade socioafetiva, embora ela ainda ndo esteja em regramento legislativo

expresso, ndo obstante a incidéncia do artigo 1.593 do CC.” 8

Essa regra impede que o Poder Judiciario apenas considere como verdade
real a biolégica. Assim, os lagos de parentesco na familia (incluindo a
filiagdo), sejam eles consangliineos ou de outra origem, tém a mesma
dignidade e séao regidos pelo principio da afetividade. 9

Portanto, o surgimento desta figura juridica se fortificou na interpretagéo
implicita do mencionado artigo, advinda da correlagdo do instituto com os preceitos
constitucionais, que garantem ao afeto a sua ratificagao.

Confirmando o exposto, a sempre precisa licdo do professor Luiz Edson
Fachin:

A socioafetividade é fonte de parentesco, como admite a parte final do art.
1.593 do novo Codigo Civil brasileiro, ao tratar das origens das relagdes
parentais, gerando efeitos juridicos pessoais e patrimoniais. Nao se trata
mais tdo-s6 da superagao da base bioldgica da filiagéo, da paternidade e da
maternidade, na qual alcangou-se o equilibrio entre ‘verdade de sangue’ e a
‘verdade do coragdo’; trata-se, agora, da fungdo promocional ou
constitutividade do afeto '*.

(Socioafetivade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um conceito fundamental. In: Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Ano X — N° 5. Agosto-Setembro 2008. Belo Horizonte:
IBDFAM. p. 12)

A seara juridica comegou tardiamente a analise do instituto em relagdo a outras ciéncias que
estudam a familia. Nesse sentido afirma LOBO: “Na tradigéo do direito de familia brasileiro, o conflito
entre a filiagcdo biolégica e a filiagao socioafetiva sempre se resolveu em beneficio da primeira. Em
verdade, apenas recentemente a segunda passou a ser cogitada pelos juristas como categoria
prépria, merecedora de construcdo adequada. Em outras areas do conhecimento, que tém a familia
como objeto de investigagdo, a exemplo da sociologia, da psicanalise, da antropologia, a relagao
entre pais e filhos fundada na afetividade sempre foi determinante para sua identificagdo.” (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagao e direito a origem genética: uma distingdo necessaria.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Afeto, Etica, Familia e o novo Cédigo Civil brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey. 2004. ps. 505-506.).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012. 22 Edigao. p. 217.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um
conceito fundamental In Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Ano X — N° 5.
Agosto-Setembro 2008. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 12.

% FACHIN, Luiz Edson. Questdes do Direito Civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro — Séo
Paulo — Recife: Renovar. 2008. p. 274.



28

Nessa conjuntura, o instituto depende da leitura doutrinaria e jurisprudencial
do termo “outra origem”, sendo desnecessaria a positivagao ou a afirmag¢ao no caso
concreto, através de prolacdo de sentencga, dos vinculos afetivos para que eles
comecem a ser reconhecidos juridicamente.

Este, todavia, ndo é o posicionamento de Heloisa Helena Barboza:

Para que produza efeitos juridicos, a socioafetividade deve ser reconhecida
por sentenga, uma vez feita a prova do afeto, sem duvida de natureza
subjetiva, e, necessariamente, dos efeitos sociais dai decorrentes, passiveis
de aferigao objetiva. '’

Portanto, para a professora carioca o “reconhecimento por sentenga é
condig¢ao para sua eficacia juridica” 192 Contudo, a decis&o que aprovar a existéncia
do afeto somente aumentara sua eficacia. A auséncia de sentenga ndo pode obstar
a existéncia de efeitos juridicos gerados pelo afeto, o que afronta os principios
constitucionais elencados outrora, ja que faticamente eles existem. Em outros
termos, a auséncia de sentenca que declare a existéncia do parentesco socioafetivo
nao pode ser obstaculo para que a nova figura gere efeitos juridicos.

Quanto a necessidade de positivacao, existe opinido que afirma que a pouca
atuacdo do legislador pode ser positiva, diante da forca expressiva da afetividade. E
o que afirma Paulo Luiz Netto Lébo:

A forga determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva
estabilidade das relagdes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais,
torna relativa e, as vezes, desnecessaria a intervencdo do legislador. A
afetividade é o indicador das melhores solugdes para os conflitos familiares.
Para muitos, quanto menor a intervengao, tanto melhor, como se da com a
unido estavel, cuja regulamentagdo distanciou-se de sua natureza livre. 103

Diante do exposto, a hermenéutica correlacionada da Carta Magna, do
Caodigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente é suficiente para garantir
que os mesmos direitos e deveres sejam estendidos a familia fundada no

parentesco socioafetivo, sobretudo nas hipoteses em que ha relagao paterno-filial.

%" BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do Parentesco Socioafetivo. In: Revista Brasileira de

Direito das Familias e Sucessées. Ano Xl — N°. 9. Abril-Maio 2009. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 33.

%2 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do Parentesco Socioafetivo. In: Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessées. Ano Xl — N°. 9. Abril-Maio 2009. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 32.

%1 OBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um
conceito fundamental In Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Ano X — N° 5.
Agosto-Setembro 2008. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 12.
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Embora parega em um primeiro momento que tais interpretagdes nao sejam
aptas para abarcar todas as situag¢des faticas, ou que estas concretamente tragam
inseguranca juridica, basear-se na hermenéutica civil-constitucional traz, sem
duvida, a ligacdo dos casos concretos aos preceitos garantidos em sede
Constitucional, momento apice da garantia juridica.

Assim, depender da positivagao dos direitos decorrentes do afeto ndo gera o
suporte juridico necessario para que o instituto possa refletir juridicamente o que é
no cotidiano, colocando-o em condigdo dependente do legislador — o que nao é
benéfico.

Chega-se a conclusdo que se torna inconcebivel que a auséncia de
aspectos legais, entendidos como a existéncia de normas ou de reconhecimentos no
caso concreto (sentenga), seja insuficiente para desatar nés que foram trangados

voluntariamente, visto que as “pessoas se unem ou separam em razéo do afeto.” '

1.2. Status de principio juridico

Em outra esteira, diante do conjunto axiolégico apresentado, torna-se

inegavel que o afeto atingiu o “status” "% de principio juridico’®, decorrente, por sua

107

vez, do principio da solidariedade "'. Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira

afirma que o afeto tem intima relagdo com o principio da dignidade'® da pessoa

% CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relages de familia. In Repensando o direito
de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 485.

'% CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: Afetividade e contemporaneidade — para além dos cédigos.
In: FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo [Organizadores]. Pensamento critico do direito civil
brasileiro. Curitiba: Jurua. 2011. ps. 274-278.

1% «“Uma das mais relevantes consequéncias do principio da afetividade encontra-se na jurisdicizagao
da paternidade socioafetiva, que abrange os filhos de criagdo.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. 22 Edigao. ps.
191-192).

07«0 grande legado deixado pela solidariedade no direito de familia € o principio da afetividade que,
nesse ramo do direito, seguird a viagem iniciada pela solidariedade e atravessara transversalmente
todos os seus institutos.” (CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: Afetividade e contemporaneidade —
para além dos cdédigos. In: FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo [Organizadores]. Pensamento
critico do direito civil brasileiro. Curitiba: Jurua. 2011. p. 274.). Na mesma linha, Orlando GOMES
aduz que a posse de estado de filho gera uma presungao juris tantum para sua caracterizagao.
(GOMES. Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 122 Edigdo. 2000. p. 325.)

'% PEREIRA, Rodrigo da Cunha afirma que a dignidade na verdade “é um macroprincipio
sob o qual irradiam e estao contidos outros principios e valores essenciais como a liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e alteridade.” (Principios fundamentais norteadores
do direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. 22 Edi¢do. p. 114). Este também é o
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humana, da solidariedade familiar e o da igualdade entre as entidades familiares e
entre seus integrantes.
Paulo Luiz Netto Lébo, afirma que, no entanto, sua incidéncia nédo se

restringe a eles:

Encontram-se na Constituicdo fundamentos essenciais do principio da
afetividade, constitutivos dessa aguda evolugéo social da familia brasileira,
além dos ja referidos: a) todos os filhos séo iguais, independentemente da
sua origem (art. 227, §6°); b) a adogdo como escolha afetiva, algou-se
integralmente ao plano da igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo-
se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia constitucionalmente
protegida (art. 226, § 4°); d) a convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica)
€ prioridade absoluta assegurada a crianga a ao adolescente (art. 227); e)
reconhecimento constitucional da unido estavel como entidade familiar (art.
226, 3°). '

O afeto, “em que pese nao estar positivado no texto constitucional, pode ser
considerado um principio juridico, a medida que seu conceito € construido por meio
de uma interpretagédo sistematica da Constituicdo Federal”, pois, com o transcorrer
do tempo, “cOnjuges e companheiros se mantém unidos pelos vinculos da
solidariedade e do afeto, mesmo apds os filhos assumirem suas independéncias’,

afirma Caio Mario da Silva Pereira''’.

O que deve balizar o conceito de “familia” &, sobretudo, o principio da
afetividade, que “fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagbes socioafetivas e na comunhido de vida, com primazia sobre as
consideracdes de carater patrimonial ou biologico".""

Todavia, a fim de dar o reconhecimento necessario ao afeto, presente nos
lares brasileiros, o projeto do Estatuto das Familias''? alga a afetividade
expressamente ao patamar de principio juridico, sintetizando todo o panorama
favoravel ao instituto criado pela doutrina e confirmado pela jurisprudéncia enquanto

principio. Assim, a “afetividade € o principio que peculiariza, no d&mbito da familia, o

entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo. Principio juridico da afetividade na filiagéo. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 250.

199 6BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edico. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 73.

"% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituibes de Direito Civil. Volume V: Direito de Familia. 19
Edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2011. p. 58.

""" STJ. 4% Turma. Resp. 945.283/RN. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o. J. 15/09/2009; DJe.
28/09/2009.

"2 Projeto elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia, de n°. 2285/2007, cuja Relatoria é
do Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro (PT/MG) que ainda tramita no Congresso Nacional.
Alguns artigos serdo elencados oportunamente.
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principio da solidariedade”, com o que impde “dever e obrigagdo aos membros da

familia” '3

1.3. A incidéncia do afeto nas relagoes paterno-filiais: hipoteses correntes no

cenario nacional

Assentado tal ponto referente ao surgimento do afeto e suas caracteristicas,
passa-se ao estudo de quatro hipdteses correntes, situagdes em que € encontrado
como fundamento do nucleo familiar: reprodugdo humana assistida heterdloga,
adocao judicial, adocdo a brasileira e adogdo de fato''*. Esta Gltima em especial

evidéncia.

1.3.1. Reprodu¢ao humana assistida heteréloga

Chama-se heterdloga porque o espermatozoide e/ou o ovulo advém de
terceiro estranho ao casal. Normalmente, ocorre em quatro ocasides: i) quando o
homem é infértil; ii) quando a mulher é infértil, iii) quando ambos séo inférteis e iv)
quando ha incompatibilidade sanguinea do fator Rh.

E importante ressaltar a terceira hipétese porque o parentesco é
exclusivamente afetivo, ja que inexistem lagos de sangue entre a crianga e ambos os
pais. Nas demais ocasifes a ligagao biologica ocorre em relagdo ao homem ou a
mulher, conforme o caso, sendo a filiacdo unilateralmente afetiva.

Sobre a hipotese, o Enunciado 256 do CEJ ja disse:

O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a nogdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas

"3 L.®BO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Stumula n° 301/STJ. In:

PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e dignidade humana. Séo Paulo: IOB Thomson.
2006. p. 798.

e} paradigma do atual direito brasileiro € a paternidade de natureza socioafetiva, hipercomplexa e
inclusiva, que pode ter origem bioldgica ou ndo biolégica. A partir desse paradigma é que se deve
pesquisar a verdade real, que pode ser diferente da que a origem indica (adogado, inseminagao
artificial heteréloga e posse de estado de filiagdo).” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no
Direito de Familia: a persistente trajetéria de um conceito fundamental In Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessbes. Ano X — N° 5. Agosto-Setembro 2008. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 17)
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de reproducao assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mée) que néo
contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

A titulo de curiosidade, para a ocorréncia da reproducdo humana assistida
heterdloga é necessario o consentimento’'® do marido, o que gera a irrevogabilidade
da relagdo paterno-filial dai resultante, fazendo surgir, assim, uma filiagao inatacavel,
diante da voluntariedade que rege a relagao.

Nesse sentido:

O consentimento € irrevogavel e jamais a paternidade pode ser impugnada
pelo marido, ndo podendo este voltar-se contra o proprio ato, em violagao
da boa-fé, pois o venire contra factum proprium é repelido por nosso
sistema juridico ""°.

Todavia, o reconhecimento do filho, resultante da reproducido assistida, é

lavrado no assento de nascimento'"’

, 0 que faz com que esta filiacdo fuja do tema
proposto neste estudo, haja vista os filhos nesse caso serem registrados por aqueles
que planejaram a inseminagao, 0 que assegura seus direitos, pois ndo esquecidos

pelo legislador, conforme artigo 1603""?, do Cédigo Civil .

1.3.2. Adocgao judicial

|120

A adocdo judicial “*, disposta essencialmente na Lei n°. 12010/2009,

intitulada Lei Nacional de Adogao, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, é a

"% Artigo, 1597, inciso V, do Cédigo Civil: “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os
filhos havidos por inseminagéo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido”.
"% | ®BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. ps. 224-225.

"7 «A filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no registro civil, determina o
art. 1603 do Cdédigo Civil. O registro pode conter a filiagdo biolégica ou a filiagdo n&o biolégica. Nao
se exige que o declarante faga qualquer prova bioldgica; basta sua declaragéo. A declaragao, como
qualquer outra, podera estar viciada por erro ou por falsidade. Mas ndo havera errou ou falsidade da
declaragao para registro de filiagéo oriundo de posse de estado, consolidado na convivéncia familiar.”
(LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Sumula n° 301/STJ. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Familia e dignidade humana. Sao Paulo: IOB Thomson.
2006. p. 802).

8 A filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil.”

"9 «Q estado de filiagdo é presumido em relagdo ao pai juridico (registrado).” (LOBO, Paulo Luiz
Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um conceito fundamental In
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano X — N° 5. Agosto-Setembro 2008. Belo
Horizonte: IBDFAM. p. 12).

120 wp fiiagcdo adotiva, por definicdo, ndo repousa, ao contrario, em qualquer dado da natureza
biolégica. Repousa, isso sim, sobre dado psicolégico e social.” OLIVEIRA DE, José Lamartine Corréa;
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hipétese em que o adotado se liga ao adotante incondicionalmente, como se filho

fosse, desvinculando-se da familia biolégica para quaisquer efeitos juridicos'’.
Cria-se, entdo, uma oportunidade de colheita do afeto para o adotado, que

“se faz sentir com forga, uma vez que o estabelecimento dessa relacdo familiar €

» 122

feito de forma voluntaria , Cuja manutencdo é realizada pela reciprocidade na

“troca de amor e cumplicidade por parte dos pais adotantes, que compartilham seus

lares e vidas com os filhos nascidos do coragdo.” '

De outra banda, o artigo 227, §6°, da Carta Magna'®*

afirma expressamente
que os filhos havidos por adogdo possuem os mesmos direitos que os demais,
garantindo protec&o incondicional a igualdade entre todos, fazendo com que sua
importancia para o presente trabalho seja minima, apenas a titulo de mencgéo.

De igual modo, tal hipotese excede os limites aqui desenhados, porque ha
reconhecimento expresso quanto as suas possibilidades de ocorréncia, tanto pelo

mencionado artigo constitucional quanto pelo referido artigo 1603, do Caddigo Civil.

1.3.3. Adogao a brasileira

A adocgao a brasileira, por sua vez, € a ocasidao em que, mesmo sabedor da
auséncia de lagos biologicos, reconhe¢o, como meu, filho de terceiro. Ou seja, sei
gue a crianga nado € minha descendente, mas, ndo obstante, opera-se a perfilhagao
voluntaria.

Vale mencionar que tal medida é reprovavel pelo sistema, vez que se trata

de infragdo penal. O Cddigo Penal, em seu artigo 242, trata do assunto:

MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia (Direito Matrimonial). Porto Alegre: Fabris. 1990.
p. 38.

21 salvo para impedimentos matrimoniais, o que necessita de demanda judicial especifica para tanto,
conforme artigo 41, caput, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

122 CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In Repensando o direito
de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 506.

2> FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu. A filiagdo adotiva na familia contemporénea brasileira e a
construgéo da afetividade. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos
para o Direito Civil brasileiro contemporédneo: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico.
Curitiba: Jurua. 2007. p.222.

124 *Os filhos, havidos ou n3o da relacdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagbes discriminatoérias relativas a filiagdo”. Grifou-se.
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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 - reclusao, 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 o juiz deixar de aplicar a
pena.

Sobre tal figura, o Superior Tribunal de Justica entende que a perfilhagéao

nos casos de adogdo a brasileira é irrevogavel, quando inexistente o vicio de

125

consentimento “° — hipotese em sei que os lagos paternos ndo existem, todavia ha

reconhecimento registral de filho de outro.

RECONHECIMENTO DE FILIACAO. ACAO DECLARATORIA DE
NULIDADE. INEXISTENCIA DE RELACAO SANGUINEA ENTRE AS
PARTES. IRRELEVANCIA DIANTE DO VINCULO SOCIO-AFETIVO. -
Merece reforma o acérdao que, ao julgar embargos de declaragao, impde
multa com amparo no art. 538, par. unico, CPC se o recurso nao apresenta
carater modificativo e se foi interposto com expressa finalidade de
prequestionar. Inteligéncia da Sumula 98, STJ. - O reconhecimento de
paternidade é valido se reflete a existéncia duradoura do vinculo sécio-
afetivo entre pais e filhos. A auséncia de vinculo biolégico é fato que por
si s6 nao revela a falsidade da declaracédo de vontade consubstanciada
no ato do reconhecimento. A relacao sécio-afetiva é fato que ndo pode
ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nulidade do
assento langado em registro civil. - O STJ vem dando prioridade ao critério
biolégico para o reconhecimento da filiagao naquelas circunstancias em que
ha dissenso familiar, onde a relacdo socio-afetiva desapareceu ou nunca
existiu. Ndo se podem impor os deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o pai biolégico, também ndo deseja ser
pai sécio-afetivo._A contrario sensu, se o afeto persiste de forma que
pais e filhos constroem uma relacdo de mutuo auxilio, respeito e
amparo, é acertado desconsiderar o vinculo meramente sanguineo,
para reconhecer a existéncia de filiacdo juridica. Recurso conhecido e
provido. (STJ. 3% Turma. REsp. 878.941/DF. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. J. 21/08/2007; Dje. 17/09/2007). Sem destaques no original. '%°

2 O vicio de consentimento é essencial para a negacdo da paternidade reconhecida

voluntariamente, segundo Superior Tribunal de Justica que tem assentando tal entendimento. Nesse
sentido, colaciona-se agao negatéria de paternidade que foi extinta, sem resolugdo do mérito, por
caréncia da acao, pelo juizo a quo e pelo ad quem porque ndo houve comprovagédo do vicio de
consentimento quando do momento da perfilhagdo. Aviado, entdo, Recurso Especial, este ndo lhe
trouxe melhor sorte no Tribunal Superior, que decidiu por manter as decisdes das instancias
inferiores. Ressalte-se que tal posicionamento se deu porque a presenga do parentesco afim esta
suficientemente demonstrada. (STJ. 3% Turma. REsp. 1.067.438/SP. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. J. 03/03/2009; DJe. 20/05/2009. Do acérdao negrita-se o seguinte trecho: “Devem, pois, os
lagos afetivos entre pais e filhos permanecer incolumes, ainda que os outrora existentes entre os
adultos envolvidos hajam sogobrado.” (p. 7).

126 Neste mesmo sentido: TJ-PR. Apelagado Civel n°. 0108417-9, de Curitiba, 22 Vara de Familia, DJ
04.02.2002, Relator Accacio Cambi.
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A Corte Superior aplica a prevaléncia da filiagdo socioafetiva nesses casos,

salvo se efetivamente comprovado o vicio de consentimento na época do

reconhecimento.

Nesta linha de raciocinio € inviavel deixar de reconhecer que a adocéo,
ainda que a moda brasileira, gera para o registrado a posse do estado de
filho. E dizer, em outras palavras, que, a despeito de ndo corresponder a
verdade real, a posse do estado de filho, gera uma aparéncia de modo a
fazer com que todos manifestem a crenca em uma realidade que, na
verdade, ndo existe, mas nem por isso merece ficar a margem da tutela
juridica, notadamente diante do fato de que se formam lagos afetivos entre
o registrando e o registrado, vinculos estes que muitas vezes sdo até mais
fortes do que os sanguineos. Apdés formado o liame socio-afetivo, néo
podera o pai-adotante descontruir a posse de estado de filho que ja foi
confirmada pelo véu da paternidade socio-afetiva. %’

Por fim, seguindo tal linha, o Enunciado 339 do CEJ diz que “[a] paternidade

socioafetiva, calcada na vontade livre, ndo pode ser rompida em detrimento do

melhor interesse do filho”. Portanto, em tais hipdteses foi assentado,

majoritariamente, que o justo titulo somado a posse de estado de filho torna a

filiagdo inatacavel, em favor do melhor interesse do filho.

As relacdes de consanguinidade, na pratica social, sdo menos importantes
que as oriundas de lagos de afetividade e de convivéncia familiar,
constituintes do estado de filiagdo, que deve prevalecer quando houver
conflito com o dado biolégico, salvo se o principio do melhor interesse da
crianga ou o principio da dignidade da pessoa humana indicarem outra
orientacgéo.

No entanto, como dito, o registro da crianga como se filho fosse, novamente,

garante a tutela dos filhos adotados a brasileira, para os diversos fins, extrapolando

também, o objeto da pesquisa.

27 STJ. 32 Turma. REsp 1088157/PB. Relator: Ministro Massami Uyeda. J. 23/06/2009; DJe.
04/08/09. ps. 5-6. No mesmo sentido: TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelagao Civel n°. 70020316832.
Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. J. 26/09/2007; TJ-RS. 72 Camara
Civel. Apelagéo Civel n° 70016287252. Relator: Desembargador Ricardo Raupp Ruschel, J.

28/02/2007.

128

LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagbes de familia. In: Revista Brasileira de

Direito de Familia. Porto Alegre: SINTESE. IBDFAM. v.6. n. 24. Abril — Junho. 2004. p. 153.
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1.3.4. A paternidade socioafetiva na adogao de fato

Inicialmente, vale destacar que o termo foi utilizado pelo professor Luiz
Edson Fachin porque denota dois aspectos importantes desta relagado paterno-filial.
Primeiro porque comprova que ha uma espécie de adogao, pois sei que o filho ndo é
meu, no entanto, aceito o cargo de zelar por ele. Segundo porque a situagao é
desprovida de forma expressa ja que decorre simplesmente dos fatos atinentes a
vida. Pois, “aquele que toma o lugar dos pais, pratica, por assim dizer, uma ‘adog¢éo
de fato’. O ‘pai juridico’ tem o seu lugar ocupado pelo ‘pai de fato.” '2°

Paulo Luiz Netto L6bo, por sua vez, ndo diferencia a adogado de fato da a
brasileira: “mesmo a adoc¢ao de fato, denominada ‘adoc¢ao a brasileira’, fundada no
‘crime nobre’ da falsificagdo do registro de nascimento € um fato social amplamente
aprovado, por suas razdes solidarias (salvo quando oriundo de parto), convertendo-
se em estado de filiagao indiscutivel apos a convivéncia familiar duradoura (posse de
estado de filho)” ™,

Carmem Lucia Silveira Ramos, embora utilize ao longo de sua brilhante tese
o termo “familia sem casamento”, destaca o termo “familia de fato” que é fundada
nos “relacionamentos interpessoais de natureza familiar, entre casais ndo unidos

pelo matriménio” ™'

, evidenciando a faticidade que rege tais relagdes familiares.

A adocao de fato, portanto, é a hipotese em que se opta por cuidar de filho
de terceiros, mas, sem registra-lo porque um dos genitores deste € companheiro(a).
Ou seja, é a hipotese em que existe o cuidado da crianga pelo novo parceiro(a) do
pai ou da mae.

Tal filiagdo esta constantemente presente nas familias recompostas, que séo
definidas pela professora Ana Carla Harmatiuk Matos como “aquelas em que figuram
padrastos, madrastas e enteados, os quais fundam na vivéncia sua relacao,
independentemente dos lagos de sangue. Por exemplo, a crianga criada por varios
anos pelo novo marido da mae, que ndo é seu pai bioldgico.” '*

A remissdo a posse de estado de filho é inevitavel porque é ela que

comprova o0 nascimento desta relacdo paterno-filial, visto a inexisténcia de lacos

'2% Da paternidade: relagdo biologica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996. p. 124.

'3 pireito Civil — Familias. 42 Edigao. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 27.

3! Familia sem casamento: de relagdo existencial de fato a realidade juridica. Rio de Janeiro:
Renovar. 2000. p. 34.

32 (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos. Disponivel
em:< www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012.)
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sanguineos ou juridicos. O que une pai e filho aqui é, sem duvida, a vontade de
comunhao'®, independente do que dispde o ordenamento.

A proposito:

FILHO DE CRIACAO. ADOCAO. SOCIOAFETIVIDADE. No que tange a
filiagdo, para que uma situagao de fato seja considerada como realidade
social (socioafetividade), &€ necessario que esteja efetivamente consolidada.
A posse do estado de filho liga-se a finalidade de trazer para o mundo
juridico uma verdade social. Diante do caso concreto, restara ao juiz o
mister de julgar a ocorréncia ou ndo de posse de estado, revelando quem
efetivamente sdo os pais. A apelada fez questdo de excluir o apelante de
sua heranga. A condigdo de filho de criagdo ndo gera qualquer efeito
patrimonial, nem viabilidade de reconhecimento de adogao de fato. APELO
DESPROVIDO. (Apelagéo Civel N° 70007016710, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 13/11/2003).

Por fim, como alinhavado, somente a ultima hipotese, o parentesco afetivo, é
importante para a presente pesquisa, vez que, € marginalizado em relagdo as

outras. Assim, chega-se ao centro do debate.

133 Nesse sentido: “Em suma, a identidade genética ndo se confunde com a identidade da
filiagdo, tecida na complexidade das relagdes afetivas, que o ser humano constréi entre a
liberdade e o desejo.” (LOBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagao. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 248.).
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CAPITULO 2 - A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COMO PRODUTORA DE
EFEITOS JURIDICOS

2.1. Notas introdutorias

Com o nascimento do affectio como “produtor também de efeito juridico” '**,

alterou-se o entendimento baseado no biologismo da filiagdo porque o “pater nédo é

determinado pelo critério da progenitura, mas sim pela fungédo social de pai, pelo

oficio familiar da paternidade - em homenagem ao interesse concreto do filho” ',

A paternidade é muito mais que o provimento de alimentos ou a causa de
partiiha de bens hereditarios. Envolve a constituicdo de valores e da
singularidade da pessoa e de sua dignidade humana, adquiridos
principalmente na convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia.
A paternidade é munus, direito-dever, construida na relagédo afetiva e que
assume os deveres de realizagéo dos direitos fundamentais da pessoa em
formacdo ‘a vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar’ (art. 227 da Constituigdo). E pai quem assumiu esses
deveres, ainda que nao seja o genitor. '*°

O padrasto, embora ndo seja o pai biologico, ligou-se voluntariamente ao
enteado, com quem assentou um vinculo paterno e “podera ter sua realidade
traduzida em efeitos juridicos, tais como: guarda, visita e alimentos — sem excluir

necessariamente seus lagos para com o pai biolégico.”137

Embora haja constante mengéo a paternidade ou maternidade socioafetiva,
impde-se ressaltar que, uma vez criado o vinculo de filiagdo, igualmente
instauradas estardo todas as linhas e graus de parentesco, passando a
produzir todos os efeitos juridicos pessoais e patrimoniais pertinentes. '

A realidade contrariou a forma, visto que aquele que registrou o filho nao &,

necessariamente, o que o criou, sendo “inevitavel que o padrasto ou a madrasta

¥ MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos. Disponivel

em:< www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012.

'35 OLIVEIRA, Guilherme de. Critério juridico da paternidade. Coimbra: Almedina. 2003. p. XXIL.

1381 OBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um
conceito fundamental In Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessbes. Ano X — N° 5.
Agosto-Setembro 2008. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 13.

" MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos. Disponivel
em:< www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012.

'3 BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do Parentesco Socioafetivo. In: Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessées. Ano Xl — N°. 9. Abril-Maio 2009. Belo Horizonte: IBDFAM. p. 31.
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assuma de fato as fungdes inerentes de paternidade ou maternidade” '*°,

na
impossibilidade ou auséncia de interesse daquele que gerou ou registrou a crianga.
Assim, a convivéncia, aliada ao melhor interesse dos menores e a dignidade da
pessoa humana, pode ser geradora de efeitos juridicos.

Por exemplo:

“Para uma melhor compreensdo pratica, pensemos num pai que conviveu
por cerca de uma década com o filho de sua esposa, participando afetiva
financeiramente com a educacdo desta crianca. Apds tanto periodo de
convivéncia, o casal se separa, por vezes com magoas e ressentimentos,
fato que pode prejudicar a relagao pai-filho afim. Se pensarmos na solugao
a partir da tutela da dignidade da pessoa humana, olhando para cada caso
com sensibilidade, poderiamos visualizar a prestacédo de alimentos por parte
deste pai afim, bem como o direito de visitas, direito este ndo apenas do
filho afim, mas também do pai afim, que criou um forte lago afetivo com a
crianga, mesmo que esta crianga tenha um pai biolégico presente ou nao,
em sua vida.” "

A partir do momento em que o pai socioafetivo assume esse encargo de
intensa e continua responsabilidade é de se esperar que cumpra seus direitos e
deveres da mesma forma que aqueles que sao incumbidos pelo direito para tanto.

Corroborando, o Enunciado 103 do CEJ afirma que: “A posse do estado de
filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”. Portanto,
ao possuir a caracteristica de parentesco, reconhece-se a igualdade entre todos os
seus membros, o que deve gerar algumas consequéncias juridicas.

Todavia, o legislador pouquissimo produziu acerca do tema'*!, com o que “é
possivel notar que o assunto ainda nao recebeu o tratamento que reflita seu
»n 142

relevante papel no direito de familia
O professor Luiz Edson Fachin, em artigo'® apresentado nos Anais do IV

39| 6BO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 95.

0 VIZEU, Breezy; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. O papel do afeto na formagdo das
estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias. In: FACHIN, Luiz Edson e outros
[Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito Civil contemporaneo II: Anais do projeto Virada
de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 32.

! Excecdo a Lei n°. 11924 de 2009, a ja mencionada nomeada Lei Clodovil, que altera a Lei de
Registros Publicos e permite que o enteado(a) adote 0 nome do padrasto ou madrasta, em todo o
territério nacional. Trata-se de importantissima lei que consagra o valor que o afeto possui, bem como
o direito ao nome, ambos indispensaveis aos direitos de personalidade.

'*2 CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: Afetividade e contemporaneidade — para além dos cédigos.
In: FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo [Organizadores]. Pensamento critico do direito civil
brasileiro. Curitiba: Jurua. 2011. p. 280.

'"* EACHIN, Luiz Edson. A filha das estrelas em busca do artigo perdido in Afeto, ética, familia e o
novo Caédigo Civil brasileiro. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Belo Horizonte: Del Rey.
IBDFAM. 2004. ps. 369-373.



40

Congresso brasileiro de direito de familia, narra o calvario da filha na busca pelo
significado daquelas estrelas contidas em seu registro de nascimento — no campo
destinado ao pai. Contando com mais de trinta anos, a demandante, em acgao
investigatoria de paternidade, conhece seu genitor biologico, mas “emocionada com
as circunstancias ela houvera esquecido que durante toda a caminhada estivera ao
seu lado quem ela chamava de pai, embora soubesse que ele a havia criado, tratado
como filha”. E o pai socioafetivo, “todo esse tempo ali, ao seu lado, as vezes
imperceptivel, mas sempre presente, e nunca disse, em momento algum, que
carregava uma cruz nesses trinta e trés anos de uma profissao de fé no amor, na
doacdo e na comunhdo da vida.” Na histéria, que pode ser a de varios lares
brasileiros, revela-se a importancia que o pai de criagao pode significar para filho de
criacdo, ja que pode ser sinbnimo de segurancga, por exemplo.

Uma coisa é certa: ha criangas vivendo afetivamente, e por longos periodos,
com seus pais socioafetivos, que, embora muitas vezes exercam fungdes
imperceptiveis para olhos desatentos, possuem inegavel papel para a entidade
familiar, sobretudo na relagéo paterno-filial.

Nesse sentido, vale mencionar o trecho de uma das anotacdes da assistente
social Denise Duarte Bruno, em que se destaca o depoimento de uma menor cuja
guarda esta sendo requerida pelo marido da mae (padrasto) para fins

exclusivamente previdenciarios. In verbis:

Ele faz comigo tudo que faz com minha irma, que € filha dele: ele me cuida
quando estou doente, olha meus cadernos, fica bravo quando eu apronto.
Ele é como se fosse meu pai, s6 falta me dar seu nome.

Assim, diante desta situagao fatica, inegavel a existéncia de consequéncias
juridicas decorrentes de uma relagéo iniciada voluntariamente, na qual se tem a
assuncao de uma funcdo tdo importante como é a paterno-filial. E quando ha essa
intensa relagdo, baseada no afeto, o rompimento da unido estavel do padrasto com
a genitora do menor ndo pode incidir negativamente neste ultimo, fazendo com que
haja um corte nesta ligacao paterno-filial que perdurou harmoniosamente por anos,
por exemplo.

A Corte Superior adota, majoritariamente, este posicionamento:

“ BRUNO, Denise Duarte. Posse de estado de filho. In Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio

legis. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2002. p. 467.
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A fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os adultos ndo deve
perpassar as relagdes entre pais e filhos, as quais precisam ser
perpetuadas e solidificadas. Em contraponto a instabilidade dos vinculos
advindos das unides matrimoniais, estaveis ou concubinarias, os lagos de
filiagdo devem estar fortemente assegurados, com vistas no interesse maior
da crianca, que nao deve ser vitima de mais um fendmeno comportamental
do mundo adulto. '*°

Isso decorre porque “[e]xistem, pois, ex-cOnjuges e ex-companheiros; nao

podem existir, contudo, ex-pais” '*°.

Negar a possibilidade de uma crianga ou mesmo um adolescente
reconhecer juridicamente sua situagédo familiar ja constituida pelos lagos do
afeto e convivéncia préprios das familias (...) parece nado atender aos
parérngtros do atual Direito de Familia — o qual prima pelo valor juridico do
afeto ™.

Ou seja, quando verificada a presenga de pai e filhos socioafetivos é
inconcebivel que outra relagdo externa a esta a afete e cesse os efeitos juridicos dai
decorrentes. Recusar tal valoragao juridica € ir a contramao a diregdo que o direito
atualmente caminha.

Seguindo essa linha, o Projeto do Estatuto das Familias, em seu artigo 70,
prevé que: “Os filhos, independentemente de sua origem, tém os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes e praticas discriminatoérias.”

2.2. Autoridade parental

Aqui sera abordada a situagdo da autoridade parental (antigo poder

familiar)™*® decorrente do parentesco socioafetivo, ou seja, através da convivéncia

% STJ. 32 Turma. Resp. 1003628/DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 14/10/2008; DJe.
10/12/2008.

%% STJ. 32 Turma. Resp. 1003628/DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 14/10/2008; DJe.
10/12/2008. Destaca-se.

Y7 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagdo e homossexualidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
!Coordenador]. Familia e dignidade humana.. Sao Paulo: IOB Thomson. 2006. p. 87.

48 “Surge entdo a necessidade imperiosa de se examinar, no que concerne as responsabilidades
juridicas dos pais na educagéo, o instituto da autoridade parental, designado como poder familiar
pelos arts. 1.630 e ss. do Cddigo de 2002, que lhe dedica o Capitulo V do Subtitulo Relagdes de
Parentesco, — Do Poder Familiar — em substituicdo a nocéo de patrio poder, prevista nos arts. 379 e
ss do Cadigo Civil de 1916.” TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na
ordem civil-constitucional. Disponivel em: < http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca2.pdf > Acesso em
20/11/2012. Também: “O patrio poder existia em fungao do pai; ja o poder familiar existe em fungéo e
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diaria. Nas relagbes em que o parentesco € definido juridicamente ou
geneticamente, ha o delineamento da autoridade parental, com a definigdo clara dos
direitos e deveres de ambos os integrantes (pai e filhos).

Todavia, ao revés, nas hipéteses em que ocorre a adocdo fatica, tais
componentes ndo possuem normas definidas pelo direito, o que, evidentemente,

limita sua aplicagdo que encontra seu campo de atuagao e seus limites no cotidiano.

Um exemplo confirma esta realidade. O novo marido da mée, ou a nova
esposa do pai, hdo sabe se comportar-se como 'um pai', 'um amigo, ou 'o
outro adulto da casa'. Esta ambiguidade constitui a dificuldade mais
significativa das familias reconstituidas para obter a plena satisfagdo de
seus integrantes. *°

A auséncia de caracteres certos quanto ao instituto “é absolutamente irreal
porque a convivéncia dia a dia gera situagdes que exigem alguma intervencdo a
respeito das criancas que coabitam com o adulto” '*°. E inegavel que existe uma
relagdo, por mais indireta que seja, entre o padrasto e seu enteado, sendo que
muitas vezes este possui uma admiragao e respeito por aquele, em razao do zelo
despendido comumente. Desta relagdo, portanto, surgem direitos e deveres que
independem da existéncia ou ndo de genitor biologico.

Em qualquer caso, o pai e mae afim terdo influéncia na socializagdo dos
filhos de seu cbnjuge ou companheiro, preparando-os para a vida de
relacdo, o que implica diversos cuidados, sustento, educacdo, saude,
transmissdo de normas e valores, modelos de conduta. Estes cuidados,
embora ativos os pais bioldgicos, ndo permite descartar a cooperagéo de
fato de quem vive com o pai ou a mae bioldgicos. A sé coabitagdo com o pai
ou mae afim propicia a participacdo na funcdo formativa da crianca e do
adolescente, ainda quando n3o conscientemente decidida. ™'

Ou seja, embora haja pouco reconhecimento juridico, principalmente pela
inexpressividade do debate acerca do assunto (tema que sera oportunamente
apreciado), ha efeitos juridicos dai decorrentes.

Todavia, tal entendimento esta longe de ser pacifico:

no interesse do filho.” (LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4% Edigao. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p.
75).

149)GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separacdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 136.

% GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 137.

T GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 139.
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O exercicio do poder familiar ndo é inerente a convivéncia dos conjuges ou
companheiros. No caso de nova familia, a lei pde a salvo qualquer espécie
de interferéncia do novo parceiro a relagédo entre pais e filhos, exatamente
porque o principio norteador dessa proibicdo é conformado ao principio da
prioridade absoluta a crianga e do adolescente. '*?

Segundo Fabiola Santos Albuquerque, tal posicionamento se funda na ideia
de que o poder familiar ndo pode ser exercido por aquele que ndo é guardido, em
razdo da dissociacdo entre tais relacdes em decorréncia de ratificacdo da lei'®®
nesse sentido que inviabiliza a “interferéncia do novo(a) parceiro(a) no que tange ao
exercicio do poder familiar’™*.

Este entendimento pode n&o ser fiel a todas as ocasides faticas, pois em
determinados casos o padrasto pode ser mais presente e atuante do que o genitor.
Nestas hipdteses, entdo, a interferéncia do pai socioafetivo pode e deve ser
assegurada pelo direito, sobretudo quando estiverem presentes as hipoteses do
artigo 1634'° do Caodigo Civil, bem como pela prépria esséncia da figura da

autoridade parental:

O patrio poder, por exemplo, que é um efeito da filiagdo, se apresenta como
uma situacdo juridica complexa que compreende poderes e deveres de
guarda, vigilancia, assisténcia, educagdo e representagdo dos filhos. E
poder inerente a personalidade dos pais, mas que encontra seus limites na
personalidade dos filhos e nas necessidades de educacdo que, antes de ser
um dever juridico, € um dever ético-social. *°

%2 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1636 do
CC/2002. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Codigo Civil
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2004. p. 169.

5% Artigos 1630 a 1638, do Codigo Civil.

' ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1636 do
CC/2002. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Codigo Civil
brasileiro.. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2004. p. 178.

% In Verbis: “Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criagéo e
educacéo; Il - té-los em sua companhia e guarda; Ill - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento
para casarem; IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais néo
Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; V - representa-los, até aos
dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes,
suprindo-lhes o consentimento; VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; VII - exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condi¢do.”

%% DE OLIVEIRA, José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia: Direito
matrimonial. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1990. p. 12.
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Nesse sentido, a propria autora afirma que “o exercicio do poder familiar &
um munus que se sobrepde a toda e qualquer situagado que diga respeito aos pais.”
157

Portanto, a autoridade parental decorrente da adocéao fatica € encontrada na
convivéncia e ndo em Cddigos, mas isso pode impedir que dai decorram efeitos
juridicos, ja que socialmente eles sao encontrados das mais diversas formas. Em
outros termos, embora ndo existam vinculos confirmados pelo ordenamento nesta
relagdo paterno-filial, existe o patrio poder exercido faticamente, em razdo dos
deveres que sao originados e intensificados com o passar do tempo.

Assumindo tal vanguarda, o projeto do Estatuto das Familias, nos artigos 91
e 94, discorre sobre a autoridade parental nestas modalidades, a saber:

Art. 91. Constituindo os pais nova entidade familiar, os direitos e deveres
decorrentes da autoridade parental sdo exercidos com a colaboragdo do
novo cdnjuge ou convivente ou parceiro.

Paragrafo unico. Cada conjuge, convivente ou parceiro deve colaborar de
modo apropriado no exercicio da autoridade parental, em relagao aos filhos
do outro, e representa-lo quando as circunstancias o exigirem.

Art. 94. Perde por ato judicial a autoridade parental aquele que ndo a
exercer no melhor interesse do filho, em casos como assédio ou abuso
sexual, violéncia fisica e abandono material, moral ou afetivo.

Nesse sentido, temos o artigo 227, caput, e o 229, ambos da Constituicdo
Federal, que regem o tema:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e

os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

Assim, diante da igualdade que rege tanto as familias quanto as filiagbes,

deve-se entender que tais dispositivos constitucionais sdo aplicados aos filhos

7 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Poder familiar nas familias recompostas e o art. 1636 do
CC/2002. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coordenador). Afeto, ética, familia e o novo Codigo Civil
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey. IBDFAM. 2004. p. 178.
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socioafetivos e, consequentemente, estardo assegurados os direitos e deveres a
relagao reciproca existente na adogao fatica.

Feitas tais consideragcdes, demonstra-se que tal realidade nao foi
devidamente apreendida pelo direito, tanto pela legislagcdo quanto pela
jurisprudéncia, em que pese sua significante existéncia nas familias recompostas,

aos milhdes no Brasil'®®, sobretudo quando presente a adogéo de fato.

2.3. Fixacao de guarda e o melhor interesse da crianca

Primeiramente, vale utilizar o conceito de principio do melhor interesse da

crianga proposto por Paulo Luiz Netto Lébo:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencgao Internacional dos Direitos da Crianga —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicagdo dos
direitos que lhe dizem respeito, notadamente nas relagdes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade. "

A necessidade de fixacdo de guarda pode ser necessaria em varias
situacdes concretas, pois o pai socioafetivo pode ser a melhor escolha para ocupar o
cargo do guardiao.

Continua Lébo:

O juiz deve sempre, na colisio da verdade biolégica com a verdade
socioafetiva, apurar qual delas contempla melhor 01Lr01teresse dos filhos, em
cada caso, tendo em conta a pessoa em formacéo.

Primeiro exemplo a ser colacionado pode ser a hipotese em que a genitora
de uma crianga (advinda de uma relagdo anterior) que agora compde uma nova
entidade familiar, falece e o filho, tido na primeira relagéo, tem sua guarda disputada
entre o pai bioldgico e o socioafetivo'®’. Nesta situacdo, a guarda devera ser
determinada em favor daquele que melhor satisfaca o principio dos melhores

interesses da crianga, mesmo que nao tenha lagos bioldgicos com esta — aqui o

'°® Conforme dados que seréo elencados oportunamente.
%% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 4* Edigao. S&o Paulo: Saraiva. 2012. p. 75.

160 | B0, Paulo. Direito Civil — Familias. 4 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. ps. 75-76.
'®" O mesmo pode ocorrer entre a madrasta concorrer com a genitora.
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importante € a tutela da convivéncia diaria construida entre guardi&do e menor.
Corolario do exposto, a existéncia de meios-irmaos ndo pode ser invisivel
aos olhos do julgador, vez que a convivéncia entre irméos é essencial para qualquer
crianga, e, sem duvida, atende seus melhores interesses. Waldyr Grisard Filho, ao
mencionar idéntico exemplo, nas hipdteses de falecimento da genitora, acrescenta
que a ligacéo entre colaterais diretos influencia substancialmente os critérios para

fixacado de guarda, a saber:

Sendo a dissolugao da familia reconstituida por morte do genitor, que vivia
com seus filhos de uma unido anterior, cabe analisar, em tema de guarda, o
melhor interesse das criangas que coabitavam com o casal. A mae ou pai
afim pode ter cumprido com extremo zelo sua fungéo parental, dedicando-se
cotidianamente a educacdo dos filhos afins. Nesse sentido, quando a
crianga tenha vivido muitos anos com o pai ou méae afim e, ainda, tenham
nascido filhos de nova unido, meio-irmaos dos precedentes, modificar a
guarda significaria enfraquecer a solidariedade entre os irméos e provocar
uma cisdo muito profunda na familia ja alquebrada. '®

A jurisprudéncia, consoante os principios basilares das novas familias, tem

decidido pela incolumidade dos melhores interesses das criangas:

GUARDA. ADOLESCENTE. DISPUTA ENTRE O PAI BIOLOGICO E O
PADRASTO. REGULAMENTACAO DE VISITAS. 1. Cuidando-se de guarda
de adolescente, sua vontade deve ser respeitada, mormente quando a
jovem ja conta com 14 anos, ficou 6rfa e o padrasto € o seu referencial
familiar, ndo tendo estabelecido qualquer vinculo social ou afeito com o pai
biolégico e registral. 2. N&o havendo qualquer motivo que desaconselhe a
guarda do padrasto, deve ela ser mantida, a fim de que a adolescente se
desenvolva de forma saudavel e equilibrada. 3. O direito de visitas deve ser
focalizado sempre sob o prisma do melhor interesse e da conveniéncia da
adolescente e ndo do pai ou do padrasto [...]. . (TJ-RS. 72 Camara Civel.
Apelagdo Civel n° 70029150216. Relator: Desembargador. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. J. 26/08/2009; DJe 26/08/2009).

Este mesmo Tribunal concedeu ao padrasto a guarda da enteada, em
detrimento da irma biologica por entender que a pequena estaria melhor amparada
com o seu padrasto e sua meia-irma'®.

O fim da entidade familiar ndo pode separar as criangcas de seus
ascendentes, pois os interesses dos primeiros prevalecem sobre os dos segundos.

Portanto, a regulamentagcdo da guarda nao deve ter por norte a presenga de lagos

'%2 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. ps. 148-149.

%% Fonte: < http://www.direitoparatodos.com/concedida-guarda-de-crianca-para-padrasto/ > Acesso
em 18/07/2012.
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sanguineos, mas, ao revés, a comprovagao de afeto como permeador desta relacao.

Assim, o interesse do filho, aliado a existéncia do afeto, sdo elementos
relevantes para seu estabelecimento, seja emﬂ(‘gvor de um, de outro ou de
ambos os genitores, bem como para terceiros.

Embora o trabalho se restrinja a filiagdo socioafetiva, vale mencionar decisédo
que levou em conta a presenca de afetividade entre menor e seus padrinhos,
considerando que tal vinculo foi suficiente para se fixar a guarda daquele em favor
destes. O mencionado julgado assim esta ementado:

EMENTA - BUSCA E APREENSAO DE MENOR - PEDIDO
IMPROCEDENTE - CONFIRMACAO DA DECISAO - MENOR EM
COMPANHIA DOS RR - CONVIVENCIA - AFETIVIDADE - APELO
IMPROVIDO. ESTANDO O INFANTE INTEGRADO AO CONJUNTO
FAMILIAR DE PADRINHOS DESDE PRIMEIROS MESES DE VIDA,
PREPONDERAM LACOS DE CONVIVENCIA E AFETIVIDADE SOBRE
RELACAO DE PARENTESCO. POR ISSO QUE DEVE SER MANTIDO SOB
A GUARDA DE SEUS PADRINHOS. %

Este deve ser o entendimento dos intérpretes juridicos, haja vista que na
pratica os padrastos (ou madrastas) em muitos casos exercem a guarda fatica do
menor. A fungdo de fato, na qual sdo verdadeiros educadores ou co-educadores’®®
quando auxiliam seu cénjuge na educagao do menor, € algo a ser obrigatoriamente
levado em conta quando desempenhado com afeto pelo pai socioafetivo.

A opcéo pela prevencdo dos lagos afetivos deve ser estendida a todos os
casos concretos, quando observados os melhores interesses dos envolvidos,
independentemente da complexidade das situagdes. E para 14 que deve apontar a
bussola do magistrado.

' CARBONERA, Silvana. O papel juridico do afeto nas relagées de familia. In Repensando o direito
de familia. PEREIRA, Rodrigo da Cunha [Coordenador]. Belo Horizonte: Del Rey. 1999. p. 507.

1% TJ-ES. 22 Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 32920000919. Relator: Desembargador Geraldo
Cérrea da Silva. J. 09.08.1994; DJe. 27.12.1994.

196 “Neste aspecto, sugere-se a guarda de fato do filho do cénjuge ou companheiro, estabelecendo a
possibilidade de solicitar a guarda judicial, limitada aos aspectos pessoais, para melhor cooperagéo
na criagao do menor, em conformidade com o genitor convivente, sem alterar o estado de familia e a
posicao dos genitores. Desta maneira, os pais afins afirmariam a fungéo de fato que exercem como
co-educadores de seus filhos afins e como figuras adultas que merecem consideragao e respeito.
Com isto se afiangaria seu lugar dentro do novo lar e no contexto social.” (GRISARD FILHO, Waldyr.
Familias reconstituidas: Novas uniées depois da separacdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 22
Edicao revista e atualizada. 2009. ps. 201-202).
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Diante deste contexto, o projeto do Estatuto das familias, dispde, em seu
artigo 103, que:

Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, o juiz deve deferir a guarda a quem revele compatibilidade com a
natureza da medida, de preferéncia levando em conta o grau de parentesco
e relagao de afetividade.

Paragrafo Unico. Nesta hipétese deve ser assegurado aos pais o direito a
convivéncia familiar, salvo se nao atender ao melhor interesse da
crianga.

Destacou-se.

Seguindo tais premissas, a possibilidade de guarda compartilhada, por
exemplo, entre padrasto e pai ndo deve ser descartada de pronto:

Talvez cheguem os dias em que algumas criangas terao formalmente uma
mae e dois pais, para, por exemplo, tentar transpassar ao registro o que tem
sido o cotidiano de algumas realidades concretas. Ou mesmo se pode
imaginar uma guarda compartilhada entre o pai bioldgico e ou novo marido
da mée, na auséncia desta, pois na convivéncia com ambos constréi-se o
‘melhor interesse da crianca’ "',

Vale sublinhar exemplo corolario como € o de Cassia Eller que faleceu, na
constancia de uma unido homoafetiva, quando deixou filho menor, tendo a guarda
disputada entre o0 avb e a madrasta (companheira da cantora por anos). Apos
intenso litigio, os lagos afetivos sairam vitoriosos, ja que claramente atendiam os
melhores interesses de “Chicao”. '°®

Por fim, ao se atribuir a guarda, o juiz devera descobrir quem releva as
melhores condigbes para o encargo, mesmo sendo terceiros, desde que
“‘demonstrem compatibilidade com a natureza da medida, levando em conta o grau
de parentesco e a relagédo de afinidade e afetividade entre os sujeitos da relagdo que

» 169

se ira estabelecer” ™, para que se permita o pleno desenvolvimento do menor.

7 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. “Novas” entidades familiares e seus efeitos juridicos. Disponivel

em:< www.ibdfam.org.br/anais_download.php?a=70 >. Acesso em 10/07/2012.

"% Fonte: < http:/veja.abril.com.br/160102/p_088.html >. Acesso em 17/10/2012.

1% GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 152.
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2.4. Regulamentacao de visitas

Ao se tomar por modelo a situagdo disposta no item supra, ou seja, a
genitora falece e a guarda do filho, advindo de relacionamento pretérito, é
estabelecida em favor do genitor biolégico, gera-se uma segunda analise a ser
observada - a possibilidade de regulamentacdo de visitas em prol do parente
socioafetivo.

Tal medida tem o escopo de atender o melhor interesse das criancas e, de
igual mao, buscar manter incélumes os lagos vivenciais criados diariamente, ja que
em muitos casos sdo extremamente fortes.

Tomando-se, por exemplo, o mesmo caso concreto, em que falece a
genitora, na constancia da uma unido estavel, e o menor, nascido no casamento
pretérito a unido, tem a guarda requerida pelo pai bioldgico e pelo socioafetivo. Na
demanda, verificou-se que a guarda seria melhor exercida pelo genitor. Nesse caso,
seria possivel regulamentar visitas em favor do padrasto? Obviamente, caso sejam
verificados efeitos positivos da pratica.

Nesse sentido, reporto-me ao julgado do Tribunal Gaticho'®

que, além de
fixar a guarda da menor em favor do padrasto, determinou regime de visitagdo ao pai
biolégico. Embora permanecga no cotidiano com o padrasto, eventualmente visitara o
genitor bioldgico. Portanto, casuisticamente, ela possui “dois pais”, sem que isso lhe
acarrete problemas em seu desenvolvimento'’".

No entanto, poderia ocorrer o inverso, ou seja, poderia o padrasto visitar o
enteado? Ou poderiam o pai e o padrasto visitar a crianga? O mesmo Tribunal

entendeu que sim. Sen&o vejamos:

FAMILIA. REGULAMENTAGCAO DE VISITAS. FILHO MENOR.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA COMPROVADA. VISITACAO
ESTIPULADA EM FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS, ENTRE O PAI

" TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 70029150216. Relator: Desembargador Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves. J. 26/08/2009; DJe 26/08/2009.

'™ Sobre: STJ. REsp. 889.852/RS. 42 Turma. Relatora: Ministro Luiz Felipe Saloméo. J. 27/04/2010;
DJe 10/08/2010. Em julgado dotado de extrema sensibilidade juridica, houve a concesséo de adogao
de irmaos a um casal de homossexuais, no caso, duas mulheres com votagdo unanime. O decisum
baseou-se na comprovagao de que casal homoafetivo € como qualquer outro apto para os cuidados
inerentes aos menores. Ademais, verificou-se que por possuirem “duas méaes” ndo ha qualquer
prejuizo em seu desenvolvimento, sendo ambos bem aceitos no meio em que vivem, pelo contrario,
constata-se que ambos possuem o carinho e o afeto necessarios para seu desenvolvimento.
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BIOLOGICO E O REGISTRAL. NECESSIDADE DE ALTERACAO PARA
ASSEGURAR O DIREITO DE O INFANTE TAMBEM PERMANECER COM
A MAE EM UM FINAL DE SEMANA, DE FORMA ALTERNADA. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (TJ-RS. 8% Camara Civel. Apelagéo Civel n°.
70037876554. Relator: Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos, J.
30/09/2010; DJe 11/10/2010).

Sobre este julgado, interessante asseverar dois pontos alinhavados pelos
Desembargadores Relator e pelo Revisor que afirmam em seus votos,

respectivamente, que:

Embora n&o se olvide da necessidade de convivio do menor com seus pais,
no caso tanto do biolégico quanto do registral, em finais de semana
alternados, tenho que se faz necessario também assegurar a genitora
momentos de lazer com o filho, entrando nessa alternancia;

Penso que a visitagdo poderia ser mais bem ajustada se fosse possibilitado
a mae ficar com o filho um final de semana sim e outro ndo. E naquele final
de semana em que a mée nao ficar com o filho, os pais poderdo exercer o
seu direito de visitas de forma alternada.

No caso em comento, a genitora quando incluida na “alternancia” da
visitagdo ndo somente teve seus direitos preservados, mas, também, os do menor.
Ha, por certo, uma ambivaléncia, ja que sdo resguardados, prioritariamente, os
interesses dos menores, contudo também os da genitora. Portanto, deve-se olhar
pelo prisma do que melhor aproveita aos pequenos.

Julgado nesse sentido:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que as
partes viveram em unido homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste
no registro de nascimento do infante apenas o nome da mée bioldgica, a
filiagdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho
desde o nascimento, desempenhando ela todas as fun¢des de maternagem.
Ninguém mais questiona que a afetividade é uma realidade digna de
tutela, ndo podendo o Poder Judiciario afastar-se da realidade dos
fatos. Sendo notorio o estado de filiagao existente entre a recorrida e o
infante, imperioso que seja assegurado o direito de visitagdao, que é
mais um direito do filho do que da propria mae. Assim, é de ser mantida
a decisao liminar que fixou as visitas. (TJ-RS. 72 Camara Civel. Agravo de
Instrumento n° 70018249631. Relatora: Desembargadora Maria Berenice
Dias. J. 11/04/2007; DJe. 20/04/2007). Grifou-se.

Temos que considerar que as visitas sdo tdo importantes para a crianga
quanto para aos genitores. Convivio, afeto, carinho, amor, comunicagdo sé&o
fundamentais, sobretudo quando criadas fortes amarras. Os lagos ndo devem ser

rompidos, mesmo que existam divergéncias entre os pais, devemos levar em
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consideragdo o melhor interesse da crianga. Nesta perspectiva, Breezy Miyazato

Ferreira:

Verifica-se, na verdade, que nem sempre verdade biolégica e a socioafetiva
caminham na mesma direcdo, vale dizer, pode ocorrer de que o afeto
nutrido por uma crianga, um filho, transcende muitas vezes os lagos de
sangue, pois o sentimento de afetividade € muito mais espiritual que fisico,
ndo nasce pronto, & construido no quotidiano de nossas vidas 2.

Assim, o direito as visitas constitui mecanismo que visa a atender aos

interesses do filho,

para que nao fique privado da companhia dos pais, sendo

biologicos ou afetivos.

Com fundamento explicito ou implicito no principio da solidariedade, os
tribunais brasileiros avangam no sentido de assegurar aos avés, aos tios,
aos ex-companheiros homossexuais, aos padrastos e madrastas o direito
de contato, ou de visita, ou de convivéncia com as criangas e adolescentes,
uma vez que, no melhor interesse destas e da realizacao afetiva daqueles,
os lagos de parentesco ou os construidos na convivéncia familiar nao
devem ser rompidos ou dificultados '"°.

Concluindo, € medida extremamente viavel a visitagdo do padrasto ao filho

socioafetivo. Acolhendo os fundamentos expostos, o projeto do Estatuto das

Familias, afirma que:

Chega-se a

Art. 98. Os filhos nao podem ser privados da convivéncia familiar com
ambos os pais, quando estes constituirem nova entidade familiar.

Art. 100. O direito a convivéncia pode ser estendido a qualquer pessoa com
quem a crianga ou o adolescente mantenha vinculo de afetividade.

conclusao de que os mencionados principios constitucionais

elencados, sobretudo o do melhor interesse das criancas, tornam possiveis “o

estabelecimento de um direito de visita do pai afim em relagdo ao filho da mulher

com quem tenha convivido e com ele desenvolvido um estreito vinculo afetivo”,

evidenciando que o

‘rompimento abrupto do contato implicaria em transtornos a
174

formagéao da personalidade da crianga”, conforme leciona Waldyr Grisard Filho *".

172

FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu. A filiagdo adotiva na familia contemporanea brasileira e a

construgéo da afetividade. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos
para o Direito Civil brasileiro contemporaneo: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico.
Curitiba: Jurua. 2007. p.224.

' LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. p. 65.

" GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais. 22

Edicdo revista e atualizada. 2009. p. 153.
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Nesse sentido, colaciona-se julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. VISITACAO COM PERNOITE. A
crianga conta trés anos de idade e ndo ha, nas alegagbes da
agravante, qualquer obice para afastar o contato mais estreito com o
pai, devendo ser mantido o pernoite em finais de semana alternados.
O convivio do infante com seu genitor deve ser prestigiado, a fim de
garantir a ambos a consolidagdo dos vinculos afetivos.
PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA. DIREITO DE VISITA. E de todo
elogiavel a decisdo judicial que, acolhendo pronunciamento do
Ministério Publico, autorizou as visitas do recorrido ao enteado, com
quem conviveu por varios anos.

CONHECERAM EM PARTE E NEGARAM PROVIMENTO, A
UNANIMIDADE. '"®

Vale mencionar, por fim, a Lei que estendeu aos avos o direito de visitas, o
gue mais uma vez, revela a ambivaléncia do instituto que de uma mao preserva os

interesses de ambos os integrantes da afetiva relagéo.

2.5. O dever de alimentos

Para melhor compreender o dever de prestar alimentos'’®, vale esclarecer
que os alimentos devem ser entendidos em seu sentido amplo porque nao se
limitam exclusivamente a alimentagdo. Deve-se enquadrar no conceito o vestuario, a
educacao e o lazer, por exemplo ""”.

Nesse sentido, o artigo 1920, do Codigo Civil, dispde, ipsis litteris, que:

O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa,

'"® TJ-RS. 72 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°. 70006766174. Relator: Desembargador Luiz
Felipe Brasil Santos. J. 18/02/2004. DJe. 02/03/2004.

176 «p obrigagédo alimentar tem como pressuposto a existéncia de um determinado vinculo. Nos
alimentos de natureza parental sugere a fixagao a expresséo juridica do parentesco.” (FACHIN, Luiz
Edson. Direito de Familia: Elementos criticos a luz do novo Cédigo Civil brasileiro. 22 Edigao, revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 282).

" Para todos: “Todo individuo deve alimentar-se por si mesmo, com o produto de seu trabalho e
rendimento; e sdbmente recai sobre seus pais, ou parentes a obrigacédo de prestar alimentos legitimos,
quando o alimentando n&do tem bens, nem pode prover, por seu trabalho a prépria mantenga, isto €,
ndo pode adquirir para si viveres (cibaria), roupa (vestitus), casa (habitatio), ou nao pode fazer
despesas com remédios e médicos (valetudinis impendia)”. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de Direito de Familia: Volume lll: Parentesco. 32 Edicdo, inteiramente refundada e
aumentada. Sdo Paulo: Max. Limonad, 1947. ps. 198-199). No mesmo sentido: “Alimentos, no plural,
significa nutricdo, vestuario, habitacdo, saude, lazer, educacdo e instrugdo. Sdo prestagbes para
abranger e satisfazer todas as necessidades vitais de quem néo pode prové-las por suas proprias
forcas.” (GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unibes depois da separagdo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais. 22 Edigao revista e atualizada. 2009. p. 160).
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enquanto o legatario viver, além da educacao, se ele for menor.

Vale destacar a importancia do dever porque a familia monoparental ou a
desconstituida (aquela que sofre uma cis&o) possui sua realidade fatica ja definida,

mas o ingresso de, no minimo, um novo componente certamente modifica

“inegavelmente as relagdes de familia.” '

179
d

Segundo Grisard ", ater-se a primeira impressao sobre o tema € incorrer em

erro, ja que ela podera remeter a resposta negativa quanto a presenga do dever de
alimentos entre parentes socioafetivos. Ou seja, padrastos e madrastas, a principio,
ndo seriam devedores de alimentos, pois estes decorrem de lagos biologicos.
Todavia, o complexo parental faz com que exista uma relagao sui generis que acaba

por impossibilitar que o padrasto seja poupado de tais obrigagbes porque assumiu

“durante a convivéncia o sustento, a manutenc&o e a educacéo do filho do outro” '®

e a alteragao deste contexto criado voluntariamente gerara danos ao menor, com o

que “continuara a manté-lo nas mesmas condi¢gdes como o fazia durante a vida em

comum” 8.

Para exemplificar o tema e afirmar que os melhores interesses das criangas
devem ser o objetivo precipuo nesses casos, independentemente das relagdes
externas, colha-se caso apresentado pela professora Ana Carla Harmatiuk Matos,
em sua integralidade:

Depois de trés anos de unido homossexual, dois parceiros manifestaram
desejo de filiagdo. Contudo, era comego dos anos noventa e, ao procurarem
um advogado para verificar as questdes juridicas, concluiram que os 6bices
eram imensos.

Logo apods, a prima de um deles engravidou de forma indesejada, pela
terceira vez, ndo dispondo de recursos econdmicos para o sustento de mais
um filho.

Diante disso, os parceiros expressaram o desejo de acolher aquela crianga
desde a prépria gestagdo, amparando econdmica e emocionalmente aquela
mae. Com o nascimento, todos uniram esforgos nos primeiros cuidados e,
ao completar trés meses, a pequena crianga passou a conviver
exclusivamente com os parceiros do mesmo sexo.

Essa situagdo nunca foi formalizada. A crianga cresceu, estudou, fez tudo
dentro dos comuns padroes de pessoas de sua idade. Chama ambos de

'"® GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 159.

' GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. ps. 159-160.

'8 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 169.

'®" GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 169.
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pais-tios. Explica para seus amigos que a mé&e nao teve condigdes de cria-la
e por isso seus parentes a acolheram (na verdade apenas um é primo).
Contudo, também nas unides homoafetivas, muitas vezes o amor acaba.
Esta unido terminou. A filha socioafetiva dos parceiros encontra-se hoje com
13 anos, e o parceiro, primo da mée biolégica, manteve a 'guarda de fato'. O
outro mudou de cidade, e, quando constituiu novo relacionamento, para de
amparar afetiva e economicamente sua 'filha de criagéo'.

Afora o prejuizo emocional, a menina deixou a escola que freqlientava,
demais atividades e ndo possui mais plano de saude, entre outros, em
virtude da mudancga do padrdo econémico sofrido.

Questao juridica: O ndo reconhecimento expresso da adog&o por um par
homossexual ndo se mostra, em casos como o relatado, uma auséncia de
tutela para a prépria crianga — a qual, contrariamente, merecia amparo
privilegiado?'®

A complexidade familiar, denominada de “teia parental” pelo professor Luiz
Edson Fachin'®, é tamanha que os pais socioafetivos, direta ou indiretamente,
prestam a assisténcia material, muitas vezes acompanhada da sentimental.
Portanto, o fim da relagcado entre os “adultos" ndo pode romper bruscamente com o
padrdao de vida da crianga quando do relacionamento, ou seja, o novo padréo de
vida nascido do ingresso do novo integrante. O judiciario ndo pode se omitir porque
“‘esse importante dado da vida social deve transpor-se para o direito, de modo que

se sustente a possibilidade de ‘dois pais’ ou ‘duas maes’ estarem obrigados a

alimentos frente a uma mesma crianga” '8,

A propdésito:

ALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL. NECESSIDADE. MENOR. GUARDA DE
FATO. RELACAO DE AFETO. A falta de um dos pressupostos do artigo 400
do Cédigo Civil obsta o arbitramento da quantia alimentar em favor da
mulher, que embora tenha vivido em unido estavel com o vardo, recebe
pensdo de um ex-marido e tem condigdes de exercer atividade laborativa
para complementar sua renda. E coerente fixar alimentos para o menor, que
ha dez anos esta sob a guarda de fato do casal, que tinha a intengdo de
adota-lo, considerando a relagdo de afeto entre eles e a necessidade do
pensionamento. Apelo provido, em parte. (TJ-RS. 72 Camara Civel.
Apelagéo Civel n° 70002351161. Relator: Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis. J. 18/04/2001; DJe. 27/04/2001).

Nesse sentido, o Enunciado 341 do CEJ afirma que “[plara os fins do art.

1.696, a relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigagdo alimentar”,

182 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagdo e homossexualidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
!Coordenador]. Familia e dignidade humana. Sao Paulo: IOB Thomson. 2006. p. 71

8 Direito de Familia: Elementos criticos & luz do novo Caodigo Civil brasileiro. 22 Edigao, revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 266.

¥ FACHIN, Luiz Edson e MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Subsidios solidarios: filiagdo socioafetiva e
alimentos. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito
Civil contemporéaneo II: Anais do projeto Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 275.
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corroborando com o contexto pelo qual passam as familias.

Ou seja:

Nesse sentido, acredita-se que os alimentos também devem estar a cargo
daquele que representou para um filho a fungdo de pai ou mae
socioafetivos. Se, atualmente, a nogcdo de filiagdo passou por
transformacgdes — nas quais se tornou relevante, entre outros, a concepgéo
de seu viés fatico, de estrutura psicolégica para os seres envolvidos,
traduzidas na dimensdo do afeto e de seu reconhecimento social — deve
produzir seus efeitos juridicos também na possibilidade de alimentos. '®°

Sublinha-se o artigo 77, do projeto do Estatuto das Familias que apresenta

disposicao acerca dos deveres elementares dos pais socioafetivos:

Art. 77. E admissivel a qualquer pessoa, cuja filiagdo seja proveniente de
adocgao, filiacdo socioafetiva, posse de estado ou de inseminagao artificial
heteréloga, o conhecimento de seu vinculo genético sem gerar relagao de
parentesco.

Paragrafo uUnico. O ascendente genético pode responder por subsidios
necessarios a manutengao do descendente, salvo em caso de inseminagao
artificial heterologa.

Diferentemente do Brasil, importante apresentar o estudo levado a efeito
pelo professor Grisard que discorre sobre as discussdes que ocorrem no cenario
europeu quanto ao dever de prestar alimentos pelos pais socioafetivos.

De outra banda, em que pese o estudo focar a hipotese em que o pai
socioafetivo possui o dever de prestar os alimentos ao filho, a reciproca também é
verdadeira, sendo esta uma das caracteristicas do dever alimenticio: “uma via de
mao dupla”. Sobre ele, Waldyr Grisar Filho afirma que os sujeitos s&o
potencialmente credores e devedores de alimentos, ja que ao direito de exigir
alimentos corresponde o direito de presta-los.” %

Nesse sentido, colaciona-se julgado interessante que condenou empresa
rodoferroviaria ao pagamento de indenizagéo alimenticia em favor do padrasto que

187

teve o enteado falecido em acidente. O julgado °" possui a seguinte ementa:

'8 FEACHIN, Luiz Edson e MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Subsidios solidarios: filiagdo socioafetiva e

alimentos. In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito
Civil contemporéaneo II: Anais do projeto Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 274

'8 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. p. 161.

'®7 STJ. 42 Turma. REsp. 67.587/RJ. Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar. J. 12/09/1995. DJe.
16/10/1995
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RESPONSABILIDADE CIVIL. Estrada de ferro. Legitimidade ativa. ‘Pai de
criagdo’. O artigo 22 do Dec. 2681-12 concede o direito de indenizagao a
quem a vitima prestava auxilio, situagcdo em que se coloca o autor da agéo,
intitulando-se padrasto ou “pai de criagdo” da vitima, a qual contribuia com
parte de seu salario para a manutengédo da familia. Recurso conhecido e
provido, para que a agao prossiga.

No cenario patrio a discussdo a pouco fora plantada, sendo que o
amadurecimento somente vira com o tempo, enquanto em outras Iegislagées188,
como as europeias, constata-se que o tema estd em um nivel de aprofundamento
superior ao brasileiro. Portanto, o objetivo do estudo nao € valorar as teorias sobre o
tema, ou seja, ndo tem o escopo de demonstrar que os alimentos devem ser
prestados subsidiariamente, diretamente ou indiretamente, por exemplo. O que se
busca é fomentar o debate.

Todavia, como assentado anteriormente, o vinculo familiar pode ser
consanguineo ou por qualquer outra origem, sendo esta a opgéo do legislador, pelo
reconhecimento do parentesco socioafetivo, embora tenha sido feito implicitamente.
Portanto, afirmar que o dever de alimentos somente € possivel pelos lagos jure
sanguinis vai de contramao a todo o contexto valorativo do direito privado, bem
como afronta os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, afirma
Waldyr Grisard Filho'®.

DIREITO DE FAMILIA - ALIMENTOS —PEDIDO FEITO PELA ENTEADA -
ART. 1.595 DO CODIGO CIVIL - EXISTENCIA DE PARENTESCO -
LEGITIMIDADE PASSIVA. O Cadigo Civil atual considera que as pessoas
ligadas por vinculo de afinidade sédo parentes entre si, 0 que se evidencia
pelo uso da expresséo ""parentesco por afinidade™, no paragrafo 1°. de seu
artigo 1.595. O artigo 1.694, que trata da obrigagédo alimentar em virtude do
parentesco, nao distingue entre parentes consangliineos e afins. 190

Waldyr Grisard Filho'®' alega que, diferentemente do Brasil, em outros
paises, a discussdo sobre a possibilidade de alimentos nas adogbes de fato passou
da fase da semeadura. Contudo, ndo se quer dizer que haja consolidagdo do

entendimento. O mencionado professor, baseado nos estudos de Jehanne Sosson,

¥ GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas uniées depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. ps. 168-176.

'8 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. ps. 160-168.

%0 TJ-MG. 42 Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 1.0024.04.533394-5/001. Relator: Desembargador
Moreira Muniz. J. 20/10/2005. DJe. 25/10/2005.

¥1 GRISARD FILHO, Waldyr. Familias reconstituidas: Novas unides depois da separagdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais. 22 Edi¢ao revista e atualizada. 2009. ps. 168-176.
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afirma que na Europa o dever dos pais socioafetivos pode ser direto ou indireto, a
depender da legislagdo. Na Bélgica e Suica o vinculo é indiretamente incidente, ao
passo que na Holanda e em Portugal o dever é direto e decorre de lei.

Deve-se, por fim, ter cautela na definicdo do instituto no ordenamento
canarinho, sobretudo pelas caracteristicas dos casos concretos, para que a familia
primeira ndo seja prejudicada. Ou seja, ndo pode a familia reconstituida, a segunda
entidade familiar do padrasto, por exemplo, ter privilégios em detrimento do seu
primeiro nucleo familiar.

Seguindo a linha adotada, em recente decisdo'®?, foram fixados alimentos
provisorios em favor do enteado, que conviveu por aproximadamente 10 (dez) anos
com o padrasto, sendo que este que arcava com as despesas diarias.

Segue trecho da noticia:

A fixacdo de alimentos provisorios também pode ser requerida por filho
socioafetivo. Foi partindo da premissa do afeto e da convivéncia de dez
anos entre padrasto e enteada que a juiza da 12 Vara de Familia de Sao
José, em Santa Catarina, Adriana Mendes Bertocini, decidiu favoravelmente
a solicitacdo de mae que buscava alimentos provisoérios para si e também
para a filha de 16 anos. A juiza explica tratar-se de agéo de dissolugao de
unido estavel e que, a partir da analise das provas, ficou claro que existia
dependéncia econdmica de uma das partes. A autora da agao, psicologa,
recebe cerca de R$ 1 mil por més e o ex-companheiro tem o rendimento de
R$ 7 mil. Além da dependéncia financeira da mae, o fato da crianga ter sido
criada pelo padrasto desde os seus seis anos de idade também motivou a
decisdo da magistrada.

Por sua vez, o Estatuto das Familias, em seu artigo 211, trata do assunto:

Proposta acao investigatéria por menor de idade ou incapaz, havendo forte
prova indiciaria da paternidade, biolégica ou socioafetiva, o juiz deve fixar
alimentos provisorios, salvo se o autor declarar que deles ndo necessita.

Vale também destacar a Sumula 116 promulgada pelo Tribunal de Contas
da Unido que trata dos direitos previdenciarios militares. Assim esta editada:

Ainda que ndo instituidas como beneficiarias, equipara-se a mae de criagdo
a mae adotiva, bem como a filha de criagdo a filha adotiva, para efeito de
Ihes ser assegurada a penséo militar prevista na Lei n° 3.765, de 4/5/1960,

92 Fonte: < http://www.ibdfam.org.br/novosite/imprensa/noticias-do-ibdfam/detalhe/4885 > Acesso em

20/11/2012.
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desde que comprovadas nos autos essas qualificagdes e ndo haja herdeiros
prioritarios. 193

Concluindo, é possivel que o dever alimentos decorra de lagos socioafetivos,
pois os membros das familias s&do iguais, independentemente de sua origem, como
afirma a propria Carta Magna e qualquer discriminagdo nesse sentido deve ser
afastada, sob pena de contrariar o contexto juridico pautado em novos paradigmas.

2.5. A experiéncia brasileira

Segundo dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica '**, no ano
de 2010, aproximadamente 175.000 (cento e setenta e cinco mil) casais se
divorciaram, sendo que, em média, 52.000 (cinquenta e dois mil) n&o tiveram filhos
na vigéncia do casamento. Ou seja, mais de 100.000 (cem mil) casais tiveram o
rompimento da sua antiga entidade familiar, advindo dela o nascimento de, ao
menos, um filho.

O numero é significativo porque mais de 200.000 (duzentas mil) pessoas
estdo divorciadas com filhos advindos de matrimdnio anterior, somente em 2010.
Nesse sentido, vale mencionar que a promulgacdo da Emenda Constitucional n°.
66/2010 poderd aumentar a incidéncia do divércio'®® porque ndo existem mais
impedimentos temporais para a dissolu¢ado do vinculo conjugal, o que fara com que

o0 numero de divorciados aumente.

Assim, as pessoas nao precisam ficar eternamente vinculadas juridicamente
entre si por obrigacdo. Com isso, prevalecera o afeto entre as pessoas, ou
seja: 0 que ira determinar a unido ou n&o, entre as pessoas nao é a
imposicdo estatal, mas sim, a vontade livre de assim permanecerem em
fungao do afeto que nutrem entre si. '%°

% A SUmula, revogada na Sessdo Ordinaria de 28/11/2007, in DOU de 30/11/2007, reconhece o
parentesco socioafetivo somente quando inexistentes outros herdeiros, o que, sem duvida, evidencia
uma discriminagao implicita quanto a igualdade entre os filhos, mas é uma forma de reconhecimento
do instituto, o que, feitas as necessarias ressalvas, merece destaque.

194 Fonte. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/registrocivil/2010/tabelas_pdf/tabela6 4.pdf.
Acesso em 15/07/2012.

%% DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2012. Obra em que a autora
comenta os reflexos da Emenda Constitucional n°. 66/2010. O divércio surge como direito potestativo.
1% \IZEU, Breezy; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. O papel do afeto na formagdo das
estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias. In: FACHIN, Luiz Edson e outros
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Os divorciados, cada vez mais numerosos, poderdo procurar Novos
relacionamentos e, com seus filhos advindos das relagdes anteriores, constituirdo
novas entidades familiares sem, necessariamente, novo matriménio, o que evidencia
a importancia do afeto enquanto fundamento destas novas modalidades familiares
reconstituidas. Em outras palavras: com o aumento das familias reconstituidas
crescem também os parentescos socioafetivos'®’, em especial, o objeto do presente

estudo, a adogao fatica — relagao paterno-filial.

Com tal possibilidade de dissolugéo, os ex-companheiros tém a liberdade de
formar uma nova familia, de procurar o amor e a felicidade constituindo ou
nao, uma nova familia. Quando tal fato ocorre, pode, as vezes, vir com filhos
que vieram de sua primeira unido, ou com filhos de seu novo ou nova
companheira, ou ainda, com filhos de ambos os lados. Surge dai a familia
charpggda reconstituida, recomposta, reconstruida, mosaico, heterogénea
etc.

Ou seja, verifica-se uma tendéncia: “o despontar das relagdes familiares de
plurimas formas, assentadas em lagos afetivos, essencialmente.” ' Pela natureza
relacional do ser humano, a possibilidade de constituicio de novas familias
recompostas é real, o que acrescenta importéncia ao tema, ja que quanto maior o

numero de familias reconstituidas, maior sera o indice de relagbes afetivas.

Se a Constituigdo abandonou o casamento como Unico tipo de familia
juridicamente tutelada, é porque abdicou dos valores que justificavam a
norma de exclusdo, passando a privilegiar o fundamento comum a todas as
entidades, ou seja, a afetividade, necessario para realizagdo pessoal de
seus integrantes. O advento do divércio direto (ou a livre dissolugdo na
unido estavel) demonstrou que apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém
unidas essas entidades familiares. **°

[Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito Civil contemporaneo II: Anais do projeto Virada
de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 25.

97 Obviamente, a proporcdo nao sera a mesma, pois, como se pode presumir, 0S NOVOS
relacionamento podem ser constituidos pelo matriménio, unido estavel, dentre outros. Outrossim,
pode ocorrer dos companheiros nao terem filhos.

1% VIZEU, Breezy; ESPOLADOR, Rita de Cassia Resquetti Tarifa. O papel do afeto na formagdo das
estruturas familiares brasileiras: um estudo das familias. In: FACHIN, Luiz Edson e outros
[Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito Civil contemporaneo II: Anais do projeto Virada
de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009. p. 25.

%9 L OBO, Paulo. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. A
familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey. 2000. p. 248.

2001 ®BO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus.
In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. n°. 12. 2002.p. 47. CONFERIR
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Tais dados estatisticos apontam que em 2010 foi verificado o maior indice
de divorcios da historia do Brasil, evidenciando-se a importancia da referida Emenda

Constitucional:

A taxa geral de divércio atingiu, em 2010, o seu maior valor, 1,8% (1,8
divorcios para cada mil pessoas de 20 anos ou mais) desde o inicio da série
histérica das Estatisticas do Registro Civil, em 1984, um acréscimo de
36,8% no numero de divércios em relagdo a 2009. Por outro lado, a taxa
geral de separagdo teve queda significativa, chegando a 0,5%. (0,5
separagdes para cada mil pessoas de 20 anos ou mais), o menor indice da
série. (...) Constatou-se um crescimento proporcional das dissolugdes cujos
casais ndo tinham filhos, passando de 30,0% em 2000 para 40,3%, em
2010. Por outro lado, houve um incremento de 4,5% no numero de
casamentos em relagdo a 2009. Ja os recasamentos (casamentos em que
pelo menos um dos conjuges era divorciado ou vilvo) totalizaram 18,3%
das unides, 11,7% a mais que em 2000. **'

Reflexo de tais informacbes € o aumento de 11,7% para 18,3% do
percentual de familias reconstituidas, em que a nova unido € matrimonializada,
conforme explicitam tais dados.

Da populacdo brasileira total, aproximadamente 190.000.000 (cento e
noventa milhdes de pessoas), existem ao todo aproximadamente 3.000.000 (trés
milhdes) de enteados em todo o Brasil, sendo que mais de dois milhdes sao
menores de dezoito anos®%.

Ha, ainda, em torno de 2.800.000 (dois milhdes e oitocentos mil) lares
brasileiros em que a responsabilidade do domicilio € dividida entre “[p]ai, mae,
padrasto ou madrasta”, ou seja, familias recompostas, segundo estatisticas do
mesmo érgdo?®.

Feitas tais consideracdes, utilizando-se por base os preceitos constitucionais
mencionados ao longo do trabalho, verifica-se que embora a igualdade seja tutelada

pela Constituicdo Federal é inegavel a existéncia de uma incongruéncia juridica

“Fonte. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica:

http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=2031&id_pagina=1
acesso em 10/11/2012.

22 Tapela 1.1.4 - Populacgéo residente, por grupos de idade e sexo, segundo a condi¢do no domicilio
e o compartilhamento da responsabilidade pelo domicilio - Brasil — 2010. Fonte: Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica: <
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_populacao/resultad
os_do_universo.pdf > . Acesso em 10/11/2012.

S Tabela 1.1.3 - Populacgéo residente, por situagdo do domicilio e sexo, segundo a condi¢gdo no
domicilio e o compartiihamento da responsabilidade pelo domicilio - Brasil - 2010. Fonte: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica: <
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/caracteristicas_da_populacao/resultad
os_do_universo.pdf >. Acesso em 10/11/2012.
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porque a filiacdo socioafetiva ainda nao encontra tutela satisfatéria para Ihe
assegurar direitos.

O direito nasce para apreender os fatos sociais, com a subsequente
subsuncdo do fato a norma, o que nao ocorre quando se fala em parentesco
socioafetivo. A situagao piora quando se constata a inexpressividade jurisprudencial
acerca do parentesco socioafetivo - sobretudo quanto aos seus efeitos juridicos.

N&o pode o filho socioafetivo ser tratado, ter a fama e o nome de filho, e,
apdés o rompimento da entidade familiar ser descartado tal qual dispensa seus
brinquedos, por desinteresse ou conveniéncia. E inconcebivel que os menores
sejam os maiores prejudicados pelo fim da unido. Nao podem, posteriormente ao
término da familia afetiva, os pais e maes socioafetivos se afastarem das criancgas
como se as relagdes que eles vivenciaram ndo existissem, simplesmente passando
uma borracha nos momentos que foram importantes e inesqueciveis para os
menores.

Nesse sentido segue trecho de julgado:

Ademais, o apelado conta com 14 anos de idade e, ao longo do tempo,
conviveu no seio da familia como se filho do recorrente fosse, estando
caracterizada a posse de estado de filho. E oportuno lembrar que filho ndo é
objeto descartavel, %ue se assume quando convém e se dispensa por ato
de simples vontade. “**

As responsabilidades e os direitos parentais existem, na mesma proporc¢ao,
para os pais bioldgicos, juridicos e afetivos, sem distingdes.

Negar a existéncia de efeitos juridicos decorrentes da paternidade
socioafetiva podera apagar o historico relacional vivido, ferir a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade familiar e a paternidade responsavel, além de outros
direitos e deveres.

Sobre tais questdes, vale sublinhar o sensivel julgado, cuja relatoria ficou a
cargo da Eminente Ministra Nancy Adrighi:

Se os relacionamentos entre casais passam pela senda da fugacidade a
efemeridade acometeria também o vinculo paterno-filial? A incerteza e a
volatilidade instalar-se-iam também no porto que deveria trazer seguranca
ao menor, fazendo sogobrar o lago afetivo que certa vez unia pai e filho? [...]

24 TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelagéo Civel n° 7001080764. Relator: Desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos. J. 20/04/2005. No mesmo sentido: TJ-RS. 72 Camara Civel. Apelagdo Civel n°.
70004973095. Relator: Ministro Luiz Felipe Brasil Santos. J. 26/03/2003.
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Afinal, por meio de uma gota se sangue, ndo se pode destruir vinculo de
filiacdo, simplesmente dizendo a uma crianga que ela ndo é mais nada para
aquele que, um dia se disse seu pai. [...] Tendo em mente a salvaguarda
dos interesses dos pequenos, verifica-se que a ambivaléncia presente nas
recusas de paternidade sdo particularmente mutilantes para a identidade
das criangas, o que impde ao julgador substancial desvelo no exame das
peculiaridades de cada processo, no sentido de tornar, o que for possivel,
perenes os vinculos e alicerces na vida em desenvolvimento. Isso porque a
fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os adultos ndo deve
perpassar as relagdes entre pais e filhos, as quais precisam ser
perpetuadas e solidificadas. Em contraponto a instabilidade dos vinculos
advindos das unides matrimoniais, estaveis ou concubinarias, os lagos de
filiagdo devem estar fortemente assegurados, com vistas no interesse maior
da crianca, que ndo deve ser vitima de mais um fendmeno comportamental
do mundo adulto ?*°.

Preza-se  pela  irrevogabilidade®®  da  filiagdo  socioafetiva,
independentemente da presencga do vinculo genético, pois todas sdo irrevogaveis
porque somente assim se estaria preservando os melhores interesses das criangas
que precisam de estabilidade e da segurancga do lar, sobretudo porque os pais s&o
modelos e exemplos para toda a vida. O desenvolvimento dos menores necessita de
um bom e seguro ambiente familiar pautado na convivéncia diaria que deve ter no
afeto sua esséncia, a preservar seus interesses.

A vida precisa se sobrepor as leis. Nas situagcdes concretas a existéncia de
dois pais ou duas maes, por exemplo, € extremamente possivel, sem que isso gere
necessariamente prejuizos aos integrantes do nucleo familiar.

O parentesco socioafetivo, assim como todos os novos direitos, ndo pode se
engessar frente a velocidade com que a sociedade se transforma. Por exemplo, o
menor recebe amparo financeiro do pai biolégico, ao passo que a educagao fica a
encargo do padrasto e esta situagdo concreta n&o deve ser invisivel aos olhos dos
aplicadores do direito, pois se o fato é reconhecido pela vida, pelo direito também o

devera ser.

Isso porque a fragilidade e a fluidez dos relacionamentos entre os seres
humanos ndo deve perpassar as relagdes entre pais e filhos, as quais
precisam ser perpetuadas e solidificadas. Em contraponto a instabilidade
dos vinculos advindos dos relacionamentos amorosos ou puramente

2% STJ. 32 Turma. REsp. 1.003.628/DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 14/10/2008; DJe.
10/12/2008. ps. 4 e ss.

2% «Conforme inteligéncia do art. 48 do ECA, a adocdo é irrevogavel. Considerando que a
Constituigao Federal engendrou a unidade da filiagdo, asim como a irrevogabilidade da adogao, que é
uma forma de filiagdo socioafetiva, conclui-se que a filiagdo sociolégica também é irrevogavel.”
WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagbes bioldgica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. ps.193 e seguintes.
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sexuais, os lagos de filiagdo devem estar fortemente assegurados, com
vistas no interesse maior da crianga. 2’

O norte do reconhecimento do parentesco socioafetivo precisa ser a
igualdade, seja entre os filhos ou cénjuges, e os direitos e deveres elencados (dever
de alimentos e fixagdo de guarda, dentre outros) devem ser estendidos aos pais
socioafetivos e abarcados pelo ordenamento patrio, vez que refletem a familia
brasileira. Assim, preservam-se 0s melhores interesses das criangas, a solidariedade
familiar, a paternidade responsavel e a dignidade da pessoa humana, dentre outros
preceitos constitucionais.

Existe a gritante, embora silenciosa, necessidade da busca pela
equivaléncia entre a sua incidéncia real e a salvaguarda juridica de seus direitos. Os
integrantes do nucleo precisam se sentir seguros para buscarem a prestagdo
jurisdicional correlacionada aos seus direitos inerentes ao nucleo familiar afetivo. Ou
seja, é essencial que os efeitos juridicos mencionados encontrem a todos
igualmente, sem distingdes.

A ideia é negar que a auséncia de regulamentagcdo seja um obstaculo
juridico a sua tutela, pois ndo pode a omissdo do legislador prejudicar o
reconhecimento dos direitos decorrentes desta entidade familiar.

Portanto, a automatica aplicacdo dos preceitos fundamentais, pela leitura
civil-constitucional, € a fonte dos efeitos juridicos decorrentes do parentesco
socioafetivo, especialmente acerca do reconhecimento juridico da filiagdo constante
na adocéo fatica.

Nesse sentido, relata a Ministra Nancy Andrighi:

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagao socioafetiva no
sistema juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental da
formacdo da identidade do ser humano [...] 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 2%

27 STJ. 32 Turma. Resp. 932.692/DF. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 18/12/2008. DJe.
10/02/2009. ps. 9-10

2% STJ. 32 Turma. Resp. 1.000.356/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. 25/05/2010; DJe.
07/06/2010. p. 13.
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Em analise & jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®®

, empregando-se
as expressdes “socioafetividade”, “sécio-afetividade”, “parentesco socioafetivo” e
“filiagdo socioafetiva” ndo se localizou nenhuma decisdo sobre tais temas. Todavia, a
mesma busca, com o0 uso das mencionadas expressdes, agora com base na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica®'® a mesma busca chegou a 12 (doze)
julgados.

Pesquisa levada a efeito no Tribunal de Justica do Estado do Parana®"
resultou em 11 (onze) julgados através do termo “socioafetividade”, sendo que
diante do segredo de justiga nove ementas estavam indisponiveis. Das duas
disponiveis, a primeira "2 é sobre a possibilidade do estado indenizar a madrasta de

213 yersa sobre

detento menor que faleceu em cadeia publica, sendo que a segunda
os direitos dos pais socioafetivos serem os herdeiros do filho socioafetivo quanto ao
seguro obrigatorio DPVAT. Com a palavra-chave “socio-afetividade” chegou-se
igualmente a 11 (onze) acérdaos, sendo que somente um®'* ndo esta protegido pelo
segredo de justica. Ao se aplicar a expressdo “parentesco sociafetivo” a procura
originou somente uma decisao, abarcada de mesma sorte pelo segredo de justica.
Por fim, “filiacdo socioafetiva” trouxe a lume trinta e uma decisées, mas apenas duas
nao estava imbuidas pelo segredo de justica.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul*®, para o termo
“socioafetividade” apresentou 87 (oitenta e sete) julgados, sendo que em grande
parte dos casos a agao é fundada em investigagdo ou negagao de paternidade (e
também maternidade) cumulada com pedido de anulag&o do registro civil. Ou seja,
nessas decisdes, o vinculo socioafetivo esta dentro do litigio porque se configurada
sua presencga a acgao tanto de investigacdo quanto de negagao néo tera acolhimento
em razao da irrevogabilidade da paternidade socioafetiva.

29 Fonte: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp > Acesso em

27/11/2012.

219 Fonte: < http://www.stj.jus.br/SCON/ > Acesso em 27/11/2012.

2" Fonte: < http://www.tjpr.jus.br/jurisprudencia > Acesso em 27/11/2012.

212 TJ-PR. 22 Camara Civel. Apelagdo Civel n°. 839.762-6. Relator: Desembargador Eugenio Achille
Grandinetti. J. 03/04/2012. DJe. 16/04/2012.

18 TJ-PR. 22 Turma Recursal. Processo n°. 0007492-64.2011.8.16.0025/0. Relator: Marco Vinicius
Shiebel. DJe. 16/04/2012.

214 TJ-PR. 82 Camara Civel. Apelaggo Civel n°. 447534-9. Relatora: Desembargadora Denise Kruger
Pereira. J. 29/04/2010. DJe. 25/05/2010.

%1° Fonte: < http://www1.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia/ > Acesso em 27/11/2012.
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A propoésito:

APELAGCAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. AUSENCIA
DE PROVA ACERCA DO ALEGADO VICIO DE CONSENTIMENTO.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA EVIDENTE. PEDIDO DE
DESCONSITUICAO DA SENTENCA PARA REALIZACAO DE PERICIA
GENETICA. A acdo proposta por aquele que, mesmo casado com outra
mulher, manteve relacionamento com a genitora do requerido e,
voluntariamente, o registrou como se fosse seu filho, ndo desafia pericia
genética. Afinal, houve perfilhagdo que independe de vinculo genético, e
nao foi demonstrado vicio algum de consentimento. Ademais, houve prova
tranqlila acerca da socioafetividade, por mais de uma década. Por
conseguinte, o liame genético se evidencia irrelevante para o caso concreto.
NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. (TJ-RS. 82 Camara Civel. Apelacao
Civel n° 70043617919. Relator: Alzir Felippe Schmitz. J. 03/11/2011).

No Tribunal gaucho a pesquisa fundada na palavra-chave “socio-afetividade”
chegou a cinco julgados, ao passo que a expressdo “parentesco socioafetivo”
resultou em quatro e a “filiacdo socioafetiva” em cento e dezoito casos.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais®'® possui 211 (duzentos e
onze) espelhos de acdrddo que possuem o termo socioafetividade. As expressdes
“socio-afetividade” e “parentesco socioafetivo” ndo geraram nenhuma deciséo,
sendo que para o termo “filiagdo socioafetiva” foram encontrados 16 (dezesseis)
julgados.

Portanto, se somarmos os julgados da Corte Suprema e da Corte Superior,
além dos trés Tribunais estaduais analisados teremos um numero de decisdes
jurisprudenciais que ndo expressam a relevancia que a socioafetividade possui.

Ademais, apenas a titulo ilustrativo, ao se fazer a média aritmética dos
julgados encontrados nos Tribunais estaduais teremos, aproximadamente, 165
(cento e sessenta e cinco) julgados para cada Tribunal. Em seguida, multiplicando-
se esse valor individual pelo numero total de Tribunais estaduais teremos, por volta
de, 4.455 (quatro mil quatrocentos e cinquenta e cinco) decisdes sobre o tema.

Baseado em tais nimeros e dados do IBGE apresentados anteriormente®'’,
chega-se a conclusdo de que 0,16%'® das familias recompostas buscam tutela

juridica. Esse percentual podera ser ainda menor se levarmos em conta a busca

216
217

Fonte: < http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/formEspelhoAcordao.do > Acesso em 27/11/2012.
Dados que informaram que existem 2.800.000 (dois milhdes e oitocentos mil) familias

recompostas no Brasil, aproximadamente.

218 Sendo 2.800.000 (duas milhdes e oitocentas mil) familias recompostas no Brasil) o niimero total de

familias recompostas, o percentual de 4.455 (quatro mil quinhentas e cinquenta e cinco) decisdes &

de aproximadamente 0,16%.
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pelos efeitos juridicos da paternidade socioafetiva que € encontrada nas familias
reconstituidas, mas ndo em todas. Vale ressaltar que o percentual ndo € absoluto,
vez que realizado com base na média dos casos concretos encontrados nos
Tribunais de Justica do Parana, Rio Grande do Sul e Minas Gerais, sendo que tal
numero podera variar caso seja realizada pesquisa em todos os Tribunais estaduais,
por exemplo.

Por fim, diante do exposto, chega-se a conclusdo de que apenas cerca de
dezesseis familias recompostas, em um grupo de 10.000 (dez mil), buscam seus
direitos junto ao Poder Judiciario.

E nesse aspecto que o presente trabalho tem o objetivo de instigar a
discussao, sem, no entanto, querer o esgotamento do assunto que, como afirmado,
€ amplo e complexo.

O que se evidencia aqui nao €&, propriamente, o problema da interpretacéo
do julgador, pois ndo ha vedagédo normativa quanto ao instituto, mas, sim, a auséncia
de casos levados ao conhecimento do Poder Judiciario, o que prejudica a analise
eficaz e completa desta figura.

Diante do exposto, constata-se que o intuito de abrir olhos ao tema
ultrapassa os ambitos privados, pois pode haver, na seara criminal, a incidéncia de
majorantes, como, por exemplo, nos delitos sexuais cometidos pelos padrastos®'®.

Corroborando, recentemente o Tribunal Superior Eleitoral ®° afirmou que a
adogao de fato, essencialmente formada pelo afeto, € causa de inelegibilidade, nos
termos do artigo 14, §7°, da Constituicdo Federal®*'.

Portanto, os efeitos juridicos estdo presentes socialmente e devem,
paulatinamente, da mesma forma constarem nos diversos gabinetes espalhados no

cenario nacional.

219 Julgados recentes: STJ. 52 Turma. HC n°. 137719/MG. Relatora: Ministra Laurita Vaz. J.
16/12/2010; DJe. 07/02/2011; STJ. 62 Turma. HC n°. 158968/RJ. Relator: Ministro. O. G. Fernandes.
J. 17/03/2011; DJe. 15/06/2011; STJ. 5% Turma. REsp. n°. 1060166/DF. Relatora: Ministra Laurita
Vaz. J. 06/04/2010; DJe. 26/04/2010.

29 TSE. Respe n° 54101-03.2008.6.18.0032/PI. Relator: Ministro Arnaldo Versiani. Decisdo em
15/02/2011. O Tribunal decidiu, por maioria, nos termos do voto do relator, em ndo conhecer o
recurso especial interposto por Carlos Augusto Leal Pinheiro, atual prefeito de Pau D’Arco do Piaui —
Piaui, mas “filho de criagéo” do ex-prefeito. Vé-se, portanto, que os efeitos juridicos dessa filiagao séo
diversos e os interessados estdo nas portas do Judiciario.

221 “330 inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cénjuge e os parentes consanglineos ou
afins, até o segundo grau ou por adogéo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territorio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleigdo.”
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Embora n&o seja recente, o tema é timido, mas a discussao é necessaria e
deve ser intensificada, vez que se tem a certeza de que “ndo € o individuo que
existe para a familia e o casamento, mas a familia e o casamento existem para o
seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiracdo a felicidade” %%,

Nesse sentido, Paulo Luiz Netto L6bo afirma que toda paternidade é afim,
podendo ser de origem genética ou ndo, a depender da ocasido. Ele vai além, ao
aduzir que a “paternidade socioafetiva € género do qual sdo espécies a paternidade
biolégica e a paternidade néo-bioldgica.” %

Vale, nesta fase final do trabalho, rememorar os dizeres do professor Luiz

Edson Fachin:

“Apresentando-se no universo dos fatos, a posse de estado de filho liga-se
a finalidade de trazer para o mundo juridico uma verdade social. Aproxima-
se, assim, a regra juridica da realidade” #**,

Partindo do ja exposto, a preocupagdo do trabalho gira em torno da
observancia de dados jurisprudéncias dos mais diversos Tribunais, por meio das
quais se verificou a pouca incidéncia de demandas que versem sobre os efeitos
juridicos das relagdes socioafetivas, sobretudo quanto as filiagdes fundada no afeto.
Tomando-se por base a significante presenga numérica das familias
reconstituidas®®®, bem como os novos paradigmas que regem o direito civil,
constata-se que o vinculo socioafetivo € pouco expressivo aos olhos dos aplicadores
do direito, em clara incongruéncia com os valores juridicos.

Em outras palavras, pelos novos principios que regem os direitos das
familias, é possivel constatar que a paternidade socioafetiva produz efeitos juridicos
que nao sao assegurados pelo ordenamento, tampouco se constata a
expressividade jurisprudencial, embora o afeto signifique o fundamento das

entidades que podem ser encontradas em milhdes de lares brasileiros.

22 EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris.

1992. p. 25.

2 Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetéria de um conceito fundamental In
Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. Ano X — N° 5. Agosto-Setembro 2008. Belo
Horizonte: IBDFAM. p. 13.

24 EACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagdo biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996.
p. 70. Tal afirmagéo vai de encontro com o tema proposto porque, como se vera a seguir,
azproximagéo da realidade com a norma juridica, vez que o legislador se omitiu nesse ponto.

%% Como demonstrado anteriomente, existem milhdes de familias cujos integrantes sdo enteados,
enteadas, padrastos e madrastas.
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CONCLUSAO

Este trabalho, antes de intentar o exaurimento do tema, ao reverso, pretende
estimular o exercicio reflexivo sobre esta evidente disparidade que surge quando se
compara a posigao central do afeto no modelo social e seu estigmatizado lugar no
modelo legal. Este nao reflete aquele.

Com a superagdo dos paradigmas classicos e a chegada dos novos
preceitos do direito civil — repersonalizacdo, descodificacdo e constitucionalizacao,
principalmente — criou-se um novo cenario para o direito de familia e, especialmente
no ambito das relagdes entre pai e filho. Contemporaneamente, o escopo € aplicar a
igualdade entre todas as entidades familiares e entre todos os seus membros,
independentemente da origem de suas relagbes. N&o existem, ao contrario do
sistema anterior, adjetiva¢des quanto aos membros dos modelos familiares.

No ambito das filiagbes tem-se, majoritariamente, a superagcédo do
determinismo bioldgico e a chegada da posse de estado de filho que paulatinamente
ganha mais espago. Nao séo os lagos genéticos, exclusivamente, que definem quem
€ o pai de determinada crianga, mas, sim, a cumulagéo entre o sangue e o afeto e
na impossibilidade da presenca de ambos, preza-se pela irrevogabilidade da filiagdo
socioafetiva quando a partir dela sdo encontrados indicios faticos suficientes para
reconhecer o afeto — como, por exemplo, o tratado, a fama e o nome.

Portanto, nessa concepgao axiolégica e eudemonista da familia, entendida
como plural e repersonalizada, surge o afeto como elemento essencial. Afinal, falar
em familia €, contemporaneamente, falar em afetividade — pois inegavel que ambas
“estdo indissociavelmente imbricadas” #%°.

Diversas sao as relacdes paterno-filiais fundadas no afeto, como a adocéo, a
reproducdo humana assistida heterdloga, adogéo a brasileira e adogéo de fato. Esta,
comumente é encontrada nas familias reconstituidas e tem sua esséncia criada
pelas relagdes faticas fundadas no afeto produzido pela convivéncia, por exemplo. A
adocéo fatica € a encontrada em milhdes de lares brasileiros, contudo, juridicamente
esta a margem do sistema, ja que sao poucos os julgados que tratam dela.

?%6 CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: Afetividade e contemporaneidade — para além dos codigos.
In: FACHIN, Luiz Edson e TEPEDINO, Gustavo [Organizadores]. Pensamento critico do direito civil
brasileiro. Curitiba: Jurua. 2011. p. 266.
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Os lagos criados ao longo da vivéncia s&o importantes e merecem tutela,
vez que produzem os mais diversos efeitos sociais — autoridade parental, guarda,
visitas, alimentos, direito ao nome, dentre outros. Pugna-se, somente, pelo
tratamento paritario entre as entidades familiares e entre seus membros, consoante
a Carta de 1988, que ainda nao bateu as portas da filiagao socioafetiva.

O intuito é demonstrar que a incompatibilidade n&do coaduna com o contexto
valorativo pelo qual passam atualmente as familias sdo fundadas e mantidas pelas
relagdes harmoniosas encontradas em seu interior, conforme se evidenciou ao longo
das linhas passadas. Resumindo, é a vontade de ter uma relacdo familiar que
mantém as familias atualmente.

Assim, embora o sistema garanta a igualdade entre todas as entidades
familiares e filiacbes, o que se vé € que aqueles que possuem suas relagdes
parentais permeadas pelo afeto estdo esquecidos pelos operadores do direito
quando comparados com os demais casos (biologica e juridica).

Todavia, o presente estudo n&o tem o objetivo de proporcionar o
exaurimento e a solugao que ira transformar a filiacdo fundada no afeto, até porque
o direito sempre percorreu seus caminhos a passos lentos. O que se pretende é
incentivar o debate para, ao menos, apontar algumas dire¢des e possibilidades para
a inevitavel caminhada juridica que a paternidade socioafetiva necessita.

Faz-se, por fim, “a construgdo de uma permanente interrogagao que almeja,

sempre, saber para que serve e a quem serve o direito” %’

22 EACHIN, Luiz Edson. O assentamento do Direito Civil na génese da contemporaneidade sulcada.

In: FACHIN, Luiz Edson e outros [Coordenadores]. Apontamentos criticos para o Direito Civil
brasileiro contemporaneo Il: Anais do Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico. Curitiba: Jurua. 2009.
p. 15.
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