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Resumo: As relacoes de parentesco vém sofrendo grandes
transformacdes ao longo da histéria, com sua classica divisao
entre legitimo e ilegitimo, vinculada a cerimoénia do casamento
ou consanguinidade. A Constituicdo Federal de 1988 rompeu
séculos de desigualdades entre homens e mulheres, filhos
e os modelos de entidades familiares, desbiologizando a
paternidade e elegendo a afetividade como elemento agregador
da familia. Os vinculos do parentesco atualmente se constituem
pela derivacdo sanguinea ou por outra origem mediante
adogdo, reprodugdo medicamente assistida heteréloga e
socioafetiva caracterizada na posse do estado de filho. Apesar
de inexistir previsdo legal expressa da paternidade socioafetiva,
os principios fundamentais norteadores do direito de familia ,
notadamente o principio da afetividade, conferem efetividade
para o reconhecimento juridico da filiacao e criacao dos lacos
de parentesco socioafetivo, gerando todos os efeitos legais,
inclusive direitos a alimentos e sucessorios.
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Abstract: Kinship relations are suffering great transformations
throughout history, with its classical division between
legitimate and illegitimate, linked to the wedding ceremony
or consanguinity. The Constitution of 1988 broke centuries
of inequality between men and women, children and the
models of family entities, non-biologizing paternity and
electing affectivity as an adding element of family. The bonds
of kinship are constituted currently by blood derivation
or by other origin through adoption, heterologous medically
assisted reproduction and  socioaffective characterized in
possession of the condition of son. Despite the non-existence
of expressed legal provision of socio affective paternity, the
guiding principles of family law, particularly the principle of
affection, give effectiveness to the legal recognition of affiliation
and establishment of socioaffective kinship ties generating
all legal purposes, including rights to foods and inheritance.
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1. INTRODUCAO

As relacoes de parentesco vém sofrendo grandes modificagdes na
sua constituicao ao longo da histéria, notadamente no reconhecimento da
filiagdo. Os filhos havidos fora do casamento dos pais, denominados de
bastardos, nao eram reconhecidos e pertenciam apenas a familia materna. No
antigo direito grego o filho natural ndo podia ser reconhecido e legitimado.
No direito romano ndo admitia a atribuicdo de efeitos ao reconhecimento
de paternidade ao filho natural, pois ndo havia o vinculo de parentesco do
pai (o agnatio) com o filho de uma mulher que ndo tinha sido associada ao
culto doméstico pela ceriménia do casamento. Somente o agnatio conferia
direitos a heranca. A Gnica forma de introducdo do filho natural na familia
paterna era mediante a ado¢do. Somente mais tarde, ao tempo da codificagao
de Justiniano, os filhos naturais passaram a ter direitos, ainda que limitados,
a sucessao do pai.?

O surgimento e o fortalecimento do Cristianismo agravaram ainda
mais a desigualdade de tratamento e a discriminacao dos filhos, punindo os
filhos bastardos pelo ato praticado pelos pais e restringindo as prerrogativas
dos filhos naturais concedidas por Justiniano. Buscando manter indissoltvel
o casamento por ela abengoado, a Igreja pune os frutos concedidos fora do
matrimonio, imprimindo a mancha moral nos bastardos. A discriminagao era
tamanha que no antigo direito francés adotava-se o brocando batards ne
succedent, privando-os inclusive do direito sucessoério.

No direito brasileiro havia distin¢ao entre os filhos ilegitimos de pai
plebeu e de pai nobre, somente extinta com a Lei n® 463 de 2 de setembro
de 1847. Os filhos naturais de nobres nao herdavam ab intestato e nao
concorriam com os legitimos, possuindo apenas direitos a alimentos. O
reconhecimento da paternidade dos filhos naturais anterior ao Cédigo Civil
de 1916, entretanto, somente era possivel por vontade e iniciativa do pai,
mediante testamento ou escritura publica. O Decreto 181, de 24 de janeiro

2PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil, v. 5, Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense,
1991. P. 189.

3PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus Efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
P.13 e 14.
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de 1890, que instituiu o casamento civil no Brasil, ampliou o reconhecimento
dos filhos naturais pelo pai, acrescentando a confissdo espontanea, para fins
de oposicao de impedimento ao casamento, e o reconhecimento feito no ato
do registro de nascimento, escritura piblica ou outro documento auténtico
do pai (art. 72, §19).4

O Cadigo Civil de 1916, finalmente autorizou o reconhecimento
compulsério de paternidade dos filhos ilegitimos no seu art. 363, mediante
acdo investigatéria de paternidade, mas exigia para propositura da agao a
presenca de um dos seguintes pressupostos: comprovacao de concubinato
dos pais; coincidéncia da concepgao do filho com o rapto da mae pelo pai ou
de relagoes sexuais com ela; ou escrito do pai reconhecendo a paternidade.

O art. 358 do Cédigo Civil de 1916, entretanto, mantinha as
desigualdades entre os filhos, ao dispor que os filhos incestuosos e os
adulterinos nao podiam ser reconhecidos, gerando odiosa distin¢ao entre os
filhos de sangue.

A legislacdo civil classificava o parentesco em legitimo e ilegitimo,
se oriundo ou nao de casamento, e em natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou adocao (art. 332).

Os filhos também eram classificados em legitimos, se oriundos
do casamento dos pais (art. 337, CC 1916); legitimados, em razao do
casamento posterior dos pais e igualando aos legitimos (art. 352 e 353, CC
1916); ilegitimos (ou bastardos), que se dividiam em naturais, quando nao
existiam impedimentos para o casamento dos pais e podiam ter a paternidade
reconhecida (art. 355, CC 1916), incestuosos, quando existiam impedimentos
para casamento dos pais em razdo de parentesco, e adulterinos, quando
um dos pais (ou ambos) era casado com terceira pessoa; e adotivo ou civil,
quando resultasse de adocao (art. 375, CC 1916).> Os filhos incestuosos e
adulterinos nao podiam ser reconhecidos.

A Constituicao Federal de 1988 finalmente aboliu a desigualdade entre
os filhos, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes, sejam havidos
ou ndo da relagao do casamento, ou por adocdo, vedando qualquer forma de
discriminacdo (art. 227, §6°9).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente excluiu qualquer restricao
ao reconhecimento da paternidade, que pode ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, a qualquer tempo, tratando-se de direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel (art. 27).

O Codigo Civil de 2002 previu outras origens de filiagdo, além da
biolégica ou por adocdo, ao prever expressamente no Artigo 1.593 que o
parentesco pode ser natural, quando resultar de consanguinidade, ou civil,

‘PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus Efeitos. P. 13, 21/24.

*CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia: Direito Civil. 2* edi¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2009.
P. 290.

Anais do IX Congresso Brasileiro de Direito de Familia 313
Familias: Pluralidade e Felicidade



conforme resulte por outra origem. A filiacdo civil, portanto, nao se limita
mais exclusivamente a adogao, como ocorria no Cédigo Civil de 1916,
podendo ocorrer por outras formas.

O presente trabalho objetiva demonstrar, diante da evolugao dos
direitos de filiagdo, importando em uma reorganizacao na estrutura juridica
da familia, a possibilidade do reconhecimento juridico de parentesco dos
filhos afetivos, denominados filhos de criacao, reconhecendo a parentalidade
socioafetiva, conferindo efetividade a afetividade, com producao de todos os
efeitos legais, incluindo alimentos e direitos sucessorios.

O elemento agregador da familia passou a ser a afetividade entre
seus membros, possibilitando o surgimento, entre os principios fundamentais
norteadores do direito de familia , do principio da afetividade, resultando na
desbiologizagcdo da paternidade, permitindo o reconhecimento da filiagao
por outras origens, entre elas a filiagdo socioafetiva.

A familia brasileira sofreu grandes mudancas nas ultimas décadas.
No século passado predominava a familia formal, patriarcal, hierarquizada
e patrimonial, constituida sob o manto da lei apenas pelo casamento. O
marido era chefe da familia, detentor do pétrio poder, e provedor, exercendo
a autoridade sobre a mulher e os filhos. Os filhos eram discriminados. As
mudancas romperam séculos de desigualdades entre homens, mulheres
e filhos. A invisibilidade de outros arranjos familiares e o impedimento de
reconhecimento de certas espécies de filiagao cedeu diante do conceito atual
de pluralidade de modelos familiares e igualdade dos filhos, sem importar a
origem.

A protecdao a familia ndo é mais a instituicdo casamento. Aplica-se
a cada um dos membros da familia, sem importar o modelo de formagao,
os direitos fundamentais, que sao direitos inatos a todos os seres humanos,
reconhecidos e positivados no ordenamento juridico para resguardar os
principios que valorizam a pessoa humana, como os da liberdade, igualdade e
dignidade humana. No Brasil, a dignidade humana foi elevada a fundamento
da Republica, assentando uma especial atencdo as situacdes existenciais,
requerendo tutelas juridicas para protecdo do ser pessoa. E é na familia que
os direitos fundamentais possuem maior efetividade e aplicacao.

Como ja ressaltado, a Constituicao Federal de 1988 extinguiu a odiosa
descriminalizagdo, reconhecendo a plena igualdade dos filhos havidos
ou ndo do casamento, ou por adogdo, e proibindo quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiacao (art. 227, §69. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente reproduziu o comando constitucional e reconheceu que o estado
de filiacao é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercitado sem qualquer restricao (art. 27). O Codigo Civil reconheceu que
o parentesco pode ser biolégico ou civil por outra origem (ndo mais apenas
pela adogao), presumindo como concebido na constancia do casamento os
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filhos havidos por reproducao medicamente assistida heteréloga (arts. 1.593
e 1.597, V).

A legislacao atual nao prevé expressamente o reconhecimento juridico
de parentesco dos chamados filhos de criacdo, situagdo comum em nossa
sociedade, quando uma pessoa cuida, cria e educa filho alheio como fosse
seu, e o filho reconhece como seu pai aquele que o criou, ocorrendo a
paternidade socioafetiva. A convivéncia, entretanto, faz surgir o vinculo
paternoffilial, a posse do estado de filho.

Assim serdo apresentados, utilizando especialmente o pensamento
de Rodrigo da Cunha Pereira, no seu Principios Fundamentais Norteadores
do Direito de Familia, e os direitos fundamentais expressos e implicitos na
Constituicao Federal, os fundamentos juridicos que possibilitam a declaragao
judicial da paternidade dos filhos socioafetivos, reconhecendo a parentalidade
socioafetiva e seus efeitos, conferindo efetividade ao principio da afetividade.

2. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS NORTEADORES DO
DIREITO DE FAMILIA

Rodrigo da Cunha Pereira ressalta a constitucionalizagao do direito de
familia e o rompimento definitivo de velhas concepgdes, como a ilegitimidade
dos filhos, superioridade do homem sobre a mulher nas relagcdes conjugais e
o casamento como Unica forma de constituicao de familia. O Cédigo Civil de
2002, entretanto, apesar dos esfor¢os, ndo conseguiu traduzir todas as novas
concepgoes da atual familia, tornando, pois, insuficiente para fazer frente a
todas as situagdes sociais, que se apresentam necessitando serem aplicados
diretamente os principios aos casos concretos. A Constituicao Federal elegeu
valores sociais dominantes como fundamentais, nao podendo mais ser aceito
o direito preso a concepgdes meramente formais em uma moldura positivista.
Assim, é necessario ultrapassar essa barreira e visualizar que s6 € possivel
a construgao de um Direito vivo e em consequéncia com a realidade se
tivermos em mente um Direito principiologico.®

Ao aplicar uma discussao principiolégica nas situagdes concretas, 0s
direitos fundamentais do ser humano estardo garantidos na sua plenitude.
Os direitos fundamentais, conforme Rolf Madaleno, citando J.J. Gomes
Canotilho e David Pardo, sao os direitos de todo e qualquer ser humano e
nao apenas de determinados grupos. Sao direitos humanos de todos, atuando
como alicerce e valor supremo da ordem juridica democratica, ja que no
contetido de fundamental esta embutida a ideia de situagao juridica essencial
a realizacdo da pessoa humana. Fundamentais sdo os direitos declarados

°CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012. P. 28/39.
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em uma comunidade politica organizada, para resguardar os principios da
liberdade, igualdade e dignidade humana. Sao os direitos reconhecidos e
positivados no ordenamento juridico.”

Fernanda de Melo Meira, ao tratar dos direitos fundamentais na
Constituicao de 1988, ressalta a aplicabilidade imediata e cita Ingo Sarlet
e Paulo Bonavides para classifica-los como de primeira, segunda e terceira
dimensdao. Os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdao os que o
individuo possui como resisténcia ou oposicao perante o Estado, como o
direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade formal, bem como os
direitos politicos e as garantias processuais, previstos especialmente no artigo
5¢. Os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos sociais, os direitos de
participacdo no bem-estar social, como a assisténcia social, satide, educacao,
trabalho e liberdades sociais previstos no artigo 7¢, como a liberdade de
sindicalizagao, direito de greve, direitos fundamentais dos trabalhadores,
entre outros. Por fim, os direitos fundamentais de terceira dimensdo sio os
destinados a prote¢ao de grupos humanos, como, por exemplo, os direitos de
solidariedade, a paz, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibrado, a
qualidade de vida, tratando-se, pois, de direitos difusos e coletivos.®

A doutrina, em razao da globalizacao politica, apresenta ainda direitos
fundamentais da quarta geracao, referentes aos direitos a democracia, a
informacdo e ao pluralismo. A globalizacdo econdmica e a globalizacao
cultural ja sdo realidades, buscando os direitos de quarta geracdo uma
democracia globalizada, tendo como valor central e convergente de todos
os sistemas o homem. Por fim, esta surgindo como direito de nova dimensao
ou da quinta geragao, o direito a paz. Traslada-se o direito a paz da terceira
para a quinta geracdo, ressaltando o valor supremo da paz reconhecido
em documentos histéricos como a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10.12.1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
de 16.12.1996, e a Declaracdo do Direito dos Povos a Paz, contida na
Resolugdo 39, da ONU, de 12.11.1984. A Declaragdo da ONU proclama
solenemente que os povos do nosso planeta tém o direito sagrado a paz,
acrescentando ainda que proteger o direito dos povos a paz e fomentar sua
realizagdo € obrigacao fundamental de todo Estado.’

A Constituicao Federal de 1988, no Titulo Il, integra de forma harmonica
as categorias de direitos fundamentais, desde os direitos individuais aos
coletivos e sociais, sem que um se contraponha ao outro, podendo classifica-
los em direitos individuais (art. 5%); direitos a nacionalidade (art. 12); direitos
politicos (arts. 14 a 17); direitos sociais (arts. 6° e 193 e §§); direitos coletivos
(art. 59 e direitos solidarios (arts. 32 e 255). No art. 5%, §1°, a Constituicdo

"MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. P. 17 e 18.

SMEIRA, Fernanda de Melo. Manual de Direito das Familias e das Sucessoes. 2* ed. Coords.: TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado e RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Artigo: A Guarda e a Convivéncia Familiar como
instrumentos veiculadores de Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. P. 227 e 228.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. P. 571 a 581.
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brasileira dispde expressamente que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata e, no art. 528§2° que
os direitos fundamentais expressos na norma constitucional nao excluem
outros decorrentes dos principios por ela adotados ou previstos em tratados
internacionais.

No Brasil, a dignidade humana foi elevada a fundamento da Republica,
com expressa previsao no artigo 19, lll, da Constituicao Federal. A alteragao
do ordenamento juridico, instaurada pelo atual texto constitucional, veio
assentar uma especial atencdo as situagoes existenciais, requerendo tutelas
juridicas do homem voltadas a sua qualidade humana, prezando-se pelo ser
pessoa. Nao se admite, assim, qualquer situacao que coisifique o ser humano.
Alicerce da ordem juridica democratica, pode-se dizer que a dignidade vem
a retratar o contetido do imperativo Kantiano, segundo o qual o homem ha
que ser considerado como um fim em si mesmo, jamais como meio para
obtencao de qualquer outra finalidade."

Inequivoco que a pessoa humana é o cerne do Direito , orientando
todos os institutos juridicos para promover o pleno desenvolvimento e a
integral protecdo do ser humano.

Com efeito, ao colocar a dignidade humana como um dos fundamentos
da Republica, a Constituicao brasileira conferiu valor maior a protecao da
pessoa humana, vedando qualquer forma de discriminagao e garantindo ao
homem o exercicio e o reconhecimento de sua condicao de titular de direitos
fundamentais na sociedade em que vive. Como bem ressalta Ingo Sarlet,
com fundamento na propria dignidade da pessoa humana, poder-se-a falar
também em um direito fundamental de toda pessoa humana a ser titular de
direitos fundamentais que reconhecem, assegurem e promovam justamente
a sua condicao de pessoa (com dignidade) no ambito de uma comunidade."’

A dignidade é um macroprincipio sob o qual estao contidos e irradiam
outros principios essenciais, entre eles a igualdade e alteridade, conforme
ressalta Rodrigo da Cunha Pereira. Apesar da nocdo de dignidade estar
vinculada a evolugdo do Direito privado, também se tornou um dos pilares
do Direito publico. E fundamento primeiro da ordem constitucional e
consequentemente vértice do Estado Democratico de Direito. A Constituicao
Federal, no artigo 19, Ill, ndo define dignidade da pessoa humana, mas traz
a indicacdo de que deve ser buscada ou preservada pelo Estado Brasileiro.
A dignidade humana teve origem em Immanuel Kant, ao argumentar, em
sua Fundamentagdao da Metafisica dos Costumes (1785),'> que o homem
ndo deve jamais ser transformando num instrumento para a agdo de outrem.

"ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2010. P. 69.

"'SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de
1988. 2* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. P. 97.

2KANT, Immanuel. Fundamentagao da metafisica dos costumes. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1980, v. 1 (Colecao
Os Pensadores). P. 139/140.
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Dotado de consciéncia moral, o homem tem um valor que o torna sem preco
e o coloca acima de qualquer especulagdo material, acima das coisas. O
valor intrinseco que faz do homem superior as coisas é a dignidade, por isso
o homem é considerado pessoa e ndo coisa. As coisas tem preco, as pessoas
tem dignidade."

No mundo juridico a expressao “dignidade da pessoa humana” é
recente. Apesar de ja utilizada na Constituicdo Italiana em 1947 (art. 39), o
seu marco inaugural esta na Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de
1948. Em 1949, a Constituicdo da Alemanha, em seu art. 1.1, proclamou
que: A dignidade do homem € intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacao
de todo poder publico. A partir dai todas as constituicdes democraticas
passaram a utilizar a expressao e colocar o homem como fim e ndo meio
de todas as coisas. A dignidade do homem tornou-se assim indissociavel das
constituigdes democraticas, que por sua vez sdo indissociaveis dos preceitos
basilares dos direitos humanos. Os homens sdo livres e iguais em dignidade
e direitos. Demonstra-se, assim, que o direito de familia estd intrinsecamente
ligado aos direitos humanos e a dignidade, o que tem resultado no
reconhecimento juridico da igualdade do homem e da mulher, de outros
modelos de constituicao de familia, e na igualdade dos filhos, independente
da origem.™

Rodrigo da Cunha Pereira, incluindo a dignidade humana, elenca dez
Principios Fundamentais para o Direito de Familia:

1 — Principio da dignidade humana;

2 — Principio da monogamia;

3 - Principio do melhor interesse da crianga/adolescente;

4 — Principio da igualdade e o respeito as diferencas;

5 — Principio da autonomia e da menor intervencao estatal;
6 — Principio da pluralidade de formas de familia;

7 — Principio da afetividade;

8 — Principio da solidariedade;

9 — Principio da responsabilidade;

10 — Principio da paternidade responsavel.'

Além do principio da dignidade humana, que veda qualquer forma
de discriminagdo e confere valor maior a protecdo da pessoa humana,
reconhecendo sua condicdo de titular de direitos fundamentais a autorizar
o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, sdo também plenamente

BCUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 114/117.
“CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 119/120.
CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 114/253.
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aplicaveis o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, o
principio da igualdade e o principio da afetividade.

O principio do melhor interesse tem suas raizes nas mudangas
ocorridas na estrutura da familia nos Gltimos anos, que passou a valer
somente enquanto fosse veiculadora da valorizagdo do sujeito e a dignidade
de todos os seus membros. Por isso, deve preservar e proteger integralmente
as pessoas que se encontram em situacao de fragilidade e em processo de
amadurecimento e formagdo, possuindo este principio estreita relagdo com
os direitos e garantias fundamentais da crianca e do adolescente, que sdo de
prioridade absoluta. O principio da igualdade, além da absoluta igualdade
entre homem e mulher, importa no mesmo tratamento e isonomia dos
filhos, respeitando as diferencas, pouco importando a origem, sepultando
definitivamente a velha concepcao de ilegitimidade da prole. O principio
da afetividade, decorrente dos principios adotados na Constituicao, rompeu
a formalidade para constituicdo do vinculo familiar, tornando-se o afeto o
elemento formador da familia e desbiologizando a paternidade.'®

3. PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O principio da afetividade ndo se encontra expresso, mas esta implicito
no texto constitucional como elemento agregador e inspirador da familia,
conferindo comunhdo de vida e estabilidade nas relacoes afetivas.

A familia ao longo da histéria sempre exerceu funcoes de instituicao
econOmica, religiosa, politica e de procriagdo. Os casamentos eram
selados com objetivos econdmicos e politicos, desconsiderando o afeto. Os
noivos muita das vezes eram escolhidos pelos pais para selarem interesses
econdmicos ou politicos.

A partir de meados do século XX a familia comecou a sofrer profundas
modificagdes com o povoamento das cidades, insercao da mulher do
mercado de trabalho, controle da natalidade, direitos conferidos pelo
Estatuto da Mulher Casada, acolhimento do divércio na legislagao brasileira
e modificagdo do regime legal de bens. O regime de bens legal deixou de
ser da comunhao universal, que importava unicidade do patriménio do casal,
demonstrando o objetivo econdmico do matrimoénio, passando a ser o de
comunhao parcial, que exige esforco comum, ainda que presumido, para
comunicabilidade dos bens. A Constituicio Federal de 1988 acolheu as
transformacdes sociais e extinguiu a familia patriarcal, conferindo direitos e
deveres iguais a0 homem e a mulher, igualou os filhos e reconheceu outras
formas de familia.

"®*CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 27,31, 148, 149,
163 e 210.
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Diante desta nova estrutura familiar os casais deixaram de ficar presos
ao casamento indissoltvel, a mulher ndo possui mais dependéncia econdomica
do marido e os filhos podem ser havidos por outra origem além da bioldgica.
As antigas fungdes da familia desapareceram ou passaram a desempenhar
um papel secundario. Assim, a familia atual deixou de ser sustentada em
razoes econdmicas, de sobrevivéncia da mulher ou legitimidade dos filhos,
passando o vinculo a ser preponderantemente por motivagdes afetivas e
solidariedade mutua. A prépria Constituicao Federal desinstitucionalizou a
familia ao priorizar a realizacao da personalidade na assisténcia a cada um
de seus membros e ndo na entidade familiar. Assim, a familia s6 faz sentido
se é um veiculo que promove a dignidade de seus membros, numa estrutura
vinculada e mantida preponderadamente por elos afetivos. Conclui-se,
portanto, que o afeto familiar, estavel e ostensivo, é o elemento essencial de
todo e qualquer ntcleo familiar, conjugal ou parental.'”

Para Rolf Madaleno, o afeto é a mola propulsora dos lacos familiares
para dar sentido e dignidade a existéncia humana. Nos vinculos de filiacao
e parentesco a afetividade deve estar sempre presente, pois os vinculos
consanguineos nao se sobrepdem aos liames afetivos, ao contrario, a
afetividade pode sobrepor-se aos lagos consanguineos.'®

Daniella Velloso Pereira e Maria Flavia Cardoso Maximo ressaltam
que ja ndo se admite o Direito de Familia sem o afeto. Se antes o vinculo
biolégico possuia maior valor, atualmente o afeto permeou as divisas do
Direito e rompeu antigos paradigmas, alicercando o conceito de familia."

Maria Berenice Dias ressalta que o afeto ndo é fruto do sangue, pois os
lacos afetivos e de solidariedade derivam da convivéncia familiar.?

O primeiro jurista a vislumbrar no Brasil a importancia da afetividade,
como valor juridico na familia, foi o professor Jodo Baptista Villela, ainda na
década de 1970, quando publicou o artigo A desbiologizagdo da paternidade
21 e que se tornou referéncia aos estudiosos do Direito de Familia.

Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que em outros trabalhos Jodo
Baptista Villela consolidou as nogoes de afetividade, incluindo a frase de
que o amor esta para o Direito de Familia assim como a vontade esta para o
Direito das Obrigacoes. Apés a Constituicao Federal de 1988 varios autores
desenvolveram a teoria do professor mineiro, mas foi Paulo Lobo quem, em
1999, deu ao afeto o status de principio juridico pela primeira vez. O principio

2

da afetividade é resultante das mudancas paragmaticas no ordenamento

7CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 210/214.
BMADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. P. 95.

19PEREIRA, Daniella Velloso; MAXIMO, Maria Flavia Cardoso. Paternidade e Alimentos. Coord. Luiz Fernando
Valladao Nogueira. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. P. 121/122.

20DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. P.
70/71.

ZIVILLELA, Jodo Baptista. A desbioligizagao da paternidade. Belo Horizonte: Revista da Faculdade de Direito da
UFMG, n® 21, 1979.
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juridico da familia, revalorizando e redimensionando os principios como
uma fonte do Direito realmente eficaz e de aplicacao pratica.?

Paulo Lobo conceitua o principio da afetividade como aquele que
fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das relacdes afetivas e na
comunhdo de vida, prevalecendo sobre as questdes de carater patrimonial
ou de carater biolégico. Ressalta que o principio é um salto a frente da
pessoa humana nas relacdes familiares, fazendo despontar a igualdade entre
irmaos, pois a verdade biolégica nem sempre é a adequada para fundamentar
a filiacdo, bem como o respeito aos direitos fundamentais. O principio da
afetividade esta implicito na Constituicao na igualdade de todos os filhos,
independente da origem (art. 227, § 69; na adogao como escolha afetiva e
alcada integralmente ao plano de igualdade de direitos (art. 227, §§ 5° e 6°);
na comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como
familia constitucionalmente protegida, incluindo os adotivos; e no direito a
convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) assegurado com prioridade
absoluta a crianca e ao adolescente.?

O Codigo Civil também faz diversas referéncias distinguindo
paternidade e genética, privilegiando a filiacdo socioafetiva. O art. 1.593
reconhece o parentesco resultante de consanguinidade ou outra origem;
o art. 1.596 iguala, adotando o principio constitucional, os filhos havidos
por consanguinidade ou por adocdo; o art. 1.597, V, presume concebidos
na constancia do casamento os filhos havidos por reproducdo assistida
heteréloga; o art. 1.605, I, acolhe a posse do estado de filiagio como
presungdo para provar a filiacao; o art. 1.614 admite ao filho biolégico maior
rejeitar o reconhecimento e, ao menor, impugnar ao atingir a maioridade.

A afetividade como vinculo agregador da familia se faz presente ainda
no Caédigo Civil ao dispor, no artigo 1.511, que o casamento exige plena
comunhao de vida, tanto que cessada a convivéncia, mesmo que mediante
apenas separacao de fato, termina o regime de bens (art. 1.683). A afetividade
prevalece ainda sobre o vinculo formal do casamento ao ser reconhecida a
unido estavel de pessoas casadas separadas de fato (art. 1.723, § 39).

A Lei Maria da Penha também acolhe o principio da afetividade ao
compreender, no ambito da familia, a comunidade que se forma por pessoas
que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por
afinidade ou por vontade expressa (art. 5, ).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente também acolheu expressamente
o valor juridico da afetividade na recente Lei 12.010/2009, ao acrescer o
paragrafo Gnico ao artigo 25 e dispor que compreende-se por familia extensa

22CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. P. 21/32.
BLOBO, Paulo. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. P. 47/48.

#L.OBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetoria de um conceito
fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, n. 05 ago/set. 2008. Porto Alegre: Magister;
Belo Horizonte: IBDFAM, 2008. P. 7 e 14/15.
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0s parentes com os quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos
de afinidade e afetividade.

O principio da afetividade, portanto, apesar de ndo expresso, também
se encontra implicito na legislacdo infraconstitucional, como norma
generalissima a orientar o Direito de Familia.

Necessario no principio da afetividade, em razao de varios equivocos
que vém sendo cometidos, distinguir a afetividade, como valor juridico, do
afeto, como estado psicolégico, como sentimento. Da mesma forma que no
Direito das Obrigacdes a vontade como valor juridico é a conscientemente
externada, objetiva, no Direito de Familia também nao se confundem o afeto,
como sentimento, com a afetividade externada por comportamentos, por
condutas objetivas.

A afeicdo, o amor, os sentimentos como estado psiquico sdo
inapreensiveis pelo direito. O afeto é conduta de foro intimo, consiste em um
elemento animico ou psicolégico, é um fator metajuridico que ndo pode ser
regulado pelo direito, apenas pelas normas morais. O afeto, como a vontade,
s0 se torna juridicamente relevante quando externado por condutas objetivas,
por comportamentos dos membros de uma entidade familiar demonstradas
pela convivéncia. O principio da afetividade funciona assim como um
vetor que reestrutura a tutela juridica das familias, ocupando mais dos lagos
afetivos exteriorizados para formagao do ntcleo familiar do que com os lagos
de sangue ou o formalismo na sua constituicao. A teoria do afeto como valor
juridico é externalizada pelas condutas objetiva de cuidados, solidariedade,
exercicio dos deveres de criar, educar e assistir, demonstradas na convivéncia
familiar.”

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues
demonstram o afeto como valor juridico nas manifestacdes exteriores,
diferenciando-o do amor como elemento animico ou psicolégico, que ndo
pode ser alcancado pelas normas das ciéncias juridicas:

Nao é de (des)lamor que se trata o afeto como fato juridico, mas sim
aquele que, quando exteriorizado na forma de comportamentos tipicos
de uma legitima convivéncia familiar, é capaz de gerar eficacia juridica.
Exemplo disso, a posse de estado de filho, geradora do parentesco
socioafetivo entre pais e filhos.

Sendo assim, a nosso sentir, o Direito ndo é capaz de enxergar a auséncia
de afeto, mas é possivel que, quando presente a afetividade entre certos
individuos, condicionante de seu comportamento, caracterizando-o
como tipicamente familiar, af, sim, o Direito reconheca um fato concreto,
um acontecimento ao qual ele pode outorgar qualificacao e disciplina
juridica: um ponto de confluéncia entre a norma e a transformagao da

ZTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma e a
Realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010. P. 194/195.
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realidade: o modo pelo qual o ordenamento se concretiza.
Por isso, ndo podemos falar em direito ou dever de afeto. Mas devemos
valorizar as manifestacdes exteriores — condutas e comportamentos — que

traduzam a existéncia do afeto em determinadas relagoes.?

O principio da afetividade, portanto, resulta da convivéncia familiar,
de atos exteriorizados, de condutas objetivas demonstrando o afeto familiar
de seus membros na constituicao e manutencao das familias, capaz de gerar
vinculos juridicos como a parentalidade socioafetiva.

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE E ISONOMIA DOS FILHOS

No Direito de Familia contemporaneo se percebe o fendbmeno da
personalizacdo. A familia vive sob o designio da liberdade e da igualdade,
que visam a tutela irrestrita da dignidade de seus membros. Nao é mais a
instituicdo da familia e especialmente o casamento que é tutelado, mas
as pessoas, oferecendo-lhes condicoes para que possam realizarem-se
intima e afetivamente na familia. Entre uma das diversas demonstracdes da
personalizacao na familia encontra-se a igualdade dos filhos, independente
da origem.”

Um dos principios constitucionais no Direito de Familia é o da
igualdade ou isonomia dos filhos, previsto expressamente no artigo 227, §6°,
da Constituicao Federal. Regulamenta especificamente na filiagao a isonomia
constitucional ou igualdade em sentido amplo, prevista no artigo 1.596 do
Codigo Civil, ao também dispor que os filhos terdo os mesmos direitos e
qualificagoes, havidos ou ndo do casamento, restando proibidas quaisquer
formas de designacoes discriminatérias. Assim, juridicamente todos os
filhos sdo iguais, consanguineos ou ndo, havidos do casamento ou ndo, nao
podendo serem utilizadas mais as expressoes de filho bastardo, adulterino,
espurio ou incestuoso, por nao ser admitida qualquer forma de distincao
juridica.”

Uma das maiores inovacoes no Direito de Familia na Constituicdo, o
principio da igualdade juridica de todos os filhos reconheceu expressamente
a parentalidade socioafetiva fora dos casos de adogdo, incluindo a havida
por reproducdo medicamente assistida heteréloga e a chamada adocao
a brasileira, todos previstos no parentesco por outra origem. A filiacao,
portanto, atualmente € juridica e ndo mais em razao do casamento dos pais

26TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma e a
Realidade. P. 196.

YTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. P. 74/75.

ZTARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. ‘In” Manual de Direito das Familias e

Sucessoes. Coords. Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo pereira Ribeiro. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2010.P.9.
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ou por lagos de sangue, podendo se dividir em biolégica ou por outra origem,
que inclui a adocdo, a havida mediante reproducdo assistida heteréloga, a
socioafetiva mediante a comprovacao da posse de estado de filho e a adocao
a brasileira.?

A Constituicao Federal de 1988 extinguiu as diferencas entre os filhos
e vedou qualquer forma de discriminagdo ente a filiagao biolégica e afetiva.
A doutrina da protecgao integral da crianca e do adolescente coloca o filho
como alvo da tutela da pessoa humana para salvaguardar seus direitos
fundamentais, priorizando a convivéncia familiar, biolégica ou afetiva,
demonstrando a importancia da afetividade na familia, ressaltando que o filho
nao é mais asujeitado , mas sujeito nas relacoes familiares.*® O parentesco
hoje é juridico e ndo mais consanguineo ou civil por adogdo, possuindo
outras origens conforme demonstrado abaixo:

) ADOCAO
BIOLOGICO ; )
PARENTESCO} ~ J - REPRODUCAO HETEROLOGA
JURIDICO SOCIOAFETIVA
ORIGEM _
ADOCAO A BRASILEIRA OU
SIMULADA

Paulo Lobo leciona que a igualdade de direitos dos filhos, de origem
biolégica ou nao, é, juntamente com a igualdade de direitos e obrigacoes
entre os conjuges e a liberdade de constituicdo da entidade familiar, uma
das mais radicais e importantes modificagdes havidas no Direito brasileiro
pela Constituicdo Federal de 1988. Resultou no fim do apartheid legal
imposto aos filhos, nas odiosas desigualdades e discriminagdes. Atualmente
ndo se permite qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos filhos,
independente de sua origem. O principio da igualdade dos filhos retrata a
mudanca de paradigmas na concepcao da familia, rompendo o modelo de
estruturagao da familia apenas no casamento, que ocasionava a repulsa aos
filhos ilegitimos e a condicdo inferiorizada dos filhos adotivos.*'

O principio da igualdade entre os filhos opera, segundo Ana Carolina
Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues, em dois planos distintos.
Em um plano perante o legislador, vedando a criacdo de normas juridicas
que atribua tratamento distinto aos filhos ou que tenha contetido que revele
discriminagdo. No outro plano, a igualdade juridica da filiacao obriga que
a lei seja aplicada igualmente a todos aqueles que se encontrem na mesma
situacdo, vedando ao aplicador estabelecer diferencas em razao das origens

2CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia: Direito Civil. P. 12.

PCARVALHO. Dimas Messias de. Adog¢do, guarda e convivéncia familiar. 2° ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
P.3e5.

SLOBO, Paulo. Familias. P. 47/48.
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dos filhos ou circunstancias que nao estejam contempladas na norma, como
ocorre no parentesco socioafetivo, que produz todos e os mesmos efeitos do
parentesco bioldgico.*

5. POSSE DO ESTADO DE FILHO

A legislacao ndo reconhece expressamente o parentesco socioafetivo
fundado na posse de estado de filho, entretanto, é a que deve prevalecer
diante da evolugdo e nova concepcao do direito de familia , que da maior
valor aos lacos afetivos, especialmente para a solucdo dos conflitos de
paternidade.”

A filiagdo bioldgica ou natural é aquela em que se fundem o sangue
do pai e o da mae, estabelecendo-se a filiacdo pela consanguinidade. Assim,
pai é o que, através da copula ou fornecimento de sémem na reproducao
medicamente assistida homdloga, fertiliza a mae; e mae é aquela mulher
que carrega o filho no ventre, gerado que foi de um 6vulo seu, e o coloca
no mundo,* ou, ainda, que planejou a filiacdo e forneceu o 6vulo para ser
gerado em uma barriga substituta.

Afiliagao nao biolégica, denominada de civil, é a que nado se estabelece
pelos lagos de sangue, admitindo-se o parentesco por outra origem, conforme
expressao utilizada no artigo 1.593 do Cédigo Civil, ou socioafetiva em
sentido amplo.

A legislagao brasileira prevé expressamente a filiagao por outra origem
mediante adocao, regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
se aplica no que couber também na adogao de maiores de dezoito anos (art.
1.619, CC). Prevé também na reproducao medicamente assistida heteréloga,
com previsdo no artigo 1.597, V, do Cédigo Civil, ao presumir como filhos a
inseminacao com material genético de terceiros, desde que consentida pelo
parceiro.

Apesar de previsto na lei penal como crime dar parto alheio como
proprio ou registrar como seu filho de outrem (art. 242, CP), no direito de familia
a doutrina e a jurisprudéncia vem considerando valido o reconhecimento de
filho ndo biolégico, na chamada adogdo a brasileira. Assim, veda-se ao pai
que praticou o reconhecimento, consciente da falsidade, retificar a filiacao.
Esta forma também configura parentesco por outra origem.

S2TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma e a
Realidade. P. 193 e 194.

SBOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacao de paternidade, posse de estado de filho, paternidade socioafetiva.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. P. 54.

#QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicos de inseminagdo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. P. 15.
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A filiacdo socioafetiva em sentido estrito, consistente na posse de
estado de filho, ndo possui previsao expressa, mas tem fundamento na nova
estrutura da familia brasileira, que considera como elemento agregador a
afetividade. A verdade ndo é mais considerada apenas com fundamento nos
lacos de sangue, sendo fundamental a integracao entre pais e filhos pelo
sentimento de afeto.*> A filiacdo real, ou verdadeira, deixa de ser biolégica
e passa a ser cultural, revelando-se numa verdade afetiva construida numa
relacao paterno-filial consolidada nos lacos de afeto, que muitas das vezes
nao existe na filiagao bioldgica. Sustenta-se no desejo de ser pai ou de ser mae,
de conceber um filho no coracao, fruto dos sentimentos cultivados durante
a convivéncia e estabelecendo espontaneamente os vinculos paterno-filial.*®

O avango da medicina genética e o dominio do exame consistente
na leitura das impressdes digitais do DNA, ao contrario de solucionar as
investigacbes de paternidade como a principio se imaginava, fez surgir
questionamentos sobre o valor do vinculo biolégico para configurar a
verdadeira relagdo paterno-filial. O melhor interesse do filho e a necessidade
de existéncia de afeto e cuidados nas relagdes familiares demonstraram que
a paternidade bioldgica nao é essencial, sendo valorizada cada vez mais a
relacdo socioafetiva, importando na desbiologizacao da paternidade.”

A filiacdo socioafetiva ocorre quando se demonstra a posse do estado
de filho, ou seja, quando a aparéncia faz com que todos acreditem existir uma
situacdo que juridicamente nao é verdadeira. Na posse de estado de filho e
posse de estado de pai existe uma aparéncia paterno-filial, uma reciprocidade
afetiva entre pai e filho, que juridicamente nao sdo parentes. O Direito nao
pode desprezar este fato, esta paternidade que se constréi na convivéncia
e nos vinculos afetivos reciprocos, que se estabelece no ato de vontade e
sedimenta-se no terreno da afetividade. A filiacdo socioafetiva assenta-se
no reconhecimento da posse do estado de filho, apresentando a doutrina
trés aspectos para sua configuracdo: a) tratactus, quando existe tratamento
reciproco entre pai e filho e entre os parentes, sendo criado e educado como
filho; b) nominatio, quando utiliza o nome dos pais e se apresenta como filho;
e ¢) reputatio, quando é conhecido pela opinido piblica, no meio onde vive,
como filho de seus pais afetivos.*®

A posse do estado de filiagdo abriga os chamados filhos de criagao,
quando o genitor, apesar da auséncia de vinculo biolégico e registro, propaga
e comporta-se como pai, enquanto o filho também se comporta como
descendente, restando presente o vinculo da afetividade.

Paulo Lobo ressalta que para se projetar no direito, especialmente
quanto afiliacdo, a socioafetividade exige a presenca dos seguintes elementos:

3DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiagdo. Sdo Paulo: Dialética, 1997. P. 19.
3 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. P. 471.

CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de Familia: Direito Civil. P. 292.

38DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. P. 371.
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a) pessoas que se comportam como pai e mae e outra pessoa que se comporta
como filho; b) convivéncia familiar; ¢) estabilidade do relacionamento; d)
afetividade.?

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues constatam
que hoje existe uma dicotomia entre a filiacao bioldgica e a socioafetividade,
um novo valor juridico advindo da posse do estado de filho. Existe um conflito
entre a verdade genética e a convivéncia que criou lacos de afetividade e
deixou marcas na construcao da personalidade do filho. Ressaltam que o
que garante a estruturagao de alguém como sujeito, para que se possa firmar
como pessoa, € o exercicio das fungdes materna e paterna em sua vida,
independentemente de lagos consanguineos. Acrescentam quanto a esséncia
da socioafetiva que:

2

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico
da autoridade parental, ou seja, é o fato de alguém, que nao é genitor
biolégico, desincumbir-se de praticar as condutas necessarias para criar
e educar filhos menores, com o escopo de edificar sua personalidade
independentemente de vinculos consanguineos que geram tal obrigagdo
legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo é a paternidade
ou maternidade que ocasiona a titularidade da autoridade parental e o
dever de exercé-la em prol dos filhos menores. E o proprio exercicio da
autoridade parental, externado sob a roupagem de condutas objetivas
como criar, educar e assistir a prole, que acaba por gerar o vinculo

juridico da parentalidade.*

6. EFETIVIDADE NO RECONHECIMENTO DO PARENTESCO
SOCIOAFETIVO

O reconhecimento do parentesco socioafetivo, fundamentado
na posse do estado de filho, aos poucos vem sendo reconhecido pelo
Judiciario , produzindo os mesmos efeitos da paternidade biolégica, em
acoes declaratérias de paternidade, afastando o argumento desprovido de
fundamentagdo de impossibilidade juridica. O Cédigo Civil reconhece no
artigo 1.593 o parentesco natural, resultante da consanguinidade, ou civil,
quando resulta de outra origem, tratando-se de norma aberta, pois nado
aponta as formas de constituicao do parentesco por outra origem. O Tribunal

»¥LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no Direito de Familia: a persistente trajetoria de um conceito
fundamental. Revista Brasileira de Direito de Familia e Sucessoes, n. 05, ago/set. 2008. Porto Alegre: Magister.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2008. P. 6.

“OTEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma e a
Realidade. P. 173 e 194.
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de Justica de Minas Gerais ja se manifestou sobre a possibilidade juridica da
acao declaratéria de paternidade socioafetiva:

ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO SOCIOAFETIVA POSTUMA
(...). Ndo had que se falar em impossibilidade juridica do pedido de
reconhecimento de filiagdo socioafetiva, posto que esta pretensao
encontra respaldo no art. 1.593 do CC/02 que prevé que o parentesco
nao se funda apenas no critério da consanguinidade, mas também no de
outra origem, dentre os quais, conforme entendimento jurisprudencial
e doutrinario, se inclui a paternidade socioafetiva (Des. Elias Camilo —

TIMG). ¢

No mesmo sentido também decidiu o Superior Tribunal de Justica,

reconhecendo o direito subjetivo de pleitear o reconhecimento da filiacao

socioafetiva:

Ndo se pode olvidar que a construcdo de uma relagdo socioafetiva,
na qual se encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do
estado de filho, da a esse o direito subjetivo de pleitear, em juizo, o
reconhecimento desse vinculo (Ministra Nancy Andrighi — STJ).*?

E mais: o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul priorizou o

parentesco socioafetivo sobre o biol6gico, reconhecendo a importancia da
afetividade nas relacoes de familia, ao decidir que configuradas a filiacao e
paternidade socioafetiva, deve ser desconsiderada a verdade biolégica.**

A ministra Nancy Andrigh reconheceu o direito ao reconhecimento da

filiacdo socioafetiva como elemento fundamental da personalidade humana,
ao decidir que:

A filiacdo socioafetiva encontra amparo geral de tutela da personalidade
humana, que salvaguarda a filiacio como elemento fundamental na

formacao da identidade e definicao da personalidade.*

O Superior Tribunal de Justica tem decidido pelo acolhimento

da filiagdo socioafetiva, admitindo a possibilidade de ser buscado o

“TIMG. 3*CC. AC n?1.0701.09.260881-2/001. Rel. Des. Elias Camilo. J. 03.12.2009.

428TJ. Resp — 1.189.663- RS. Rel* Ministra Nancy Andrighi. J. 06.09.2011.

#TIRS, 82 CC. AC n® 70040477960.Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos. J. 01.12.2011.
“ANDRIGH, Nancy. STJ. Resp. n® 450.566 — RS. Rel®* Ministra Nancy Andrighi. J. 03.05.2011.
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reconhecimento em acgdo de investigacdo de paternidade ou maternidade.
O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente afasta as restricdes na
busca da filiacao e assegura ao interessado no reconhecimento de vinculo
socioafetivo transito livre da pretensdao. Com efeito, dispde o artigo 27 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente que o reconhecimento do estado de
filiacao € direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricao,
observado o segredo de Justica.

O artigo 1.593 do Codigo Civil, ja referido, dispde que o parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

O art. 332 do Cédigo Civil de 1916 dispunha, até ser revogado pela Lei
8.560/1992, que o parentesco € legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou
ndo, de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de consanguinidade,
ou adocao.

Constata-se, portanto, que foram ampliadas as hip6teses de parentesco
civil para além da adogdo, como ocorria no Cédigo anterior ao reconhecer
apenas a adogdo, justamente para agasalhar a filiacao socioafetiva.

No voto referente a simula ja citada do Tribunal Mineiro, o Des. Elias
Camilo cita Luiz Edson Fachin para fundamentar que:

A esse respeito, também cumpre transcrever a licdo de LUIZ EDSON
FACHIN:

“ O contido no art. 1593 permite, sem ddvida, a construcdo da
paternidade socioafetiva ao referir-se a diversas origens de parentesco.
Dele se infere que o parentesco pode derivar do lagco de sangue, do
vinculo adotivo ou de outra origem, como prevé expressamente. Nao
sendo a paternidade fundada na consanguinidade ou no parentesco civil,
o legislador se referiu, por certo, a relacio socioafetiva. E possivel, entéo,
agora, a luz dessa hermenéutica construtiva do Cédigo Civil, sustentar
que ha, também, um nascimento socioafetivo, suscetivel de fundar um
assento e respectiva certiddo de nascimento. Mesmo no reducionismo
desatualizado do novo Cédigo é possivel garimpar tal horizonte, que
pode frutificar por meio de uma hermenéutica construtiva, sistematica e
principiolégica . (Boletim do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, n®

19, mar/abr, 2003, p. 3)". %

Também o Ministro Jodo Otavio de Noronha ja fundamentou que
ndo anula-se registro de nascimento quando o pretenso pai sabia que o
menor ndo era seu filho (a chamada adogao a brasileira), pois materializa-se
sua vontade, em condigoes normais de discernimento, movido pelo vinculo

“CAMILO, Elias. TIMG, 32 CC. AC n® 1.0701.09.260881-2/001. Rel. Des. Elias Camilo. J. 03.12.2009.
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socioafetivo e sentimento de nobreza. (...) A relagdo socioafetiva é fato que
nao pode ser, e ndo é, desconhecido pelo Direito . *°

No mesmo sentido, reconhecendo a prevaléncia da maternidade

socioafetiva sobre a biolégica, a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, em voto da Min. Nancy Andrighi, decidiu, conforme consta da
ementa, que:

A filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, 6° da CF/88,
envolve ndo apenas a adogdo, como também ‘parentescos de outra
origem’, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles
decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a
contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural.
Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva
constitui uma relagdo de fato que deve ser reconhecida e amparada
juridicamente. (...)

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva
no sistema juridico vigente, exige-se a clausula geral de tutela da
personalidade humana, que salvaguarda a filiagio como elemento

fundamental na formacao da identidade do ser humano.*

Os Enunciados 103 e 256, do Conselho da Justica Federal, reconhecem

o parentesco civil na posse do estado de filho ao disporem que:

Enunciado 103 — Art. 1.593: o Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593,
outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da adogao,
acolhendo, assim, a nogao de que ha também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reproducdo assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material
fecundante, quer da paternidade sécio-afetiva, fundada na posse do
estado de filho.

Enunciado 256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade
socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil.

Inequivoco, portanto, a efetividade no reconhecimento da afetividade

como valor juridico, autorizando a declaracdo judicial do parentesco por
outra origem, com todas as consequéncias legais, incluindo direitos a
alimentos e sucessorios.

“NORONHA, Jodo Otavio. STJ. 4* Turma. REsp. 709.608-MS. Rel. Min. Jodo Otavio Noronha. J. 05.11.2009.
47STJ. 32 Turma. REsp. 1000356-SP. Rel. Min. Nancy Andrighi. J. 25.05.2010.
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7. CONCLUSAO

O modelo de familia sofreu grandes modificagdes nas tltimas décadas.
A familia, entdo matrimonial e patriarcal, inico modelo familiar tradicional
reconhecido juridicamente, assumiu novas feicdes e o vinculo agregador
formal do matrimoénio deslocou-se para a afetividade, unindo as pessoas para
que convivam em harmonia em busca da realizagdo pessoal, em diversos
arranjos familiares.

Os modelos de familia passaram a ser de livre escolha das partes
envolvidas, vedando-se qualquer forma de intervencdo publica ou privada
(vide art. 1.513, CC). Cabe ao casal planejar sua forma de constituicao, como,
alias, determina a primeira parte do art. 226, §7¢, da Constituicao Federal,
ao dispor que fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisao do casal.

Acabou a odiosa discriminacdo entre filhos legitimos, de criacdo,
bastardos e civil (art. 227, §6°, CF).

O Cadigo Civil de 1916 admitia o parentesco consanguineo e o civil
apenas mediante a adocdo (art. 332). O Cédigo Civil de 2002 ampliou a
possibilidade de filiacao civil para além da adocao, permitindo-se que
resulte de outra origem (art. 1.593), o que obviamente inclui o parentesco
socioafetivo (os filhos do coracédo ).

Os direitos humanos foram reconhecidos e positivados na Constituicao
Federal, garantindo-se os direitos fundamentais, dentre eles, como ja
ressaltado, o respeito a dignidade e a liberdade de constituicao de familia
sem necessidade de vinculos de consanguinidade.

A afetividade transformou-se no elemento essencial e aglutinador para
configuracdo da familia.

A norma juridica, entretanto, ndo consegue acompanhar a evolugao
e as transformacdes da familia moderna, regulando todas as relagdes sociais
e afetivas. £ necessario cada vez mais adotar uma discussdo principiolégica
no Direito de Familia para adaptar essas novas relagdes em uma realidade
juridica, buscando, como fez Rodrigo da Cunha Pereira, principios
fundamentais norteadores do Direito de Familia .

Dentre essas novas relagdes surgidas nos diversos arranjos familiares
surgem os filhos sem lacos de sangue ou vinculo da adocao.

As familias recompostas hoje é uma realidade na sociedade brasileira,
resultante da unido de casais com filhos de relagoes anteriores e que passam
a vivenciar uma nova familia. Surgem fortes lagos afetivos e reciprocos de
filiagao/paternidade com o novo parceiro do genitor, vinculo que muitas
vezes se mantém mesmo apds a separacdo do casal. Da mesma forma
criancas e adolescentes sdo acolhidos em familias e criados como filhos sem
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regularizar a situagdo juridica, os chamados filhos de criagdo , tdo comum na
sociedade brasileira.

Necessario, diante desse pluralismo familiar e auséncia de legislagao
especifica para regularizar a situaco juridica dos filhos de criagao, buscar nos
principios fundamentais um norte para o Direito de Familia. Para tanto deve
aplicar o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, o principio
da igualdade juridica dos filhos independente da origem e, principalmente,
o principio da afetividade, como elemento formador e de manutencao da
familia, para proteger e regularizar juridicamente a filiagao dos filhos de
criagao.

A afetividade surge assim como valor e principio a autorizar o
reconhecimento juridico da parentalidade socioafetiva, diante da posse
do estado de filho, que se caracteriza pela relacao afetiva paternoffilial,
ostensiva, duradoura.

A possibilidade juridica do pedido de declaragdo de paternidade
socioafetiva deve ser reconhecida nos tribunais. No momento em que
alguém assume o papel de pai/mae e outro assume o papel de filho, surge a
posse do estado de filiacdo, por forca da convivéncia familiar afetiva, e em
consequéncia a relagao de parentesco paterno/filial de origem nao biolégica,
cabendo ao Judiciario declara-la para producao de todos os efeitos juridicos,
conferindo efetividade a afetividade.
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