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RESUMO



O Direito de Familia contemporaneo esta cada vez mais retirando do foco o vinculo
biolégico e predominando a relagéo familiar baseada na afetividade. Com isso, torna-
se imprescindivel o conhecimento acerca do tema. Assim, utilizando um método
preenchido de abordagem dedutiva somado a procedimento bibliografico, este projeto
tem como objetivo tratar e explicar juridicamente, no plano formal e jurisprudencial, a
desbiologizacdo do filho nas relagcdes de parentesco no Brasil. A busca pelo
conhecimento desse instituto se iniciou pela analise acerca do direito de familia
brasileiro. Em seguida foram levantadas as principais faces legislativas e doutrinarias
das relacdes de parentesco, para que assim, fosse possivel constatar a (in) viabilidade
da desbiologizacéo do filho afetivo no pais. Ficando demonstrando que apesar de ser
pacifico na doutrina e jurisprudéncia pétria a aceitacdo da filiagdo afetiva, que néo
afasta a filiacdo biolégica, o mero reconhecimento do instituto ndo é suficiente para
regulamentar as tantas ramificacdes que dele advém. Desta forma, demonstrou-se
qgue frente a inexisténcia de normas legais que estabelecam parametros para sua
aplicacdo, os tribunais pétrios tém atuado de maneira ativista a fim de solucionar as
guestdes apresentadas nos casos concretos, fato que abre ensejo para divergéncias
e consequente inseguranca juridica.

Palavras-Chave: Familia. Parentesco. Filiagdo. Socioafetividade. Desbiologizacao.
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INTRODUCAO

O Trabalho de Conclusdo de Curso — TCC se prop0e a tratar e a explicar
juridicamente, no plano formal e jurisprudencial, a desbiologizacdo do filho nas
relacGes de parentesco no Brasil. O estudo cientifico, metodologicamente agendado,
parte da seguinte probleméatica - como é tratado juridicamente no plano formal e
jurisprudencial a desbiologizacéo do filho nas relacdes de parentesco no Brasil?

O objeto de pesquisa incubado no Direito de Familia Brasileiro almeja trazer
como resultados uma conjuntura preenchida das linhas formais e jurisprudenciais

sobre o fendmeno da desbiologizac&o socioafetiva nas relacdes de parentesco.

Em sendo um produto de hermenéuticas e ativismos o0 objeto da presente
pesquisa, desbiologizacdo da paternidade, ganha importancia para com a academia
frente a ndo regulacdo direta e relevancia para com os atores sociais, evidenciado
pelo grande numero de pedidos de paternidade socioafetiva protocolizados nos
Tribunais brasileiros.

Desta forma, a presente pesquisa tem como objetivo principal tratar e
explicar juridicamente, no plano formal e jurisprudencial, a desbiologizacéo do filho
nas relacdes de parentesco no Brasil, por meio da apresentacéo do plano formal para
com a regulacao do Direito de Familia no Brasil, descri¢cao regulamentar das relacdes
de parentesco no Brasil e analise da desbiologizac&o do filho socioafetivo, apontando
e explicando o alcance do ativismo jurisprudencial sobre a matéria. Sistematicamente
estruturado por dois pilares, abordagem dedutiva somado a procedimento
bibliografico, o presente trabalho, nessa perspectiva epistemoldgica, sera inicialmente



descritivo e, tdo logo alcancara sua natureza explicativa, mediante uma trajetéria de
leitura e compilacdo que abrangera obras literarias, doutrinas, artigos cientificos,
dissertacoes, teses, jurisprudéncias e o teor de diversas legislagbes que estiverem

interligadas a tematica do estudo.

A construcdo dos capitulos se da da seguinte forma: inicialmente, o
primeiro capitulo expde questdes acerca do direito de familia brasileiro, evidenciando
o plano juridico do Estado, as entidades familiares, os atores envolvidos e a

classificacao dos filhos.

O segundo capitulo, por sua vez, esclarece as faces legislativas e
doutrinarias das relacdes de parentesco, definido e conceituando referida relagéo,
demonstrando sua regulamentacéo, e abordando questdes referentes a filiacdo e ao
poder familiar.

Por fim, o terceiro capitulo estabelece a (in) viabilidade da desbiologizacéo
do filho socioafetivo no Brasil por meio de um mapeamento doutrinario acerca do tema
e sua efetiva concretizacdo na doutrina. Ademais, demonstra a importante atuacao
ativista do Poder Judiciaria sobre a questéao.



CAPITULO | — DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

O presente capitulo teve por objetivo analisar a regulacdo do Direito de
Familia no Brasil, demonstrando como essa area do direito se atualizou, e deixou de
seguir 0s mesmos costumes e conceitos de familia que eram empregados no cédigo
civil de 1916. No capitulo 1 serd demonstrado também como as entidades familiares
influenciam em todos os aspectos e como ela vem mudando as caracteristicas ao

longo do ano.

Tratara de como esse direito da familia é regido dos tempos remotos até
os dias de hoje, principalmente a luz da constituicdo federal e do novo cédigo de
processo civil. Sera apresentado também o conceito de filho legitimo, ilegitimo e
filiacdo socioafetiva juntamente com a jurisprudéncia, novo codigo de processo civil e
direito de familia, que diz respeito a essa socioafetividade.

1.1 Plano Juridico do Estado

Para compreender o plano formal para com a regulacédo do Direito de
Familia no Brasil, € importante se conhecer, numa perspectiva historica, a formacéo

da familia nuclear.

De acordo com Lévi-Strauss (1986, apud, OLIVEIRA 2009), a familia ndo
se formou de modo natural, mas sim uma construcao social que foi sendo estruturada
de acordo com as normas culturais de cada época e de cada sociedade. Assim, a
familia sofre transformacdes notdrias ao longo dos tempos, tanto nas relacdes
interpessoais que se estabelecem no seu interior, quanto nas relagbes sociais que
cada grupo familiar estabelece com os outros grupos ou individuos, ou até instituicdes.



Assim, pode-se afirmar que o ramo que para acompanhar o carater dinamico da
familia, o direito familiar sofreu muitas mudancas desde os tempos passados porque
naquela época o pai conhecido como pater familias, era somente representado pela

figura masculina, como sera abordado mais adiante.

De acordo com Engels (1985, apud, OLIVEIRA, 2009, p. 23) [...] “todas as
grandes épocas de progresso da humanidade coincidem, de modo mais ou menos
direto, com as épocas em que se ampliam as fontes de existéncia. O desenvolvimento
da familia realiza-se paralelamente, mas nédo oferece critérios tdo conclusivos para a

delimitacdo dos periodos”.

Diante a citacdo, conclui-se que o progresso da humanidade tem estreitas
relacbes com a ampliacdo das fontes de existéncia. Entretanto, mesmo as mudancas
na familia seguindo num movimento paralelo, o autor diz ndo poder apontar a

delimitacdo temporaria dessas mudancas.

Assim, Nayara Hakime Dutra Oliveira Oliveira (2009) afirma que a familia
foi sendo construida processualmente ao longo da histdria, vindo a tornar-se o lugar
seguro somente na ldade Média, conforma afirma Ariés (1981, apud, OLIVEIRA
2009). Atualmente, sabe-se observando a sociedade que a familia moderna é formada
por apenas pai, mae e filhos, sendo estes colocados no interior do espaco privado
chamado lar, como forma de garantir a sua protecéo. Este nacleo é chamado familia.
Contudo, os filhos crescem, se casam e formam outros ndcleos, onde os irmaos do
primeiro ndcleo serdo os tios dos filhos de seus irmaos e o0s pais do primeiro ndcleo

serdo os avos dos filhos de seus filhos. De onde vem esta organizacao?

De acordo com Lévi-Strauss (1956, apud, OLIVEIRA, 2009, p. 26), as
caracteristicas da familia séo as seguintes:

(1) tem sua origem no casamento; (2) é constituido pelo marido, pela
esposa e pelos filhos provenientes de sua unido; e (3) os membros da
familia estdo unidos entre si por (a) lacos legais, (b) direitos e
obrigacdes econdmicas e religiosas ou de outra espécie, (c) um
entrelacamento definido de direitos e proibicbes sexuais, e uma
guantidade variada e diversificada de sentimentos psicoldgicos, tais
como amor, afeto, respeito, medo e outros.

Conclui-se aqui que construcdo social da familia passou por varias

transformacdes sociais e foi se consolidando ao longo dos tempos. Ha um contrato, o



casamento civil e uma béncéo espiritual, 0 casamento religioso. Para Nayara Hakime
Dutra Oliveira (2009), a unido das pessoas para constituir uma familia ficou, ao longo
da historia, deu-se entre um homem e uma mulher com o objetivo de procriar.
Entretanto, as pessoas foram internalizando as regras para a formacao desse grupo
gue se tornou um lugar seguro para seus membros.

Fundamentando-se em Aries (1986), Oliveira (2009) afirma que além de
ser este local de protecao, a familia também € a instituicdo onde se comecga a aprender
as regras do convivio social. O Homem é responsavel pelo provimento do grupo e a

mulher pelo cuidado com os filhos e organizacao interna do ambiente doméstico.

Adauto de Almeida Tomaszewiski e Manuela Nishida Leitdo (2005) afirmam
que:

A filiacdo é uma qualificacdo juridica atribuida a alguém e que
representa uma relacéo existente entre um filho e seus pais, do qual
se originam efeitos e conseqiiéncias juridicas por compreender um
complexo de direitos e deveres reciprocos. Essa relacdo de
parentesco pode ser estabelecida por um critério bioldgico (existéncia
de vinculo sangiineo) ou ndo. Assim como o filho é titular do estado
de filiacdo, o pai e a mée séo titulares dos estados de paternidade e
de maternidade respectivamente (TOMASZEWISKI & LEITAO, 2005,
p. 12).

Assim sendo, percebe-se que os filhos gerados do casamento entre um
homem e uma mulher, sdo reconhecidos juridicamente por ambos. A prole sera
reconhecida como filhos e os progenitores reconhecidos como pais. Porque, ainda
gue no interior do grupo todos se reconhecam como tais, as regras da sociedade
exigem tal formalidade diante da lei. Documentos pessoais s6 poderao ser expedidos

a partir desse reconhecimento com expedi¢cdo de uma Certiddo de Nascimento.

Com base nas informac¢des acima, inicia-se no assunto propriamente
proposta para este subtépico do capitulo, a saber o plano juridico do Estado. Como
era visto no Codigo Civil de 1916, o homem tinha autonomia maxima, ou seja, ele
detinha de todo o poder e consequentemente nessa época a mulher néo tinha direito
e nem voz ativa para nenhuma questao que nao fosse referente a casa ou aos filhos
(BRASIL, 1916).

Nessa época, familia somente era considerada aquela que resultava de um
casamento, ou seja, somente pessoas com vinculos biologicos e legitimos, o
casamento era tdo levado a sério aqui que se tornava indissolavel (BRASIL, 1916).



Contudo ao passar dos anos um novo conceito de familia comecou a se formar, ndo
baseada somente no casamento, mas baseando-se também no afeto, nascendo

assim a chamada familia moderna.

As transformacdes legislativas no direito de familia iniciaram na metade do
século passado e ficou mais presente ainda com o advento da Constituicdo Federal
de 1988. A patrtir disso nasceram leis que adequaram as perspectivas da familia e da
sociedade (BRASIL, 1988).

Assim sendo o direito de familia hoje ndo tem mais por objeto a familia
legitima, pois, a evolugcéo dos tempos impds uma nova consideracdo nos aspectos
sociais e afetivos.

Como consequéncia a constituicdo federal em seus artigos 226 e 227,
reconheceu novos modelos de familia que ndo eram provenientes somente do
casamento (como por exemplo a unido estavel, e a formacao de uma familia composta
por somente um genitor e seu filho), acabou sendo aplicado também o principio da
isonomia entre os cénjuges e proibindo qualquer discriminacao entre os filhos, pouco
importando a sua origem (BRASIL, 1988).

No que diz respeito aos filhos a constituicao federal de 1988 em seu artigo
227, dedicou o caput em que relaciona direito a eles inerente os quais também foram
repetidos no estatuto da crianca e do adolescente:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracgéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988, online).

Seguindo a linha de um novo pensamento sobre o direito de familia
podemos citar também o principio da igualdade entre os homens e as mulheres no
gue diz respeito a familia, antes o homem era considerado o representante de tudo, a
mulher ndo detinha direito de absolutamente nada dentro de casa, no que diz respeito
temos as palavras de Maria Helena Diniz:

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226, 85°, estabeleceu a
igualdade no exercicio dos direitos e deveres do homem e da mulher
na sociedade conjugal, que devera servir de par@metro a legislacao



ordinaria, que nao podera ser antinbmica a esse principio. Os
cbnjuges devem exercer conjuntamente os direitos e deveres relativos
a sociedade conjugal, ndo podendo um cercear o exercicio do direito
do outro (2011, p. 35).

Diante da realidade do mundo moderno, com diferentes tipos de familias
sendo formados, principalmente aquelas que séa baseadas no afeto e na convivéncia,
gue a constituicdo federal e o codigo civil se viram de frente para a criacdo de
entidades familiares que ndo seja s6 o casamento, tais entidades que sera cuidada

no préximo item.

1.2 Entidades Familiares

Historicamente, a familia foi se formando a partir de um conjunto de normas
estabelecidas contemplando os costumes, 0s avangos sociais e as organizacoes
sociais. Para Alexandre Zarias (2010), juridicamente, isto foi sendo normatizado e
legitimado mediante legislacbes pensadas para garantir a legitimidade de certos
aspectos das relagfes de familia.

Como foi visto anteriormente o conceito de familia passou por varias
transformacdes ao longo dos anos, nas quais geraram grandes mudancas estruturais.
Atualmente, ele vem se modificando para acompanhar as mudancas sociais. Aquele
conceito tradicional, pautado em uma estrutura familiar hierarquizada e patriarcal, da
lugar & familia baseada em lagos afetivos, advindos ndo necessariamente de vinculos
genéticos. Com o passar do tempo, diversos modelos de entidades familiares
constituidas de outro modo que ndo casamento surgiram, nascendo dai a
necessidade de se reconhecer as novas situacoes faticas, proporcionando a elas
tutela estatal (PAINS, 2017).

Dessa forma a entidade familiar vem se tornando cada vez mais conhecida
pelos lagos de afetividade, independente de uma ligagéo bioldgica, sendo o principal
elo o afeto.

O conceito de entidade familiar esta previsto na Constituicdo Federal de
1988, no artigo 226, paragrafo quarto, que diz “Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL,
1988, online).



Para Maria Berenice Dias (2020), ha outras formas de entidades familiares
como a familia informal, familia homoafetiva, familia anaparental e familia
eudemonista. Partindo desse ponto o rol trazido pela constitui¢cao federal no artigo 226
€ meramente exemplificativo e ndo taxativo. Resumidamente podemos dizer que a
concepcao de familia ja ultrapassou a rigidez dos costumes e das tradicdes mais

antigas.

A natureza juridica do casamento traduz como um ato juridico constituido
por um contrato bilateral com a producao de efeitos sociais, pessoais e patrimoniais.
Flavio Tartuce (2020) explica as teorias que tratam da natureza juridica, quais sejam:

teoria institucionalista; teoria contratualista e teoria mista ou eclética.

De acordo com a teoria institucionalista, o casamento € uma instituicao
social. Essa concepcao é defendida por Maria Helena Diniz, pois a ideia de matriménio
€ oposta a de contrato (2011). Haveria aqui uma forte carga moral e religiosa, que

vem sendo superada pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Para a teoria contratualista, 0 casamento constitui um contrato de natureza
especial, e com regras préprias de formac&o. E pertinente apontar que essa corrente
€ adotada pelo Codigo Civil portugués, que em seu artigo 1.577 traz a seguinte
previsao [...] “casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo 24
diferente que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhé&o de vida, nos

termos das disposi¢des deste Codigo” (BRASIL, 2002, online).

1.3 Familias - Constituicdo Federal 1988

Como ja esclarecido, a familia vem acompanhando as modifica¢des sociais
ocorridas ao longo da histéria da humanidade. As relacdes homoafetivas se
apresentam como parte destas inovacdes e que colocam para o direito como um
desafio: legalizar as unides que ja existiam informalmente e que, atualmente, em
funcdo dos direitos adquiridos dos cbnjuges. Dessa forma surgem as familias:

homoafetiva; anaparental e a pluriparental ou mosaico.

A familia homoafetiva caracteriza-se pela relacéo afetiva entre pessoas do
mesmo sexo. Se analisarmos o conceito passado de familia veriamos que néo seria



possivel admitir um modelo de familia incapaz de procriar, mas hoje o fator de
procriagcdo ndo é essencial uma vez que para caracterizar como entidade familiar
basta que preencha os requisitos de afetividade e a finalidade de constituir familia.

Para Maria Berenice Dias (2020) quando nédo existe uma hierarquia entre
geragOes e a coexisténcia entre ambos néo dispde de interesse sexual, o elo familiar

gue se caracteriza € de outra natureza, € a denominada familia anaparental.

Observa-se nas duas citacfes que hodiernamente, o conceito de familia
também sofreu modificacdes que se colocam para os estudiosos e para o direito como
um desafio, no sentido de se reconhecer socialmente e se respeitar tais decisoes
pessoais. Nessa entidade familiar, as pessoas sem lago de parentesco convivem com
afetividade, mas n&do ha entre os membros finalidade econémica e nem sexual. Esse

€ o caso da familia anaparental.

Finalmente, a familia pluriparental ou mosaico. E o tipo de familia
recomposta,ou seja, trata-se de modelo familiar formado pela juncdo de familias
anteriormente existentes (TARTUCE, 2020).

Muito comum nos dias atuais, um homem e uma mulher se unem
constituindo uma familia. Cada um traz seus filhos de outro ou outros casamentos e,

em muitos casos, ainda geram filhos desta uniéo.

1.4 Atores envolvidos e interligados

A Constituicdo de 1988 trata sobre a familia no Titulo VII (ordem social),
Capitulo VII (Da familia, da crianca, do Adolescente, do Jovem e do ldoso). Para ela,
“a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado” (BRASIL, 1988,
online). Na familia, todos sdo membros e tem papeis importantes. O pai € o provedor,
a mae € a responsavel pela sua perpetuacéo e educacao. Os filhos sdo sujeitos de
direitos pela Constituicdo de 1988 e, também de deveres para com o0s pais, quando

estes forem idosos.

De acordo com Oliveira (2002), a familia € anterior ao Estado ao direito e a
religido. Evoluiu com as transformacdes sociais sofridas pela humanidade, quer de
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ordem consuetudinaria, econdmica, social, cientifica, social ou cultural, através da

histéria da civilizagéo, sobrevivendo praticamente incélume.

Para concluir, percebe-se que € dever do Estado proporcionar as familias
as condicdes para o0 seu desenvolvimento integral e protecdo. Assim, deve oferecer
educacdo e saude, além de implementar politicas publicas de moradia e trabalho.
Sendo o Estado um ente publico que atua como fiscal nas relacdes familiares para
garantir a integridade fisica de todos e o cumprimento dos deveres de uns para com
0s outros, tem o direito de adentrar no interior da familia com objetivo de defender

todos que compdem o nucleo da familia, especialmente os mais vulneraveis.

1.5 Filhos legitimos, legitimados e socioafetivos

De acordo com Martha Giudice Narvaz e Silvia Helena Koller (2006), a
familia no século XX era extremamente patriarcal, hierarquizada e patrimonial, o pai
dotava de todo o poder da familia, era 0 mais respeitado, tinha total autoridade sobre
os filhos e a esposa. Era patrimonial porque basicamente tudo girava em volta da
economia, ele era o responsavel por adquirir e gerir os patriménios, uma vez que

mulher nessa época nao tinha direitos sobre isso.

Seguindo esta linha de raciocinio, o casamento era a Unica forma que o
Estado reconhecia como familia, ou seja, o direito antigo era conservador e severo
guanto a necessidade de preservar o nucleo familiar, fazendo assim com que
prevalecesse 0s interesses em detrimento do casamento, o que deixava os filhos se
nascidos fora do nudcleo familiar de forma marginalizada. Portanto, nessa época

acabavam que se puniam os filhos e ndo o adultero (que era considerado crime).

Para Dias (2013) “a familia constituida pelo casamento era a unica a
merecer reconhecimento e protecédo estatal, tanto que sempre recebeu o nome de
familia legitima” (p. 360). Diante disso, historicamente o conceito de filiacédo era fruto
de forma discriminatéria, pois a Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1996, que vigorou por
mais de 80 anos no Brasil, classificava os filhos em conformidade com o estado civil

dos pais.
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Entdo no codigo civil de 1916 existiam a distingdo entre filho legitimo e
ilegitimo. O cbdigo dessa época classificava a filiacdo de acordo com a origem, ou
seja, se eram havidos os filhos dentro do matrimonio, esses eram chamados de filhos
legitimos, tinham total protecéo na familia e com o Estado também. Filhos ilegitimos
eram agueles ndo havidos dentro do casamento, ou seja, relacdes extramatrimoniais,
eram divididos entre: filhos ilegitimos naturais e espurios. Os ilegitimos naturais eram
0s nascidos de pais que ndo estavam impedidos de casar, mas que nao possuiam
vinculos de matrimonio. Os filhos naturais poderiam ser legitimados, com o casamento
dos pais e ter sua paternidade reconhecida espontaneamente ou juridicamente, como
dizia expressamente no codigo civil de 1916 em seu artigo 352 [...] “Os filhos
legitimados sdo, em tudo, equiparados aos legitimos.” E tinha como intengédo dar ao
filho legitimado a mesma situacéo juridica do filho legitimo, e estabelecer o parentesco
em linha reta (BRASIL, 1916, online).

Ap0s o advento da constituicdo de 1988, foi inscrito em seu principio basico
um mandamento, segundo o qual os filhos havidos ou ndo no casamento, assim como
também a adocdo, terdo os mesmo direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiacdo (BRASIL, 1988). E o atual codigo civil
em seu artigo 1.596, consagrou o principio da igualdade entre os filhos, sendo este
um dos principios do direito civil constitucional. Contudo, o instituto familia passou por
uma modernizagao e atualizacao para os dias de hoje, apresentando um modelo mais

moderno e flexivel.

A filiagdo dos séculos passadas era baseada somente em critério bioldgico,
e com essa flexibilizacdo podemos ver que com mais frequéncia, familias estdo sendo
formadas no afeto, ndo existindo mais espaco para distincdo de filho legitimo e
ilegitimo. Filho socioafetivo é aquele que ndo deriva do biolégico, mas sim da relacéo
de afeto, possuir esse estado de filho significa ser reconhecido como se filho fosse,

principalmente perante a sociedade.

A filiacdo socioafetiva se revela na convivéncia, na manifestacao
inexprimivel dos sentimentos de ternura e do querer bem. A filiacdo socioafetiva veio
criando mais visibilidade nos ultimos anos, cada vez mais aumentando os casos de

pedidos de reconhecimento de paternidade afetiva (BRASIL, 1988).
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O reconhecimento dessa relacdo de afetividade traz os mesmos efeitos,
pessoas e patrimoniais tanto para o filho quanto para os pais perante a sociedade,
portanto aos filhos sé&o sim assegurados direito de penséo por exemplo.



CAPITULO Il - FACES LEGISLATIVA E DOUTRINARIA DAS
RELACOES DE PARENTESCO

Este capitulo aborda os conceitos das relacdes de parentesco, bem como,
das mudancas que aconteceram no ordenamento juridico brasileiro acerca

da desbiologizacao no processo de registro de filho s6cioafetivo.

O Cadigo Civil de 1916, em alguns pontos foi modificado, passando a
vigorar o Cddigo Civil de 2002. E tais mudangas proporcionam mais liberdade nos
processos de reconhecimento de filhos por parte dos pais e maes néo bioldgicos, pois
a legislacéo passa a enfatizar o afeto em detrimento das relacées consanguineas.

2.1 Definicdo/conceitos de relagdo de parentesco

Historicamente, era arranjado para atender aos interesses da familia, ndo
interessando o afeto entre os nubentes. E tais arranjos aconteciam para o0
alargamento patrimonial. Era exigido que se tivessem filhos porque era necessario
aumentar a mao de obra para o campo. As criancas trabalhavam desde cedo. O
trabalho infantil era legal (MELLO, 2017).

Para Cleyson de Moraes Melo (2017), com o advento da Revolucao
Industrial a familia comecga a ganhar novas configuracdes e o afeto entre os nubentes
passa a ter importancia. O casamento arranjado diminui e comeca-se a valorizar o
afeto. Contudo, ainda ha o predominio da figura do marido como dono da familia e
que tinha o direito de ter casos amorosos extraconjugais. E tanto os filhos frutos
desses casos, quanto as mulheres que se submetiam a estas relacdes eram

consideradas pessoas indignas.
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De acordo com Luciano Silva Barreto (2012), as mudancas no ordenamento
juridico acerca da legitimidade dos filhos séo notérias. No capitulo 1l do Cédigo Civil
de 1916 que tratava da Familia Legitima, os filhos nascidos de um homem e uma
mulher que ndo fossem casados legalmente, ou seja, que ndo possuissem uma
Certiddo de Casamento eram considerados ilegitimos, espurios, incestuosos e
adulterinos por terem sido concebidos fora do matrimbénio. Ao passo que 0S
filhos nascidos de um homem e uma mulher casados legalmente tinham todos os
direitos de uma relagdo chamada legitima. Eram chamados filhos legitimos.

O autor afirma ainda que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas
significativas nesse sentido, pois modificou aqueles conceitos por outros que tém
como base a dignidade da pessoa humana. E os filhos havidos fora da relacdo
matrimonial, além de ndo poder mais sofrer nenhuma forma de preconceito, também
passaram a ter os mesmos direitos e qualificacdes que eram dadas também aos filhos
adotivos. Esta mudanca reflete a formacdo de um novo pensamento que passou a
dominar a sociedade, sendo retirado o termo legitimo do Capitulo que trata da filiagdo.

Artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, 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, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressdo. (CF/1988/Emenda Constitucional n°® 65, de 2010).

[...]

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer
designagbes discriminatérias relativas a filiacdo (CF/1988, §
6°) (BRASIL, 1988, online).

Percebe-se que as mudancgas perpassam pela nova visdo do ser humano
desvinculada da questao genética e, menos ainda, do ordenamento juridico. Primeiro,
vé-se a crianga, em si, como sujeito de direitos e a familia e o Estado a quem é
atribuida como obrigatoriedade, a garantia desses direitos, como: vida, alimentacao,
moradia, saude, liberdade e convivéncia familiar. Assim, pode-se concluir pela
literatura acima que, tanto as criangas nascidas de uma relacdo matrimonial, quanto

as adotivas ou nascidas fora do matrimonio tém os mesmos direitos e qualificacdes e,

ainda, ndo podem sofrer discriminacoes.
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E, entdo, nesse enquadramento que se pode falar da filiagcio socioafetiva,
ou seja, ndo ha vinculo biolégico, mas sim afeto. Nesse caso, 0s vinculos de convivio
e afeto se sobrepdem aos vinculos biologicos. Pois esta tem suas bases nos
sentimentos de afetividade, amor, solidariedade. Um filho ndo pode estar relacionado
apenas a um nome e sobrenome, mas ao amor, dedicacao, cuidados e abrigo. Este
pensamento € reforcado por Luiz Edson Fachin (1999), pois este afirma que a
verdadeira paternidade esta relacionada aos lacos de afetos construidos

na convivéncia e ndo a descendéncia genética.

Também Rose Melo Venceslau Meireles (2002), afirma que a Constituicdo
Federal de 1988 estabelece que € o Estado, juntamente com o pai e/ou a mae devem
garantir as condicdes essenciais para o desenvolvimento integral da crianca e do
adolescente. De tal modo, devem ser garantidos os direitos [...] “a vida, a saude, a
alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. Tudo isso pode ser

oferecido por quem néo é biologicamente o pai” (VENCESLAU, 2002, p. 391).

Completando este pensamento, Fabio Ulhoa Coelho (2006), assinala que
ndo importa o modelo de familia, mas a filiagdo estara sempre vinculada ao sentimento
de pertenca a este grupo. A aponta modelos como: matrilinear; patrilinear;
monogamica; poligamica; monoparental; poliparental. O que coloca a necessidade de
explicitar aqui estes conceitos, 0 que serd feito no terceiro capitulo, com o
delineamento da questéo central deste estudo, qual seja: explicar juridicamente, no
plano formal e jurisprudencial, a desbiologizacdo do filho nas rela¢cdes de parentesco

no Brasil.

De modo que, para Fabio Ulhoa Coelho (2006), a filiacao soécio-
afetiva acontece entre um adulto e um adolescente ou crianca e esta baseada na
forma como ambos se véem. Ou seja, se 0 adulto vé a crianga ou adolescente como
seu filho torna-se seu pai afetivo. Da mesma forma € com uma mulher que vé uma

crianca ou adolescente como filho ou filha, passa a ser sua mae afetiva.

De acordo com Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1999), familia € um

grupo formado por [...] “pessoas, que vivem na mesma casa. Pessoas do mesmo
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sangue, que vivem ou ndo em comum. Descendéncia, linhagem. Sectarios de

um systema. Membros de uma corporacédo” (FERREIRA, 1999, p. 886).

Do conceito acima observa-se que familia € um conceito amplo que
também faz referéncia a corporacgéo, ou seja, ndo esta ligado somente aos lacos de
parentesco entre pessoas com uma mesma origem bioldgica. Mais ainda, as pessoas,
do mesmo sangue ou nao, podem ser da mesma familia e morar em locais
diferentes. Est4 relacionado a descendéncia.

De acordo com Marcelo Bacchi Corréa da Costa (2020), o conceito de
familia, que inicialmente estava restrito a unido entre um homem e uma mulher pelos
lacos do matriménio, e os filhos advindos dessa unido eram reconhecidos como
legitimos, e os que ndo o fossem seriam legitimados ou ilegitimos, atualmente, sofreu
modificacbes acompanhando a evolucdo da sociedade e surgem assim foram

surgindo a unido estavel, a sociedade de fato, a familia monoparental.

Observa-se, no entanto, que a forma como o ordenamento juridico define
a estrutura familiar apresenta diferencas, porém, todas sao reconhecidas pela lei. Fato
este que torna possivel a paternidade e maternidade socioafetiva, ou seja, os vinculos
sanguineos ndo perderam a importancia, mas deixaram de ser determinantes para

gue a justica autorize uma adocao de um filho.

2.2 Regulacgéo - regulamentagéo

As mudancas de ordem culturais, sociais e econémicas que aconteceram
no Brasil ao longo do século XX somadas a promulgacdo da CF/1988, os lacos
sanguineos deixaram de ser o determinante para estabelecer entre uma pessoa e
seus genitores o parentesco. Uma mudanca significativa aconteceu na concepcao da
relacdo entre pais e filhos e o afeto, dedicacdo, atencao, respeito, carinho e zelo
passaram a serem mais significativos do que os lacos sanguineos, conforme foi dito
anteriormente.

E o casamento deixou de ser a Unica forma de constituicdo de uma familia.

De acordo com Silvio Neves Baptista (2014), os filhos que integram configuracdes
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familiares, das unides estaveis, o concubinato, as familias monoparentais (formadas
por um dos pais e seus filhos), e as pluriparentais ou reconstituidas (compostas por
pessoas que se juntam em novas unides) reunindo filhos de relacdes anteriores,
filiacdo biolégica ou de lagcos afetivos tornam-se legalmente filhos por meio da
filiacdo socioafetiva.

Para Fabiola Santos Albuquerque (2014, p. 207-211), as trés espécies
de paternidade socioafetiva, sdo: “a decorrente da posse de estado de filiacdo; a
adocdo; e a paternidade decorrente da técnica de reproducéo assistida heteréloga”.
A filiacdo socioafetiva € construida no cotidiano por meio da convivéncia entre as
criancas e seus padrastos ou madrastas ou ainda os pais e méaes adotivos, no

exercicio das funcdes paternas ou maternas com os seus “filhos ou filhas de criagao”.

De modo que a familia estd mais preocupada para dar e receber amor e
ser feliz do que ser uma instituicdo estruturada dentro dos rigores antes exigidos.
Assim, pode ser formada por casamento ou nao, biolégica ou ndo, monogamica ou
poligamica, monoparental ou poliparental, matrilinear ou patrilinear, quer ser capaz de

uma relacdo baseada em lacos verdadeiramente afetivos (HIRONAKA et. al., 2009).

De acordo com Luiz Edson Fachin (2013), a estrutura familiar saudavel,
além de colaborar com o bem-estar de seus integrantes, também terd como resultado

a realizacao pessoal do individuo.

Ou seja, ter uma estrutura familiar saudavel, colabora com o bem-estar de
seus integrantes, implica na sua felicidade, e resulta na realizacdo pessoal de cada
individuo, o que significa dizer que a familia existe para o individuo e ndo mais o
contrario (FACHIN, 2013).

Com isso, formam-se familias que buscam alcancar a felicidade de seus
individuos, mas sem transformar o outro num instrumento de satisfacdo pessoal. De
acordo com Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2005), a felicidade puramente
individual ndo € o que norteia a acdo, mas o respeito reciproco e a preocupagcédo com

a felicidade do outro.

2.3 Filiagdo — reconhecimentos dos filhos
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O reconhecimento da parentalidade socioafetiva esta prevista no artigo 10,
do Provimento n° 63/2017-CNJ, institui modelos de certiddo de nascimento, de
casamento e de Obito e sobre o reconhecimento voluntario e a averbacdo da
paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento
e emissao da respectiva certiddao dos filhos havidos por reprodugcao assistida na
Secdo I, trata da Paternidade Socioafetiva, conforme segue:

Artigo 10. O reconhecimento voluntario da paternidade ou da
maternidade socioafetiva de pessoa de qualquer idade sera
autorizado perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais.

§ 1° O reconhecimento voluntério da paternidade ou maternidade sera
irrevogével, somente podendo ser desconstituido pela via judicial, nas
hipéteses de vicio de vontade, fraude ou simulagéo.

§ 2° Poderdo requerer o reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva de filho os maiores de dezoito anos de
idade, independentemente do estado civil.

§ 3° N&o poderdao reconhecer a  paternidade ou
maternidade socioafetiva os irméos entre si nem os ascendentes.

§ 4° O pretenso pai ou mae serd pelo menos dezesseis anos mais
velho que o filho a ser reconhecido (BRASIL/ PROVIMENTO n°
63/2017-CNJ, ART. 10, (BRASIL, 2017, online).

Chegou-se a conclusédo de que as lutas sociais mudaram a cultura que
transformou a Legislacao, que antes era mais conservadora, no sentido de determinar
os direitos dos filhos consanguineos, considerados legitimos por serem nascidos de
uma relacdo de matrimonio realizado entre um homem e uma mulher, e, ainda, retirar
os direitos dos filhos que n&o nasceram de uma relagdo amparada pela lei. O
Provimento n® 63/2017-CNJ é uma prova de que a legislacdo acompanha os
costumes.

De acordo com o Provimento n° 63/2017-CNJ, o Reconhecimento
da parentalidade socioafetiva deve ser efetuado no cartério de registro civil das
pessoas nhaturais onde podem ser reconhecidas pessoas de qualquer idade, sendo
uma acao irrevogavel. Poderdo requerer o reconhecimento de parentalidade os
maiores de 18 anos; de qualquer estado civil. Entretanto, irmaos ndo podem fazer o
reconhecimento de parentalidade entre si; os ascendentes ndo podem fazer o
reconhecimento de parentalidade dos proprios filhos. O pretenso pai ou mae sera pelo
menos dezesseis anos mais velho que o filho a ser reconhecido. Também, o cartério
onde serd processado o reconhecimento poderd ser diferente daquele onde foi

lavrado o assento.



19

2.4 Poder Familiar

De acordo com Miguel Reale (2003), o termo poder familiar no Cédigo Civil
de 2002 esta posto em substituindo o termo patrio poder existente no Cédigo Civil de
1916, que atribuia ao pai o poder de deciséo sobre os filhos. Assim, o péatrio poder
seria "[...] o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo a pessoa e
aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a protecdo destes".
(RODRIGUES, 2002, p. 398). Entretanto, a mae mesmo sendo colocada como
colaboradora do pai, em casos de conflitos de decisdes, permanecia as decisdes do
pai.

Para Paulo L6bo (2011), o poder familiar € o exercicio da autoridade
temporaria considerando que os pais s sdo exercidos até que os filhos atinjam a
maioridade. Ainda Paulo Ldbo (2008) ressalta que os artigos 1.630 e 1.638 do Cdédigo
Civil de 2002, que tratam dos Direitos Pessoais relativos a Familia, estabelecem sobre
esse poder fisico dos pais sobre os filhos. De acordo com L6bo (2008, p. 269):

[...] autoridade, nas relagBes privadas, traduz melhor o exercicio de
funcdo ou de munus, em espaco delimitado, fundado na legitimidade
e no interesse do outro, além de expressar uma simples superioridade
hierarquica, analoga a que se exerce em toda organizacéao, publica ou
privada. 'Parental' destaca melhor a relacdo de parentesco por
exceléncia que ha entre pais e filhos, o grupo familiar, de onde deve
ser haurida a legitimidade que fundamenta a autoridade, além de
fazer justica a mae [...]

A destituicdo do poder familiar configura-se como acéo juridica aplicada a
situacdes de extrema violéncia, abandono e negligéncia, nas quais os pais, sendo
considerados incapazes de desempenhar a funcdo de paternidade/maternidade,
perdem a posicdo de direitos e deveres em relacdo aos filhos. Algumas situacdes
extinguem o poder familiar. Dentre elas pode-se citar: a maioridade civil do filho,
conforme prevé o art. 1.635, 1ll, CC/2002, e ainda, a orfandade paterna e materna
como esta previsto no art. 1.635, I, CC/2002. Porém, em caso de incapacidade clinica,
fisica, psiquica ou psicoldgica, € instituida a curatela, que de acordo com o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, instituido pela Lei 13.146/15, que entrou em vigor em
2/1/2016, apenas estabelece-se para as pessoas menores de 16 anos, sendo que as
pessoas entre 16 e 18 anos sao consideradas relativamente incapazes e os prodigos,

0s ébrios habituais e os viciados em toxicos, bem como 0s que por causa transitoria
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ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade. Entretanto, a curatela esta restrita

aos atos negociais e patrimoniais (BRASIL, 2002, online).

Para concluir, a literatura consultada mostrou a mudanca nha
legislacdo como resultado da mudanca cultural. Percebe-se que os avancos podem
ser advindos de amplas discussdes e lutas travadas pelos movimentos sociais ao
longo dos anos. Mas esta discussao sera objeto do capitulo 3.

O que se deduz neste capitulo € que a legislacao prevé uma estrutura da
familia mais voltada para a valorizacdo do amor, afeto, carinho, respeito, cuidado de
modo contrario ao que acontecia no antigo ordenamento, onde a familia s6 poderia
ser formada por um homem e uma mulher, casados em cartorio, e somente os filhos
nascidos dentro desta relacdo assim constituida teriam seus direitos preservados.
Porém, os filhos nascidos fora de uma relagdo matrimonial, eram considerados frutos

de erro e pecado, sendo por isso renegados a condicdo de bastardos.

Essa diferenca era clara e tinha até um termo legal para nomea-la, ou seja:
os filhos nascidos do casal com certiddo de casamento eram reconhecidos ou
registrados como ‘legitimo’, ja os filhos adotados eram registrados como “natural” e
nao tinham os mesmos direitos dos filhos legitimos.



CAPITULO Il = (IN) VIABILIDADE DA DESBIOLOGIZACAO DO
FILHO SOCIOAFETIVO NO BRASIL

O Direito Brasileiro, em especial o ramo do Direito de Familia, vem se
especializando e modernizando ao decorrer dos anos para se adequar a nova
estrutura da sociedade contemporanea. O reconhecimento da filiacao baseada Unica
e exclusivamente no carater afetivo entre pai/méae e filho € uma importante conquista

no ramo familiar.

Desta forma, o presente capitulo busca conhecer os posicionamentos
doutrindrios mais relevantes acerca da desbiologizacdo do filho no ordenamento
juridico brasileiro, bem como, os argumentos normativos utilizados para que referida

ideia fosse aceita e concretizada pela doutrina patria.

O presente capitulo ocupa-se em evidenciar a importante e necessaria
atuacdo ativista do Poder Judiciario interno, a fim de regulamentar e aplicar o direito
as questdes que se relacionam a filiacdo socioafetiva no pais. Em meio a uma analise
critica e aprofundada, pretende-se mostrar as principais dificuldades advindas desta
realidade no Brasil.

3.1 Desbhiologizacéao do filho — mapeamento doutrinario

A modernizagédo do instituo familiar no decorrer dos séculos é notéria nos
mais diversos aspectos estruturais, morais, culturais, entre outros. Atualmente, a ideia
de familia ndo se limita ao ultrapassado conceito de formacgéo por um homem, uma

mulher e seus descentes. Um grande avancgo nesta seara se deu pelo reconhecimento
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da existéncia de paternidade ou maternidade em decorréncia de aspectos unicamente
afetivos.

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira (2019, online), a “socioafetividade é
uma expressao criada pelo Direito brasileiro para representar a relacéo exercida entre
duas ou mais pessoas caracterizada pelo forte vinculo afetivo e pelo exercicio de

funcdes e lugares definidos de pai, filho ou irméaos”.

Evidenciando a adocao estrita do termo 'afetividade’ pelo Direito brasileiro,
Paulo Lébo (2015, p. 532) explica que "toda familia é socioafetiva, em principio, por
ser grupo social considerado base da sociedade e unido na convivéncia afetiva". No
entanto, o ordenamento juridico patrio limita a abrangéncia desta terminologia as

relacGes de parentesco ndo bioldgicos.

Rolf Madaleno (2018, p. 659) considera o afeto como sendo "a mola pulsora
dos lagos familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo
amor". Para o autor, o vinculo afetivo pode ser tdo forte que se admite, inclusive, a
sobreposicéo deste ao vinculo consanguineo. E a verdadeira desbiologizacéo do filho
ao se levar em consideracao a intensidade afetiva que promove respeito, conservacao

da dignidade e o mais importante, 0 amor.

Acerca do tema, Cristiano Farias dispde:

A entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra
conclusdo ndo se pode chegar a luz do texto constitucional,
especialmente do art.1°, Ill, que preconiza a dignidade da pessoa
humana como principio vetor da Republica Federativa do Brasil. Nesta
linha de inteleccao, facil detectar que a familia da p6s-modernidade &
forjada em lagos de afetividade, sendo estes sua causa originaria e
final, com o propésito de servir de motor de impulsdo para a afirmagéo
da dignidade das pessoas de seus componentes (2004, p. 11).

Ao dispor desta forma, 0 autor supracitado evidencia que a prevaléncia dos
lagos de afetividade pode ser até reconhecida como mais importante que o vinculo
consanguineo, abrindo ensejo ao "reconhecimento da paternidade desbiologizada ou
socioafetiva” (GONCALVES, 2020, p.934). Sob este prisma surge a mais nova
tendéncia familiar, baseada na afetividade e nas relagbes que unem pais e filhos que
vao muito além das questdes sanguineas. Neste sentido:
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Todavia, sendo a paternidade um conceito juridico e, sobretudo, um
direito, a verdade bioldgica da filiacdo ndo é o unico fator a ser levado
em consideragédo pelo aplicador do Direito: o elemento material da
filiacdo ndo é tdo sé o vinculo de sangue, mas a expressao juridica de
uma verdade socioafetiva. O elemento socioafetivo da filiacao reflete
a verdade juridica que esta para além do biologismo, sendo essencial
para o estabelecimento da filiacdo (FACHIN, 2012, p. 24).

Nota-se que vinculo afetivo ndo s6 engloba questdes bioldgicas, nem téo
pouco exige que o pai/mae afetiva tenha algum relacionamento amoroso para com
um dos genitores da crianca. E possivel neste cenério que avés, irmaos, entre outros,
tenham reconhecida a paternidade/maternidade afetiva, ou até mesmo pessoas sem

vinculo sanguineo algum para com o filho a ser reconhecido.

Segundo Carlos Alberto Dabus Maluf e Adriana Maluf (2018, p.342),
incialmente a doutrina entendia que a 'outra origem' do parentesco admitida pelo
Cddigo Civil fazia mencgéo aos filhos gerados por técnicas de reproducdo assistida.
No entanto, com base na pluralidade familiar que hoje vigora na sociedade
contemporanea, este termo passou a compreender a paternidade e maternidade

socioafetiva.

Os autores consideram que a consolidagéo da paternidade ou maternidade
baseada Unica e exclusivamente no vinculo afetivo se faz presente na “adocao
também pela adocdo homoafetiva e nos estados intersexuais, na reproducéo assistida
heterdloga, na posse do estado de filho oriundo da adocéo a brasileira e pela adogéo
informal ou de fato, génese do chamado filho de criacdo” (MALUF; MALUF, 2018, p.
345).

Sobre a relevancia da desbiologizacéo do filho, Paulo Lébo (2015, p. 532)
afirma que considerar somente filiacdo de origem genética “significa transformar
aquela, de fato cultural e social em determinismo bioldgico, o que ndo contempla suas
dimensbes existenciais". Isto é, atualmente a familia ndo possui 0 mesmo valor
patriarcal que a limita sua estruturacdo a séculos atrds. Hoje, "a familia é tecida na
complexidade das relacfes afetivas que o ser humano constroi entre a liberdade e a
responsabilidade” (LOBO, 2015, p. 534).
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Levando em consideragao justamente esta complexidade da estruturagéao
familiar atual, alguns autores como Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz
Tavares da Silva (2012), consideram que seria invidvel ou até mesmo impossivel a
consolidacdo de um posicionamento uniforme na jurisprudéncia patria acerca da
socioafetividade, devido as variantes que possam vir a ser representadas em casa

caso concreto.

Neste sentido, sdo estabelecidos alguns requisitos a serem preenchidos
como elementos fundamentais para a caracteriza¢ao da socioafetividade:

Tal forma de parentesco denomina-se parentesco socioafetivo, que
necessita, contudo, preencher alguns requisitos basilares, como a
auséncia de vicios de consentimento; o tratamento social equivalente
ao estado de filho, denominado pela expressdo latina nominatio,
tractatus e reputatio, que determina a seu turno a chamada posse do
estado de filho (MALUF; MALUF, 2018, p. 345).

Neste sentido, Edson Fachin (2012) elencou algumas situacbes
juridicamente aceitas pelo Estado brasileiro que sao basilares ao reconhecimento do

fundamento afetivo sobreposto ao biologico na filiagéo.

Entre eles, o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Brasileiro
evidenciou a época que “o desenvolvimento das técnicas da engenharia genética, a
atenuacdo da presuncdo pater is est, a vedacdo constitucional ao tratamento
discriminatério e o consequente acesso dos filhos outrora ilegitimos ao estatuto
juridico da filiacdo” (FACHIN, 2012, p. 26), como sendo avangos significativos para o

estabelecimento da sociedade afetiva.

Sob este prisma, imperiosos se faz conhecer quais o0s dispositivos
presentes na legislagdo pétria que sdo capazes de embasar os posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca da socioafetividade no direito de familia, sendo
esta capaz de abranger toda vasta complexidade da estruturacdo familiar ao
proporcionar dimensdes culturais, afetivas e juridicas ao pai, que vao muito além da
conceituacéo de genitor.

3.2 Consolidacao doutrinaria

A modernizacao do instituo familiar no decorrer dos séculos € notoria nos
mais diversos aspectos estruturais, morais, culturais, entre outros. Atualmente, a ideia
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de familia ndo se limita ao ultrapassado conceito de formacdo por um homem, uma
mulher e seus descentes. Em decorréncia dos direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico brasileiro vem normatizando as

mais diversas formas de entidade familiar.

No que tange a base legal proporcionada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (1988) a questdo da parentalidade socioafetiva, imperioso se faz
mencionar o fundamento normativo previsto em seu art.1°, inciso lll, qual seja, a
dignidade da pessoa humana. Segundo Maluf e Maluf:

[...] inegével é, hoje, o reconhecimento de que o afeto, além de ser um
sentimento inerente a vida psiquica e moral do ser humano, apresenta
também um valor ético e juridico, ligado intrinsecamente aos principios
constitucionais, notadamente o principio da dignidade da pessoa
humana (2018, p. 346).

Ademais, outra norma constitucional de suma importancia para
consolidacdo da paternidade/maternidade socioafetiva no Brasil € a disposta no
paragrafo sexto do artigo 227, que garante: "os filhos, havidos ou ndo da rela¢éo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
guaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacdo" (BRASIL, 1988, online).

Este principio que consagra a igualdade entre filhos “biologicos e néo
biolégicos implodiu o fundamento da filiacdo na origem genética. A concepcédo de
familia a partir de um Unico pai ou mée e seus filhos, eleva-a & mesma dignidade da
familia matrimonial” (GONCALVES, 2020, p.854). Sendo assim, o que ha de similar
nesta concepcao abrangente de familia e filiacdo é sua fundamentacao no afeto.

Esta ideia, em conjunto com outros dispositivos constitucionais, como 0s
artigos 226 84°, 227, caput, 8 5° c/c § 6°, sdo basilares ao que se denominou em sede
doutrinaria de ‘principio da afetividade’. Desta forma, nota-se que estes trés valores
constitucionalmente garantidos vém sendo utilizados para embasar a concretizagéo
doutrinaria no aceite da parentalidade socioafetiva no Brasil.

Neste sentido:

Apesar dos avancos da tecnologia biomédica, nos ultimos anos, a
paternidade bioldégica exerce um papel secundario no Direito de
Familia, especialmente quando confronta com os principios da
afetividade, da igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa
humana, que imperam na convivéncia familiar (AZEVEDO, 2019, p.
81).



26

Ja no ambito infraconstitucional, a socioafetividade é baseada,
principalmente, no artigo 1.593 do Cddigo Civil — Lei 10406 de 2002, responsavel por
dispor que “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem” (BRASIL, 2002).

Esta norma é de suma importancia pois nao repassa o tradicional conceito
limitante a origem bioldgica ao considerar como paternidade todo e qualquer vinculo,
incluindo o afetivo, conferido a este igual dignidade. Acerca da relevancia da norma
contida em referido artigo, Maluf e Maluf lecionam:

Entende-se que a expressao "outra origem" foi utilizada de maneira
inovadora pelo Cdédigo Civil vigente, de modo a abranger outras
espécies de parentesco, além do consanguineo e do civil ou por
adocao, antes previstos no Codigo Civil de 1916 (arts. 330 e 336); pois
se a expressdo "outra origem" significasse apenas a adocdo, o
legislador teria repetido a regra do Cédigo revogado (2018, p.346).

Outros importantes dispositivos do Codigo Civil nacional também se
relacionam a questao da socioafetividade. Como exemplo pode se citar o artigo 1.596,
gue consolida a igualdade entre filhos, o art. 1.597, inciso VI, que admite a filiacédo
mediante inseminacgédo artificial heterdloga, o art. 1.605 que é consagrador da posse

do estado de filiagéo, entre tantos outros (BRASIL, 2002).

As normas mencionadas sao aplicadas de forma anéloga a questéo, visto
gue o ordenamento juridico patrio ndo reconhece a filiagdo socioafetiva de forma
expressa na legislacdo interna. Ainda assim, a doutrina, jurisprudéncia e demais
fontes informadoras do direito, vém reconhecendo a inquestionabilidade da filiagéo
socioafetiva com base no vinculo espontaneo e o claro desejo de ser pai ou de ser

mae.

Corroborando com este entendimento algumas Jornadas de Direito Civil
promovidas pelo Conselho de Justica Federal ja manifestaram entendimentos acerca
do tema. A Il Jornada positivou entendimento de que "a posse do estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil* (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2003, online), por meio do enunciado 256. No mesmo
sentido, o enunciado 519 da V Jornada de Direito Civil, dispde que “o reconhecimento
judicial do vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir
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da relacéo entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho, para que
produza efeitos pessoais e patrimoniais” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2011, online).

No ano de 2017 o CNJ estabeleceu por, meio ao provimento n°® 63/2017,
regras para que o reconhecimento da filiacdo socioafetiva possa ser reconhecida em
cartorio, de forma voluntaria. Em seus termos:

Institui modelos Unicos de certiddo de nascimento, de casamento e de
Obito, a serem adotadas pelos oficios de registro civil das pessoas
naturais, e dispde sobre o reconhecimento voluntario e a averbacéo
da paternidade e maternidade socioafetiva no Livro “A” e sobre o
registro de nascimento e emissao da respectiva certidao dos filhos
havidos por reproducéo assistida (CNJ, 2017, online).

Mais recentemente, em 2019 este provimento foi alterado pelo de n° 83/2019,
a fim de permitir o reconhecimento cartoraria apenas da pessoa acima de 12 anos de
idade. Vale lembrar que apdés a acado realizada no cartorio se faz necessario o
encaminhamento para o Ministério Publico para seu efetivo parecer. Caso este seja
negativo, arquiva-se o requerimento em cartorio. (CNJ, 2019)

Nota-se, portanto, que ja a algum tempo o ordenamento juridico brasileiro
vem protegendo a filiagdo socioafetiva que estéd indubitavelmente consolidada em
sede doutrinaria. Ademais, sua aplicacdo também é muito comum em sede

jurisprudencial, conforme demonstra o topico a seguir.

3.3 Ativismos

Antes de adentrar a questdo de incidéncia da filiacdo socioafetiva nos
Tribunais internos, é necessario compreender o que se entende por ativismo judicial.
Nas palavras do grande ministro e doutrinador Luis Roberto Barroso (2012, p. 25), o
ativismo judicial nada mais é que "a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicéo, expandindo o seu sentido e alcance".

Desta forma, é facil compreender a necesséria atuacao ativista do Poder
Judiciario a fim de regulamentar uma questdo ainda ndo expressamente normatizada

no ordenamento juridico patrio. O objetivo desta acdo €, portanto, resguardar direitos



28

constitucionalmente garantidos aos casos concretos, apesar da inércia de lei

especifica.

Levando em consideragdo os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, igualdade entre filhos e afetividade, as Cortes internas ja tém atuado
h& um tempo consideravel, de maneira ativista, a fim de aceitar a filiagdo socioafetiva
no Brasil. Acerca do posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a questao
da socioafetividade, Paulo L6bo exemplifica:

O STJ orientou-se, firmemente, em diversas decisdes nos ultimos
anos, pela primazia da paternidade socioafetiva, precisando o espacgo
destinado a origem genética, o que coloca o Tribunal na vanguarda da
jurisprudéncia mundial, nesta matéria. O STJ foi sistematizando os
requisitos para a primazia da socioafetividade nas relaces de familia,
notadamente na filiacdo, em situacdes em que a origem genética era
posta como fundamento para desconstituir paternidades ou
maternidades ja consolidadas, podendo ser indicadas as seguintes
decisbes, proferidas no ano de 2009: REsp 932692, REsp 1067438,
REsp 1088157. Em 2011, no REsp 1.000.356, confirmou-se a
irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade
socioafetiva, ainda que procedia em descompasso com a verdade
biolégica. Em 2021 (REsp 1.059.214), afirmou o Tribunal a
sedimentacdo do entendimento de que a pretensdo voltada a
impugnacao da paternidade n&do pode prosperar, quando fundada
apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade
socioafetiva (LOBO, 2015, p. 534).

Neste cenario, desde de que os Tribunais internos passaram a reconhecer
o vinculo afetivo como prevalente a verdade biolégica, uma série de incertezas
comecaram a ser arguidas, principalmente no que tange ao afastamento da filiacdo

biolégica pelo reconhecimento da afetiva e seus efeitos patrimoniais.

A apelacéo civel n°® 70064975774, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, (2012) decidiu por afastar os direitos patrimoniais da filiacéo biol6gica
pela socioafetividade reconhecida, julgando pertinente somente o reconhecimento da
origem genética. Em 2016, o Tribunal de Justica do Distrito Federal julgou a apelacéo
civel 20141310025796, na qual deixou clara a necessidade de escolha entre uma das
duas filiacdes afirmando que estas ndo poderiam coexistir nem tdo pouco gerar efeitos

patrimoniais por falta de amparo legal.

Com intuito de sanar as questdes acerca desta problematica, o0 Supremo
Tribunal Federal (2016) firmou a tese de repercussao geral nimero 622, afirmando
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que “a paternidade socioafetiva, declarada ou n&o em registro, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante, baseada na origem biolégica com
os efeitos juridicos préprios”. Referida decisdo abriu ensejo para o surgimento da

multiparentalidade no ordenamento juridico brasileiro.

No que tange a questao patrimonial, este posicionamento firmado abriu
precedente para que os Tribunais julguem plenamente possivel o reconhecimento de
dois vinculos de filiacdo com todas suas consequéncias em direito admitida. Nestes
termos, positivou o Supremo Tribunal de Justica (2020, online) que “o registro
efetuado pelo pai afetivo ndo impede a busca pelo reconhecimento registral também
do pai biolégico, cujo reconhecimento do vinculo de filiacdo, com todas as

consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais, € seu consectario l6gico".

A multiparetalidade € um instituto advindo do vinculo sociafetivo, desta
forma, se faz uma questédo bastante delicada em face de sua vasta abrangéncia. Isto
é, a filiagdo, por si s6, abre ensejo a uma série de direitos e obrigacdes, como a
prestacao de alimentos, questbes relacionadas ao direito sucessério, dentre tantas
outras. Sendo assim, ao se admitir a existéncia de dois pais ou duas maes, estas
ramificagOes advindas da paternidade/maternidade restam diretamente afetadas.

Exemplificando algumas situacfes em que a multiparentalidade pode
causar certa divergéncia, em questdes que vao muito além do dever alimenticio e dos
reflexos sucessorios, Gongalves exemplifica:

[...] que varios sdo os problemas que podem ocorrer com a
multiparentalidade, tais como: quem ira autorizar a emancipacao e o
casamento de filhos menores; quem aprovara o pacto antenupcial do
menor; quem representard 0s absolutamente incapazes e quem
assistira os relativamente; quem sera exercer o usufruto dos pais com
relagdo aos bens dos filhos enquanto menores; quando os filhos
menores serdo postos em tutela; como serd dividida a pensao
alimenticia entre os varios pais e se o filho é obrigado a pagar a todos
eles; como seré feita a suspenséao do poder familiar, quem dos varios
pais sera, também, responsavel pela reparacdo civil prevista no art.
932 do Cédigo Civil; como sera contada a prescricao entre pais e filhos
e seus ascendentes; e a quem sera atribuida a curadoria do ausente
(2020, p. 934).

Outra questdo sensivel acerca do tema se faz presente na (im)
possibilidade de desconstituicdo da filiacdo socioafetiva. Como inexiste documento

legal expresso para embasar concretamente esta questdo, cabe aos Tribunais
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internos a atuacao ativista que visa interpretar normas vigentes e aplica-las de acordo
com o caso concreto. Em andlise de apecéao civel que aborda referida problematica,
decidiu o Tribunal de Justica do Parana (2012 online):

[...] o reconhecimento espontaneo da paternidade por quem sabe nao
ser o pai biolégico tipifica verdadeira adocdo (adocdo a brasileira), a
qual é irrevogavel, descabendo postular-se anulagdo do registro de
nascimento, salvo se demonstrada de forma convincente a existéncia
de vicio de consentimento, 0 que incorreu no caso em foco.

Esta questdo especifica da sucessao entre ascendentes multiparentais
ainda ndo é uma questdo normatizada no ordenamento juridico brasileiro, o que
demonstra a necessaéria e expressa regulamentagdo do tema, para que o direito possa
continuar caminhando em conjunto com as inovagdes e moderniza¢gées que ocorrem

no ambito familiar, assim como fez pelo reconhecimento da multiparentalidade.

Nota-se que, atualmente, o ordenamento juridico patrio ainda se limita a
reconhecer a socioafetividade, e até mesmo a multiparentalidade que dela pode se
originar, mas tao pouco se preocupa regulamentar as tantas questdes advindas desta

pratica.

Por ndo ser um tema normatizado na legislacéo interna, os tribunais patrios
acabam tendo de exercer um papel legiferante na analise de cada caso concreto, fato
que abre para ao surgimento de divergéncias jurisprudenciais e, consequentemente,

para a temida inseguranca juridica.



CONCLUSAO

Confluindo todo o exposto, é possivel depreender que o direito de familia é
um tema regido desde os tempos mais remotos até os dias de hoje, baseado em uma

construcéo social estruturada em aspectos temporais e culturais.

Atualmente, aquele conceito tradicional, pautado em uma estrutura familiar
hierarquizada e patriarcal, d& lugar a familia baseada em lagos afetivos, advindos néo
necessariamente de vinculos genéticos. Isto é, as mudancas de ordem culturais,
sociais e econbmicas que aconteceram no Brasil ao longo do século XX somadas a
promulgacdo da CF/1988, trouxeram caracteristicas determinantes ao direito de
familia contemporaneo.

A Carta Magna nacional colocou fim a distingdo entre filhos biol6gicos ou
nado, ao efetivar o principio da igualdade entre eles. Esta ideia veio reforcar que os
lagos sanguineos deixaram de ser o determinante para estabelecer entre uma pessoa
e seus genitores, conferindo grande valor a filiagdo socioafetiva, que se revela na
convivéncia, na manifestacao inexprimivel dos sentimentos de ternura e do querer

bem.

Aprofundando acerca deste instituto o segundo capitulo demonstrou que o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva esta previsto no artigo 10, do
Provimento n° 63/2017-CNJ, podendo ser decorrente da posse de estado de filiacao,
da adocdo, ou até mesmo da paternidade decorrente da técnica de reproducéo
assistida heterologa.
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Por meio de um mapeamento doutrinério pautado na analise do tema pelos
grandes autores nacionais em direito de familia, o terceiro capitulo evidenciou que ja
a algum tempo o ordenamento juridico brasileiro vem protegendo a filiacao

socioafetiva que esta indubitavelmente consolidada em sede doutrinaria.

Atualmente, a afetividade é muitas vezes reconhecida como sendo mais
importante que o vinculo consanguineo propriamente dito. No entanto, apesar de ser
pacifico na doutrina a relevancia e incidéncia da filiacdo socioafetiva, alguns
doutrinadores consideram que seria inviavel ou até mesmo impossivel a consolidacéo
de um posicionamento uniforme na jurisprudéncia patria acerca da socioafetividade,

devido as variantes que possam vir a ser representadas em casa caso concreto.

De fato, reconhecer o vinculo afetivo como prevalente a verdade biolégica
traz uma seérie de consequéncias que englobam desde o afastamento da filiacdo
bioloégica pelo reconhecimento da afetiva até os efeitos patrimoniais e gerais que

derivam desta pratica.

Sanando o primeiro problema referenciado, qual seja, o afastamento da
filiacdo biolégica, o STF firmou a tese em sede de repercussdo geral numero 622,
afirmando que a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro, ndo impede
o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante, baseada na origem biol6gica
com os efeitos juridicos proprios. No entanto, o Tribunal ndo adentrou as
consequéncias e ramificacdes desta determinacao.

Sendo assim, o reconhecimento da multiparentalidade no ordenamento
juridico brasileiro abre ensejo para questdes ndo regulamentados pela legislacéo
patria no que tange tanto aos direitos sucessorios, quanto a diversas outras situacoes
gue dependem da atuacao dos genitores para se concretizarem. Frente esta situacao,
os tribunais patrios acabam tendo de exercer um papel legiferante na analise de cada
caso concreto, possibilitando o surgimento de divergéncias jurisprudenciais e,
consequentemente, inseguranca juridica.
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