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A Deus, por ter me dado o privilégio de poder me intitular seu filho,
sem gue para isso tivesse que me submeter a exame em DNA.

A Jesus, pelo exemplo.

Aos milhares de orfaos de pais vivos.
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A familia, por me ouvir e acreditar em meu sonho.
Aos amigos, pela irmandade.

A professora Rita Edite, por impor respeito pela
inteligéncia e ndo pelo poder. Pela dedicacdo e

paciéncia.

Em especial, a trés anjos: Eduarda, Livia, Sirlande.
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Familia é encontro, ndo € sujeicdo; € abrigo, ndo é carcere. O
anico elo que garante a sua manutencdo € o do afeto, que néo se
imp0e, porgque nasce da liberdade do bem querer.

Carmen Lucia Antunes Rocha.
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RESUMO

Trata o presente trabalho, da elucidacdo do novo conceito de familia e o papel de seus
componentes. Aborda o afeto como elo estruturante da familia contemporéanea, tracando
consideracgdes quanto a possibilidade de equiparagdo dos efeitos patrimoniais entre as relacdes
bioldgicas e afetivas. Traz uma breve andlise das familias desde os tempos remotos até os
tempos modernos. Elege o Principio da Dignidade da Pessoa Humana como a fonte de
direitos relativos a felicidade. Aponta diferencas entre os varios tipos de familia e filiac&o.
Traca diferencas entre familia de fato e de direito. Trata da real possibilidade da investigacao
de paternidade socioafetiva. Aborda de forma genérica os efeitos patrimoniais advindos das
relagOes de afeto.

Palavras chaves: Familia, Afeto, Socioafetividade, Investigacdo de Paternidade Socioafetiva,
Patrimonio.
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ABSTRACT

It this work, the elucidation of the new concept of family and the role of its components.
Discusses the affection as a link structure to the contemporary family, tracing considerations
about the possibility of assimilation of the property relations between the biological and
affective. Provides a brief analysis of families since ancient times to modern times. Chooses
the Principle of Human Dignity as the source of rights to happiness. Points differences
between the various types of family and belonging. Moth differences between families of fact
and law. This is the real possibility of paternity socio-affective. Discusses in general terms the
property derived from the relationship of affection

Key words: Family, Affect, socio-emotional, socio-affective Parenthood Research, Heritage.
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INTRODUCAO

O tema tratado neste trabalho monografico mostra-se sedento de aprofundamento,
0 que de forma objetiva e sucinta é feito neste trabalho. Para tanto se utiliza de metodologia
proposta. A pesquisa € desenvolvida pelo método de abordagem indutivo. O trabalho é
classificado como do tipo qualitativo, na medida em que os dados a serem apresentados séo
oriundos de fontes bibliograficas. A escolha do tema justifica-se, pois esclarecer aspectos
afetivos no que concerne as relagdes familiares pode, em uma primeira analise, soar
redundante uma vez que a afetividade € tida como sustentaculo essencial dessas relagfes, mas
por mais essencialidade e simplicidade que um acontecimento possa denotar, Seus
desdobramentos terdo de ser objeto de andlise para que ndo se subestime a importancia bem
como a subjetividade e as especificidades que determinada situacdo pode produzir. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CF/88) traz em seu bojo
modificacOes significativas no que diz respeito ao resguardo das relagcdes afetivas, afinal a
afetividade transborda as relacbes pessoais enviesando-se por varios ramos do Direito e da
sociedade. Tornar a afetividade objeto do estudo juridico significa situar o Direito no cerne
das relagdes familiares. Nao se procura com isso tornar enfraquecida a relagdo bioldgica, mas
apenas valorar 0 mais intenso, determinante e essencial elo do vinculo familiar — O Amor.
Assim € que no primeiro capitulo serdo apresentados tragos historicos da Familia bem como
uma tentativa conceitual e classificatoria desse instituto. No segundo capitulo serdo abordadas
as principais classificagdes no que concerne as relacdes parentais socioafetivas. Ja no altimo

capitulo serdo, de forma genérica, abordados os efeitos patrimoniais advindos do afeto.
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1. A origem da familia (aspectos juridicos, histdricos e socioldgicos)

Mais que uma comunidade formada por pais e filhos a familia tomou contornos
que vdo além das relagdes sanguineas, procriativas. A familia, hoje, ndo se confunde com
casamento vai, além disso.

Hoje, o conceito sociolégico de familia a envereda em caminhos opostos de
outrora. Estamos, hoje, diante de uma comunidade que interage, tomando cada individuo, para
si, sua posi¢do num grupo.

A familia patriarcalista ficou para tras e os sentimentos tomaram o lugar das
imposicdes.

Familia é a base da sociedade e terd especial protecdo do Estado®. E o nicleo
natural e fundamental da sociedade?.

(...) Comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados,
unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa®.

E necessério salientar que a lei 9.278/96 ao regular o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal, em seu art. 1° expandiu o conceito de familia. Preleciona: “é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um

homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.”

E preciso ndo confundir familia com casamento, incorrendo no equivoco daqueles
que afirmam que esta é constituida pelo casamento, quando na verdade este é apenas
uma das formas de sua constituicdo.

Em 1988, o legislador constituinte, como ja disse, parece ter entendido essas nogoes,
positivando aquilo que j& era costume e, principalmente, ampliando o conceito da
familia, deixando claro que ela ndo se constitui somente pelo casamento, mas
também através de unides estaveis e de comunidades formadas por qualquer dos pais
e seus descendentes (PEREIRA, 2001,p. )

Seguindo a idéia de amplitude apresentada em nossa Constituicdo diz o artigo 226, 8
4°: “Entende-se também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos

pais e seus descendentes.”

! Art.226 da (CF/88): “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.”
2 Art. 17 da Convengado Americana de Direitos Humanos. (Pacto de San José da Costa Rica).
3 Art. 5, inciso 1 da Lei 11.340 (Lei Maria da Penha)
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Prioriza-se, portanto, a familia socioafetiva a luz da dignidade da Pessoa humana,
com destaque, para a funcdo social da familia, consagrando a igualdade absoluta
entre os conjuges (art. 226,85 e os filhos (art. 227, §6°) °. (LENZA, 2008, p.)

Atualmente, a familia possui um significado latu sensu, que inclui o
parentesco por consanguinidade (filhos, netos, irméos, pais, etc.), o parentesco civil (por
adocdo ou por socioafetividade) e o parentesco por afinidade (sogros, genro, nora e cunhados)
e outro stricto sensu, que inclui tdo-somente o parentesco por consanginidade e o civil®.

E impossivel para o Direito acompanhar em plenitude as transformacgdes no

que concerne a Familia.

Se a descodificagdo sempre esteve na nossa perspectiva de reforma do Direito
Civil, é incontestavel no Direito de Familia a necessidade de se assumir a dimenséo
das grandes mudancas. O direito codificado ndo tem como acompanhar 0s
acontecimentos, quer na rotina cotidiana quer nos acontecimentos de maior
gravidade, a exigir provimentos legislativos diferenciados. (PEREIRA. C., 2007,

p.).

Cabe ao operador do direito estar atento as modificacfes de comportamento, aos
fatos sociais’, bem como, & Jurisprudéncia que é uma tentativa louvavel de acompanhamento
dos mais diversos anseios de nossa sociedade.

N&o ha que se estranhar a dificuldade dos operadores do direito em lidar com
situacOes calcadas no afeto; sdo essas relacGes delicadas, carregadas de pessoalidade, de

subjetivismo, mas ndo se pode olvidar a necessidade de aprofundamento do tema.

* Art. 226, §5° da (CF/88): “Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.”

> Art. 227, §6° da (CF/88): “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo 0s mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.”

® As classificacBes aqui apresentadas serdo, em momento oportuno, aprofundadas.

" Em uma de suas obras fundamentais, As regras do método socioldgico, publicada em 1985, Durkheim definiu
com clareza objeto da sociologia — os fatos socias.

Distingue trés caracteristicas dos fatos sociais. A primeira delas é a ‘coercédo social’, ou seja a forca que os fatos
exercem sobre os individuos, levando-os a conformar-se as regras da sociedade em que vivem,
independentemente de sua vontade e escolha. Essa forca se manifesta quando o individuo adota um determinado
idioma, quando se submete a um determinado tipo de formacdo familiar ou quando estd subordinado a
determinado cédigo de leis.

O grau de coercdo dos fatos sociais se torna evidente pelas ‘sanc@es’ a que o individuo estara sujeito
quando tenta se rebelar contra elas. As ‘san¢fes’ podem ser ‘legais’ ou ‘espontaneas’. ‘Legais’ sdo as san¢bes
prescritas pela sociedade, sob a forma de leis, nos quais se estabelece a infracdo e a penalidade subsequente.
‘esponténeas’ seriam as que aflorariam como decorréncia de uma conduta ndo adapta a estrutura do grupo ou da
sociedade a qual o individuo pertence.” (Cristina Costa, in Introdugdo a Ciéncia da Sociedade. 2 ed. Sdo Paulo:
Moderna, 1997)
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A histéria da familia foi, aos poucos, se transmutando de acordo com a época e a
cultura, ao enfrentar, resistir, derrubar e/ou modificar exigéncias e restricbes para as
unibes e os casamentos, tais como, a da inexisténcia da consangiinidade e a de
impedimentos sociais, juridicos, religiosos, morais e eugénicos.

Os novos modelos de familias tendem a ser mais igualitarias nas relacdes de sexos e
de idades; mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes; menos
sujeitas a regras; e bem mais ao desejo. O que se gostaria de conservar da familia do
terceiro milénio sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a fraterna
compreensdo, a ajuda mutua, enfim, os lacos de afeto e 0 amor. (CARNEIRO, 2004.
p. 48).

Os lacos de afetividade transpdem barreiras sociais, preconceitos. Ha na sociedade
atual um clamor para a valorizacdo de tais relacdes. E esses lacos ndo sdo observados apenas
nas sociedades atuais. E possivel observar nitidamente, exemplos de relagbes juridicas
desencadeadas pelo afeto em sociedades conservadoras, como exemplo, observe o teor do
testamento de Dona Augusta Carlota de Vasconcelos Pinto efetuado em Cuiaba na segunda

metade do século XIX:

[...] declaro que ndo tendo eu ascendente ou descendente, instruo, por meus
herdeiros, dois menores que estou criando, por nomes: Antnio Salustiano de
Trindade Pinto e Maria Madalena de Vasconcelos Pinto, filhos da finada liberta de
nome Dina Julia de Vasconcelos Pinto, que foi minha escrava e morreu em minha
companhia, em atencdo ao muito amor que lhes tenho e aos bons servigos que me
prestou a mae dos mesmos menores. (PERARO, 2005, p.237).

N&o se pode negar a influéncia e a importancia do afeto como construtor, elo
estruturante, das mais variadas relacdes sociais e juridicas.

Fala-se em fazer a vontade do “de cujus” através do testamento, mas em uma
sociedade ainda com expressivos indices de analfabetismo, serd assegurada aos “atores” das
mais variadas relac@es de afeto o que é assegurado em relagdes bioldgicas ou juridicas?

Ao longo dos tempos muitos foram os trabalhos publicados na busca de entender
as origens, os alicerces da Familia.

Dentre esses estudos, A origem da Familia da Propriedade privada e do Estado,
publicada em 1884, por Friedrich Engels ainda se mostra relevante e expressiva. Ha que se

dizer que muitos sao os trabalhos discordantes de suas observacoes.

[...]Jgrande parte dessas teorias de Engels tiveram que ser deixadas de lado diante de
estudos mais recentes. Entre outras de suas afirmacgOes, suas idéias sobre a
‘promiscuidade primitiva’, que assim se refere a uma época em que o pai ndo era
identificado institucionalmente. Hoje verifica-se que essa é uma opcao alternativa
de vida, sem carater negativo em si. Também faz a associacdo da ‘propriedade
privada’ com a ‘opressdao das mulheres’, o que ndo corresponde a realidade.
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Constatou-se que em grupos onde reinava o sistema do ‘comunismo primitivo’ em
relacdo a bens e valores ja se encontrava uma divisdo de tarefas entre os sexos,
privilegiando os homens em detrimento das mulheres. (PRADO, 1982, p.)

Como dissemos, ndo ha como desconsiderar a profundidade e competéncia do trabalho
de Engels.

O rigido evolucionismo de Engels esta ultrapassado, mas sem duvida ainda hoje
persiste a interdependéncia de certas legislaces familiares como o modo de
transmissdo da propriedade privado aos seus descendentes. No Brasil observa-se
que, ainda em data recente, filhos ilegitimos eram excluidos da heranca de seus
pais, assim como um dos argumentos para recusar uma lei de divdrcio era a
protecdo aos ‘bens de familia’ que ndo deviam ser divididos. (PRADO, 1982, p.).

Sem pretensdes de fazer uma andlise minuciosa da obra citada, serdo expostos
agora 0s pontos mais relevantes para o desenvolvimento de nosso estudo monografico.

Calcado nas idéias de L.H. Morgan, Engels descreve inicialmente que os
individuos se organizavam da seguinte forma: estado selvagem, passando pela barbarie até
chegarem a civilizacdo.

Engels dividiu o estado selvagem em trés fases: inferior, média e superior.

Denomina a primeira fase como sendo a infancia do género humano. Nessa época
viviam em bosques e alimentavam-se do que era encontrado na natureza. Diz que, o principal
progresso nesse periodo foi a formacao da linguagem.

Na fase meédia os anseios por novos horizontes e conhecimento fizeram surgir
novos descobrimentos ligados ao fogo, novos alimentos, a caga bem como a invengédo das
primeiras armas. Segundo Engels como conseqiiéncia da incerteza quanto as fontes de
alimentacdo, parece ter nascido, nessa época, a antropofagia.

Aqui a invencdo de alguns instrumentos pressupde o acimulo de experiéncias e
faculdades mentais bem desenvolvidas. O fogo e o machado de pedra ja permitiam a
construcdo de pirogas e, em certas regides, a feitura de pranchas e vigas necessarias a
edificacdo de casas.

Na barbérie, segundo o autor, as condi¢Ges naturais diferenciadas entre os dois
grandes continentes marcam as particularidades de desenvolvimento das populagdes de cada
hemisfeério.

Nesse momento, aponta o desaparecimento da antropofagia, que sobrevive apenas
como um rito religioso, ou como um sortilégio. Em sua fase superior, a barbarie, supera todas
as fases anteriores juntas, quanto aos progressos de producao.

Nas palavras de Engels:
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Por ora, podemos generalizar a classificacdo de Morgan da forma seguinte: Estado
Selvagem. — Periodo em que predomina a apropriacdo de produtos da natureza,
prontos para ser utilizados; as produc@es artificiais do homem sdo, sobretudo,
destinadas a facilitar essa apropriacdo. Barbarie. — Periodo em que aparecem a
criacdo de gado e a agricultura, e se aprende a incrementar a producdo da natureza
por meio do trabalho humano. Civilizacdo — Periodo em que o homem continua
aprendendo a elaborar os produtos naturais, periodo da indUstria propriamente dita
e da arte. (ENGELS, 1995,p.)

O autor, ainda calcado nas ideias de Morgan, nos faz enxergar a clara
possibilidade da mutacdo de significados relacionados a familia. Pode-se perceber grande
variagdo das defini¢des de termos como: Filho, Pai, Mé&e etc.

Tendemos a uma fossilizacdo forcada de papeis familiares, como se se pudesse
cristalizar a evolucéo.

O direito ndo pode se escusar da existéncia da mutacdo social, pois as institui¢oes,
dentre elas a Familia, necessitam de seu direcionamento, por vezes de seu controle.

Segundo Engels:

A descendéncia de semelhante casal era patente e reconhecida por todos; nenhuma
duvida podia surgir quanto as pessoas a quem se aplicavam 0s nomes de pai, mae,
filho, filha, irm&o ou irmé. Mas, o uso atual desses nomes constituia uma contradicgao.
O iroqués ndao somente chama filhos e filhas aos seus proprios, mas, ainda, aos de
seus irmdos, 0s quais, por sua vez, o chamam pai. Os filhos de suas irmds, pelo
contrario, ele os trata como sobrinhos e sobrinhas, e é chamado de tio por eles.
Inversamente, a iroquesa chama filhos e filhas os de suas irméds, da mesma forma que
0s proprios, e aqueles, como estes, chamam-na méde. Mas chama sobrinhos e
sobrinhas os filhos de seus irmaos, 0s quais a chamam de tia. Do mesmo modo, 0s
filhos de irméos tratam-se, entre si, de irm&os e irmés, e o mesmo fazem os filhos de
irmas. [...] E ndo sdo simples nomes, mas a expressao das idéias que se tem do
préximo e do distante, do igual ou do desigual no parentesco consangiiineo; idéias
que servem de base a um sistema de parentesco inteiramente elaborado e capaz de
expressar muitas centenas de diferentes relacfes de parentesco de um Unico individuo.
(ENGELS, 1995, p.).

Citando Morgan e Karl Marx, diz Engels:

A familia diz Morgan, ‘¢ o elemento ativo; nunca permanece estacionaria, mas
passa de uma forma inferior a uma forma superior, a medida que a sociedade evolui
de um grau mais baixo para outro mais elevado. Os sistemas de parentesco, pelo
contrario, sdo passivos; s6 depois de longos intervalos, registram 0s progressos
feitos pela familia, e ndo sofrem uma modificacédo radical sendo quando a familia ja
se modificou radicalmente. > Karl Marx acrescenta: O mesmo acontece, em geral,
com os sistemas politicos, juridicos, religiosos e filosdficos’. Ao passo que a
familia prossegue vivendo, o sistema de parentesco se fossiliza; e, enquanto este
continua de pé pela forga do costume, a familia o ultrapassa. (ENGELS, 1995, p.).
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Como asseverado ndo pretende, esse estudo monogréfico, esgotar conceitos e
classificacbes apresentadas por Engels, mas tdo somente alicercar discussbes futuras.
Apeguemo-nos as palavras do proprio autor para que se entenda, resumidamente, seu

pensamento.

Como vimos, had trés formas principais de matrimbnio, que correspondem
aproximadamente aos trés estadgios fundamentais da evolucdo humana. Ao estado
selvagem corresponde o matrimbnio por grupos, a barbarie, o matrimdnio
sindiasmico, e a civilizagdo corresponde a monogamia com seus complementos: 0
adultério e a prostituicdo. Entre o matriménio sindiasmico e a monogamia,
intercalam-se, na fase superior da barbarie, a sujeicdo aos homens das mulheres
escravas e a poligamia.

Segundo ficou demonstrado por tudo que foi exposto, a peculiaridade do progresso
manifestado nessa sucessdo de formas de matriménio consiste em que se foi tirando
cada vez mais as mulheres (mas ndo aos homens) a liberdade sexual do matriménio
dos grupos. Com efeito, 0 matrimdnio por grupos continua existindo, ainda hoje,
para os homens. Aquilo que para a mulher é um crime de graves conseqliéncias
legais e sociais, para 0 homem ¢é algo considerado honroso, ou, quando muito, uma
leve mancha moral que se carrega com satisfacdo. Quanto mais o heterismo antigo
se modifica, porém, em nossa época, pela producdo capitalista de mercadorias — a
qual se adapta - mais se transforma em franca prostituicdo e mais desmoralizadora se
torna a sua influéncia. E, para dizer a verdade, desmoraliza muito mais aos homens
que as mulheres. A prostituicdo, entre homens e mulheres, degrada apenas as
infelizes que caem em suas garras, € mesmo a estas num grau menor do que se
costuma julgar. Em compensacgdo, envilece o carater do sexo masculino inteiro.
(ENGELS, 1995, p.).

Em breve explanagdo, Belmiro Pedro Welter, resume a teoria matriarcal de Engels

bem como a divisdo do trabalho na familia:

Com relagéo a teoria matriarcal, Engels diz que Morgan chegou a conclusao de que
existiu uma época primitiva em que imperava, no seio da tribo, o comércio sexual
promiscuo, de modo que cada mulher pertencia igualmente a cada a todos os
homens e cada homem a todas mulheres, passando, ap6s, a se formar a unido por
grupos, até chegar a exclusdo dos pais e filhos do congresso sexual reciproco e, em
momento ulterior, a exclusdo da relagdo sexual entre irmé&os.

Em vista da divisdo do trabalho na familia, originando a primeira opressdo de
classes, prossegue Engels, coube ao homem trazer a alimentacdo, tornando-se o
proprietario dos instrumentos de trabalho. Na medida em que aumentavam os bens,
0 homem situava-se numa posi¢do mais vantajosa do que a mulher, até que houve a
abolicdo da filiacdo feminina e o direito hereditario materno, substituidos pela
filiagdo masculina e o direito hereditério paterno.

Naquela época, continua Engels, o0 homem, para assegurar a fidelidade da mulher e,
via de conseqiiéncia, a paternidade dos filhos, tinha sobre ela o poder de vida e de
morte, ou seja, quando a matava, nao fazia mais do que praticar 0 exercicio de um
direito. Mais adiante, demonstra que, com a familia monogamica, os lagos conjugais
somente poderiam ser rompidos, como regra, por vontade do homem. Com a
obrigatoriedade da fidelidade conjugal da mulher, o que ndo ocorria com o homem,
que reservou para si o direito a infidelidade, apareceram, até entdo desconhecidos, o
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inevitdvel amante da mulher casada e o marido corneado. Para resolver a
contradicdo insoltvel, ‘o Cddigo de Napoledo dispds em seu art. 312: ‘L’enfant
congu pendant Le mariage a pour pére Le mari’ (‘O filho concebido durante o
matriménio tem por pai o marido’). (WELTER, 2003, p.)

Maria Isabel Vianna de Oliveira VVaz discorrendo sobre 0 mesmo tema:

A promiscuidade presumida ndo pode ser afirmada em parte alguma, nem mesmo
nos casos ditos de casamento grupal: desde a origem existem interdicGes e leis. As
formas primitivas da familia tém os seus tragos essenciais de suas formas acabadas:
autoridade, se ndo concentrada no tipo patriarcal, ao menos representada por um
conselho, por um matriarcado ou seus delegados do sexo masculino; modo de
parentesco, heranga, sucessdo, transmitidos, as vezes distintamente (Rivers),
segundo uma linguagem paterna ou materna. Trata-se ai de familias humanas
devidamente constituidas. Mas, longe de nos mostrarem a pretensa célula social,
véem-se nessas, quanto mais primitivas sdo, ndo apenas um agregado mais amplo
de casais bioldgicos, mas, sobretudo, um parentesco menos conforme aos lacos
naturais da consanguinidade. (VAZ, 2000, p.)

Esclarecer aspectos afetivos no que concerne as relagfes familiares pode, em uma
primeira andlise, soar redundante uma vez que a afetividade é tida como sustentaculo
essencial dessas relacGes, no entanto, seus desdobramentos terdo de ser objeto de apurada
analise para que ndo se subestime a importancia, bem como a subjetividade e as
especificidades que as relacdes calcadas na afetividade podem produzir.

Rodrigo da Cunha Pereira mencionando Fustel de Coulanges deixa claro que a

idéia de afetividade nem sempre foi observada de maneira natural.

N&o podemos deixar de mencionar Fustel de Coulanges quando afirma que o esteio
da familia romana néo se encontra no afeto natural. Para ele, o Direto romano, assim
como o Direito grego, ndo levava em conta esse sentimento. Podia existir no intimo
dos coragdes, mas para o Direito ndo contava. Nada significava. Nem o nascimento
nem o afeto foram fundamentos da familia romana, mas sim o poder marital ou o
poder paterno. Explica-se, entdo, a formacdo da familia romana pela superioridade
da for¢a do marido sobre a mulher, do pai sobre os filhos. Entretanto, assevera
Coulanges, é erro grave atribuir, assim, a forca a origem do Direito. A autoridade
paternal, ou marital, longe de ter sido causa principal, foi, ela mesma, efeito: derivou
da religido e por esta foi estabelecida. O que uniu os membros da familia antiga foi
algo mais poderoso que 0 nascimento, o sentimento ou a forca fisica: na religido do
lar e dos antepassados é que se encontra esse poder. A familia antiga é, assim,
associacdo religiosa, mais que associacdo da natureza. .(PEREIRA, R. 2001, p.)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CF/88) traz em seu
bojo modificacdes significativas no que diz respeito ao resguardo das relacdes afetivas, afinal
a afetividade transborda as relacGes pessoais enviesando-se por varios ramos do Direito e da

sociedade. Ora, é 0 que se observa no paragrafo 3° do art. 226 da (CF/88): “Para efeito de
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protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.

Em nenhuma outra &rea do Direito os fatos se distanciaram tanto da lei como no
direito de familia. Foram tantas as modificacfes sociais ocorridas nas Ultimas
décadas que ndo seria demais afirmar que temos hoje, mormente apls a
Constituigdo de 88, um novo Direito de Familia (CAVALIERE FILHO, 1998, p.56)

Tornar a afetividade objeto do estudo juridico significa situar o Direito no cerne
das relagbes familiares. Ndo se procura com tal estudo tornar enfraquecida a relacdo
bioldgica, mas apenas valorar o mais intenso, determinante e essencial elo do vinculo familiar
— O Afeto.

A andlise da afetividade como elo estruturante, alicerce das relacfes
materno/paterno-filiais encontra obstaculos a serem superados pela doutrina e jurisprudéncia.
E € nesse bojo que algumas indagacdes, que precisam ser enfrentadas, surgem para perturbar
a realidade social e juridica. Tomemos como exemplo 0s seguintes questionamentos: se mée €
a bioldgica, o que dizer do aluguel do Utero? Serd mée apenas a que gerou o filho? Se for
necessario um vinculo biolégico para firmar a reciprocidade paterno-filial, o que dizer da
relacdo adotante/adotado? Se se puder afirmar que pai é aquele que cria e que se sente pai —
conceito difundido ao longo do tempo na sociedade — por que tirarmos o direito de ser filho
daquele que se sente filho em uma relacéo de familiaridade? Como assegurar juridicamente
0s contornos patrimoniais gerados pelas relacGes afetivas?

Alguns aspectos como 0s que dizem respeito ao direito sucessorio mostram-se
delicados. Como assegurar um futuro/presente seguro aos filhos de criagéo. Tém esses filhos,
assegurados direitos? A afetividade nas relacfes aqui citadas proporciona a seguranca juridica

oferecida pelas rela¢des biologicas?

Indo mais além nesta concepgdo, Jean Carbonnier sustenta que existe ndo um
pluralismo juridico, e sim, fenémenos de pluralismo juridico, miltiplos, abrangendo
categorias diversas, distintas entre si, mas que provocam uma conseqiiéncia: que o
direito estatal deva concorrer com ordens juridicas independentes dele.

Formulou, a propésito, dois teoremas fundamentais: 1) o direito é maior que as
fontes formais do direito, e Il) o direito € menor que o conjunto das relacdes entre os
homens, o0 que o0 conduziu a hipétese de ‘ndo direito’.

A tese da sociologia juridica de Jean Carbonnier contradita o postulado dos juristas
dogmaticos, segundo o qual o direito abrangeria todas as relagdes manifestadas em
sociedade, ao sustentar que o direito ndo preenche toda a atmosfera humana,
havendo, nas sociedades, vazios de direito, razdo pela qual situa, ao lado do
‘direito’, o ‘ndo direito’.

O nao direito é a auséncia de regulamentagdo juridica em um certo nimero de
relagdes humanas, nas quais o direito teria vocacdo tedrica para estar presente. N&o
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se confunde com o ilicito, ou com o direito injusto, que estdo contidos no sistema
juridico. Também nédo se trata dos costumes, ou do direito folclérico, que séo
fendmenos positivos. (RAMOS, 2000, p. 62)

Igualar aspectos da filiacdo bioldgica e socioafetiva é tarefa &rdua, mas
perfeitamente possivel. O entendimento doutrinario-jurisprudencial alberga o pensamento de
que houve ruptura da ordem juridica anterior a (CF/88), em vista da igualdade, pelo menos
formalmente entre filhos corporais, biologicos e socioldgicos. (CF/88, art. 227, § 6°): “Os
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatdrias relativas a filiacdo”.

Procura-se respostas para situacfes ainda obscuras no que concerne as relagdes
socioafetivas, principalmente no que diz respeito aos efeitos patrimoniais, aos efeitos juridicos
advindos de tais relacdes, bem como o resguardo juridico as relagdes calcadas no amor e no

afeto.

Enquanto a familia biolégica navega na cavidade sanguinea, a familia afetiva
transcende os mares do sangue, conectando o ideal da paternidade responsavel,
hasteando o véu impenetrdvel que encobre as relagdes sociolégicas, regozijando-se
com o nascimento emocional e espiritual do filho, edificando a familia pelo cordao
umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do coracdo e da emocéo, (re)velando o
mistério insondavel da filiagdo, engendrando um verdadeiro reconhecimento do
estado de filho afetivo. (WELTER, 2003, p.)

(...) “é sabido que, a partir de um certo estagio, as relagdes particulares extrapolam
seus limites iniciais, se fazem sentir no meio social e dai migram para a esfera
juridica. Neste ponto, aquelas relagdes inicialmente particulares adquirem carater
menos privado e recebem protecdo. Desta forma, o afeto, que comegou como um
sentimento unicamente interessante para aqueles que o sentiam, passou a ter
importancia externa e ingressou no meio juridico. (CARBONERA, 1999, p.)

Sociologicamente, o conceito e analise da familia sofrem diversas variac@es. Este
fendmeno parece acontecer, por ser, 0 objeto da sociologia, naturalmente modificado.

Encontrada em todos os agrupamentos humanos, a familia apresenta as mais
variadas nuances, tanto em sua estrutura como em seu funcionamento.

Observam-se com freqliéncia, tragcos caracteristicos que aproximam essa
multiplicidade que representa a estrutura familiar entre os agrupamentos humanos. Alguns
desses tragos: afeto, amor, lealdade, respeito, residéncia comum, coopera¢do econdmica e

reproducdo. H4, é necessario que se diga, excec¢des a esses modelos, a esses tracos.
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Diz-se freqiientemente que a familia constitui um “fato social total’. Essa férmula de
Marcel Mauss, tdo famosa quanto imprecisa, tem, pelo menos, dois sentidos. A
‘totalidade’ que o fato social constituiria pode ser entendida como uma totalidade
fechada. Ndo se imagina que, nesse caso, a formula se aplique a familia, cujo
principio, segundo Lévi-Strauss, seria dado pela palavra da Escritura: Abandonara
pai e mae.

(...) constitui, de fato, um sistema de relacdes entre cnjuges, parentes e associados e
entre o sistema constituido por eles e os outros subsistemas da sociedade
(especialmente econdmico e politico). Tratar-se-ia, entdo, na verdade, de um
conjunto aberto e ndo de uma totalidade fechada. (grifei)

(...) o vinculo familiar é inseparavel ‘de sentimentos psicoldgicos, como o0 amor, ou
afeicdo, o respeito, 0 medo, etc.’.

“A relatividade dos papéis sexuais e parentais chamou a atencdo dos antrop6logos.
A inversdo da relagdo de autoridade entre o pai bioldgico e o tio uterino, conforme a
regra de descendéncia, patrilinear ou matrilinear, foi objeto de glosas interminaveis.
Além disso, em muitas sociedades matrilineares, o que entendemos por pai, para 0s
indigenas ndo se aplica ao ‘procriador’ da crianca no sentido que damos a essa
palavra. Por outro lado, a crianca, por pertencer a linhagem de sua mae, é criada
junto a seus tios e por eles. Como as responsabilidades disciplinares sdo do tio
uterino, cabe ao pai biolégico, que s6 tem com seus filhos segundo a natureza
relagGes simples e ocasionais, o papel de ‘irmdo mais velho. (BOUDON, 2001, p.)

As diferencgas organizacionais e estruturais dos grupos familiares no tempo e
no espaco requerem uma tentativa didatica de apresentacdo. Nesse sentido, transcrevo abaixo
a classificacdo feita por Eva Maria Lakatos e Marina de Andrade Marconi, logo apds,
inspirado na mesma obra, serdo de forma resumida, exprimidos os significados de tais
classificagoes.

Familia Elementar — também chamada (nuclear, natal-conjugal, simples,
imediata, primaria) é formada por um homem, sua esposa e seus filhos, que vivem juntos e
tém o reconhecimento social.

Familia Extensa — também chamada (grande, multipla) composta por mais de
uma familia nuclear, ligadas por lacos consangiineos. Pode abranger, aléem da nuclear, avos,
tios, sobrinhos, afilhados etc.

Familia Composta — também chamada (complexa, conjunta), formada por trés ou
mais conjuges e seus filhos. Pode existir em sociedades monogamicas, quando um segundo
casamento da origem as “relacfes de ado¢do” do tipo madrasta, padrasto, enteados, com a
presenca de dois conjuges simultaneamente. Refere-se a um nucleo de familias separadas,
mas ligadas pela sua relagdo com um pai comum.

Familia Conjugada-Fraterna — refere-se a uma unidade composta de dois ou
mais irmaos, suas respectivas esposas e filhos. O lago de unido é consanguineo.

Familia Fantasma — consiste em uma unidade familiar formada por uma mulher

casada e seus filhos e o fantasma. O marido ndo desempenha papel de pai, é apenas o genitor
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(pai bioldgico). A funcdo de ‘pater’ (pai social) cabe ao irmdo mais velho da mulher (o
fantasma). Exemplo: Nuer, da Africa.

Quanto a autoridade familiar, temos:

Patriarcal — se a figura central € o pai. Possui autoridade sobre a mulher e filhos.

Matriarcal — h4 a predominéncia da autoridade feminina.

Paternal ou igualitaria — ha um equilibrio de autoridade entre os conjuges, de
acordo com as situacgdes.

Quanto as relacGes entre 0s sexos:

Unido — consiste no ajuntamento de individuos de sexos opostos sob a influéncia
do impulso sexual. Frise-se aqui o aparecimento e reconhecimento cada vez maior das
chamadas Unides Homoafetivas.

Concubinato — é um tipo de unido. Consiste na unido livremente consentida,
estavel e de fato, entre um homem e uma mulher, mas ndo sancionada pelo casamento.
Dependendo da sociedade, pode ser legal ou néo.

Matriménio — também chamado casamento. E o modo pelo qual a sociedade
humana estabelece as normas para a relagao entre 0s sexos.

Quanto as regras do casamento:

Endogamia — (endo, dentro; gamos, casamento). Nesse caso o individuo tem de
escolher o seu conjuge dentro do mesmo grupo (local, de parentesco, de status, étnico etc.) ou
outro grupo a que pertence. Exemplo: As castas indianas.

Exogamia — (exo, fora; gamos, casamento). Exige o casamento de uma pessoa
com outra do grupo a que ela pertenca.

Modalidades de casamento:

Monogamia — consiste no casamento de um homem ou mulher com apenas um
conjuge, como ocorre na sociedade ocidental.

Poligamia — refere-se ao casamento do homem, ou da mulher com dois ou mais
conjuges. A poligamia se divide em:

e Poliandria — uma mulher casa-se com dois ou mais homens.

e Poliginia — um homem casa-se com duas ou mais mulheres.

e Grupal — unido marital entre varios homens e varias mulheres.

Quanto as regras do casamento:

Permitido — ndo ha restri¢cGes quanto ao conjuge.

Obrigatério ou Presente — quando o homem ou a mulher deve casar com uma

pessoa de determinada categoria: econdmica, social, religiosa, de status etc.
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Preferencial — quando ha o incentivo ou a obrigacdo do casamento com alguém
de determinada categoria.

Ficticio ou Simulado — apenas com a finalidade de conseguir um titulo, uma
heranca. (os Nuer, da Africa; os Kwakiuti, dos Estados Unidos; os nativos de Trobriand).

Proibido — relagbes ou casamento entre duas pessoas ligadas por um laco de
parentesco real, pressuposto ou artificial, considerado como barreira para as relagcdes sexuais.

Arranjado — tem em vista interesses diversos, no campo econdmico, politico,
religioso etc.

Normalmente hé regras quanto ao local de morada do casal:

Matrilocal — residéncia na comunidade dos pais da esposa.

Patrilocal — residéncia na comunidade dos pais da noiva.

Virolical — residéncia na casa dos pais do marido.

Uxorilocal — residéncia na casa dos pais da esposa.

Avuncolocal — depois de casados, 0 noivo traz a esposa para morar onde ele
reside, ou seja, na casa do irmdo da mae.

Amitalocal — os noivos deverdo residir no lar do irmdo da mée da nora, isto é,
com o tio materno da noiva.

Neolocal — estabelecimento de um grupo domestico independente.

Bilocal — possibilidade de o casal morar com os pais de qualquer dos conjuges.

Patrimatrilocal — padrdo de residéncia matrilocal, inicialmente, seguido por
residéncia patrilocal permanente.

Quanto a escolha:

Livre — gerada através do namoro.

Controlada — cabe aos pais ou a outros parentes a escolha do conjuge.

Quanto a idade:

Prematuro — realizado entre criangas, como na india Pré-colonial.

Tardio — apds a puberdade.

Quanto a participacao na heranca:

Primogenitura — s6 herda o filho mais velho.

Ultimogenitura — herda o filho mais jovem.

LimitacBes de Sexo — s6 as criancas de sexo masculino ou as do sexo feminino
podem herdar.

Participacéo Legal — dividida entre os filhos de ambos os sexos.

Quanto as relacdes de parentesco:
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Afinidade - (marital ou legal) laco criado pelo casamento. Por meio dele 0 homem
contrai lacos de afinidade com a esposa e seus familiares: pais, irméos, irmas etc.

Consanguinidade — (Bioldgica) relacao entre pais e filhos.

Ficticios ou pseudoparentes — (adotivos) muitas sociedades aceitam uma terceira
categoria de relagdes denominada ficticia, incluindo-se criancas adotadas, escravos,
compadrio e parentesco ritual (irmdos de sangue). Entre os Nayar da india ndo ha familia
nuclear, a vida familiar consiste na mae e seus filhos.

Quanto a descendéncia: &

Bilateral — o parentesco é estabelecido através do vinculo de descendéncia dos
dois progenitores (sexo masculino e feminino).

Unilateral — os membros recebem sua identidade através do vinculo de
descendéncia apenas de um dos progenitores —sexo masculino ou feminino. Pode ser:

e Patrilinear — sistema que se associa Ego a pessoas cujos lagos de parentesco
sdo tragados através do sexo masculino.

e Matrilinear — sistema que liga Ego a grupos de parentes relacionados através
da linha feminina.

Descendéncia Dupla — (matripatrilinear) quando os grupos de parentesco
patrilinear e matrilinear existem lado a lado dentro de uma sociedade.

O parentesco Unilinear divide-se em:

Cla — é um grupo de parentesco extenso, que acredita ter sua origem em um
ancestral fundador.

Linhagem — € um grupo sanguineo de parentesco que inclui somente o0s
individuos que descendem de um ancestral comum.

Metades Tribais — formam-se quando uma sociedade tribal se divide em dois
grupos unilineares.

Fratrias — sdo grupos de mais de dois clas unidos por lacos de parentesco ou
interesse comum.

Como vimos vérias sdo as formas em que a familia pode se apresentar:

conjugada, fantasma, composta, matriarcal, patriarcal etc. Nos mais variados campos do

8 £ uma regra que filia o individuo, ao nascer, a um grupo de parentes. A familia elementar ou natal esta ligada a uma série
mais ampla de grupos de parentesco. A descendéncia baseia-se na distingdo entre principios bilaterais e unilaterais.
(patrilinear, matrilinear dupla) in (LAKATOS, Eva Maria. MARCONI, Marina de Andrade. Socologia Geral- 72 Ed. Ver.
Ampl. Sdo Paula: Atlas, 1999.)
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estudo, seja ele a Psicologia, Antropologia, Direito, Sociologia, percebemos as “infindaveis”
faces apresentadas pela familia.

Segundo Maria Helena Diniz (1993) varios séo os caracteres da familia. Dentre
eles o politico, “por ser a célula da sociedade’ (CF, art. 226), juridico, ‘por ser regulada por
normas juridicas’, psicolégica em razdo de possuir um elemento espiritual unindo os
componentes do grupo que é o amor familiar; e o biologico, ‘pois a familia é, por exceléncia,

0 agrupamento natural’.

Mas sera mesmo a familia uma organizacdo natural? O que verdadeiramente
mantém e assegura a sua existéncia? Sera a Lei juridica associada ao afeto e aos
lagos de consangiiinidade?

Jodo Baptista Villela, em seu trabalho sob o titulo Deshiologizacéo da Paternidade,
j& afirmava, referindo-se & paternidade, que esta ndo é um fato da natureza, mas um
fato cultural. O psicanalista francés Jaques Lacan, em seu livro A Familia,
atualmente publicado com o nome Complexos Familiares, vem exatamente mostrar
que a familia ndo se constitui apenas por um homem, mulher e filhos. Ela é uma
Estruturacdo psiquica onde cada um de seus membros ocupa um lugar. Lugar do pai,
lugar da mae, lugar dos filhos, sem, entretanto estarem necessariamente ligados
biologicamente.

Dizendo de outra maneira, apoiado nas idéias de Lacan e Villela e divergindo dos
conceitos mais estaveis em Direito, podemos dizer que a familia ndo é natural, mas
cultural. Ela ndo se constitui de um macho, de uma fémea e filhos. O elemento que
funda uma familia é o elo psiquico estruturante, dando a cada membro um lugar
definido, uma funcdo. E é exatamente por ser ma questdo de lugar, de funcéo, que é
possivel, em Direito, por exemplo, que se faca e exista o instituto da adogdo. Da
mesma forma o pai ou a mae bioldgica podem ter dificuldade ou até mesmo nédo
ocupar o lugar, a funcdo do pai ou da mae, tdo necessaria (essencial) para a nossa
estruturacédo psiquica e nossa formagao como seres humanos.

(...) é nesta Estrutura familiar, que existe antes e acima do Direito, que devemos
buscar, para sermos profundos, o que realmente é uma familia, para ndo incorrermos
em moralismos e temporalidades que s6 fazem impedir o avango da ciéncia juridica.
(PEREIRA, 2001, p.)

Como ¢é notorio, infelizes sdo as tentativas de enquadrar o conceito de familia a
formulas prontas, como por exemplo: Confundir a familia com o casamento ou pura e
simplesmente as relacdes bioldgicas como sendo Unica forma legitima de familiaridade.

Necessario se faz, ao operador do direito, alargar, calcado nos varios ramos da
ciéncia, sua visdo do que realmente representa familia.

H& uma clara contradigdo entre a familia no fato e a familia no Direito.

Romper com a estrita e dogmatica legalidade de nosso modelo juridico, nada mais
é que homenagear a “pluralizacdo” das rela¢6es familiares anunciadas em nossa Constituigéo.
Descortinar um direito de familia humanista representa apresenta-lo em sua esséncia.
Significa uma fuga aos cémodos clichés juridicos, ligados tdo somente a uma sistematica

juridica que caminha a passos curtos.
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E, como quis Miguel Realle, torna-se necessario valorar o fato para que a boa
norma surja.

H4, aqui, uma incébmoda controvérsia entre o Estado como fonte Unica do Direito,
e 0 reconhecimento da forca criadora do direito contida no fato.

Né&o é papel de o sistema juridico ocultar a realidade, sobrepondo sobre ela, um
conjunto estatico de palavras, mas sim moldar-se a evolucdo dos fatos, pois este sistema

juridico existe em razao da sociedade, e ndo o contrario.

Vistos os sistemas juridicos atuais sob outro angulo, a ideologia racionalizante, que
embasou o Estado de direito liberal, tem como pressuposto uma neutralidade
ficticia, fundando-se em determinados principios, verdadeiros mitos, dentre os quais
a legalidade e a completude. A legalidade diz respeito a producdo das normas
juridicas, considerando-a exclusivamente do Estado; a completude, a abrangéncia do
conjunto das regras de direito. (...) A completude esta abrangida na legalidade, tendo
em vista que esta considera a producdo juridica monopolio do Estado e, segundo
aquela, o direito estatal devera ser capaz de regular toda e qualquer situagdo,
tendendo a preencher inteiramente o universo social, sem deixar nenhuma lacuna,
isto &, deve sempre prever, permitir, ou proibir todo e qualquer comportamento e
situacéo ocorrida no mundo social.

Se o tempo revelou a enorme distancia entre a ficcdo do direito e a realidade
cotidiana, seja no plano do sistema estabelecido, seja na linha dos principios
ideoldgicos em que se encontra fundado, o mito da completude, recepcionado num
primeiro momento no art. 4°, do Cédigo Civil francés®, com a vedacéo do ‘déni de
justice’, faz-se presente, como regra, nos diferentes sistemas juridicos racionalistas,
ai incluido o brasileiro. Isto significa, ‘a priori’, uma rejeicdo pelo pluralismo de
fontes, no sentido de ndo se admitir que o direito estatal se vincule a normas ou
situacBes independentes dele. De um outro ponto de vista, esta postura ideoldgica
contraria a forga criadora do direito contida no fato, o que a realidade também se
encarregou de derrubar. (RAMOQOS, 2000, p 74.)

1.1 Tipos de Familias recepcionadas pela Constitui¢éo brasileira.

A Constituicdo de 1988 consagrou novos modelos familiares, tais como a
familia monoparental (art. 226, § 4°, CF) e a familia formada pela unido estavel (art. 226, § 3°,

CF), que foram elevados ao status de entidade familiar.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

° Reza seu texto: “Le juge qui refusera de juger, sous prétexte Du silence, de I'obscurité ou I'nsuffisance de La
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”.
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§3° para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

840 entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes.

“Portanto é imperioso admitir que atualmente o Direito Civil estd consolidado na Constitui¢do. A

intervencdo do Estado nas relagdes do direito privado permite o revigoramento das Institui¢des de direito civil e,
diante do novo texto constitucional, forgoso ao intérprete redesenhar o tecido do Direito Civil a luz da nova
Constituigdo.”

E l6gico, que dentre as inovagdes, permanece o modelo tradicional de familia
“constituida” pelo casamento.

Enfase deve ser dada a Familia Socioafetiva (art.226, §3°) expressio social de
uma estrutura constituida e alicercada nos sentimentos de solidariedade e afeto entre seus
membros. Estamos diante da familia sociologica. (os requisitos de constituicdo e efeitos
patrimoniais da familia socioafetiva serdo tratados em capitulo proprio.)

Caracteristica precipua da familia na sociedade atual é a afetividade. Sua origem
bioldgica ndo se faz mais necessaria, eis que as fungBes econdmica, religiosa e
politica da familia vém perdendo a relevancia do passado.

Atualmente, a familia é um grupo de pessoas unidas pelo carinho, desejos comuns e
afeto. Portanto, a nova familia exige uma tutela juridica que respeite sua origem, a
forma de sua constituicdo, além da convivéncia e da igualdade de direitos entre seus
membros.

O paragrafo Unico do art. 1584 do Cddigo Civil atual, referindo-se a guarda de
filhos, é exemplo da tendéncia das decisdes judiciais baseadas no afeto.

Alids, o afeto norteia as decisdes judiciais de colocagdo da crianca e do adolescente
em familia substituta, desde a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo esta a orientacdo do seu art. 28, §2°.

Assim, a solidariedade, o afeto, o carinho e o respeito devem pautar as relagdes
familiares atualmente, perdendo espaco, pois, 0s interesses patrimoniais da familia
patriarcal de outrora.

N&o ha davidas que h& uma relagdo intima entre fato e direito, principalmente
quando tal fato se torna de relevante interesse juridico.

Inicialmente, as relacbes de fato, sdo relevantes para o ordenamento juridico e,
néo raro, combatidas por ele.

Essa relacdo de fato, com o passar do tempo, tende a ser excluida e respeitada pelo
ordenamento. Esse parece ser, o caminho sem volta tracado pelas relagcdes calcadas na
afetividade.

No caso das relagOes afetivas observa-se como relevante ndo s6 os postulados que
identificam sua constituicdo, mas também, os efeitos dela advindos, ressalte-se o efeito

patrimonial, este sim, sempre interessante, sob a Otica de nosso direito.
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Resolver as tensdes causadas por estas relacdes juridicas significa garantir a paz e
satisfazer o anseio social. Faz necessario que a Justica deixe cair a venda que cobre sua visdo
e enxergue em profundidade as mindcias das inter-relagdes sociais.

Desamparar o0 6bvio, representa uma distor¢cdo conveniente e morbida, um

descompasso latente entre o fato social e a sustentacao e protecao legal a realidade.

[...] direito é invadido pelos fatos, pela realidade das ruas, que obriga a reformular-
se, reconhecendo a existéncia de espacos por ele ndo abrangidos, ainda que
buscando garantir sua prdpria sobrevivéncia e preservar os parametros em que se
encontra organizado, tentando evitar uma fratura entre as duas esferas (direito posto
e direito vivido).

[...] A origem da postura antitética, que vé o fato sob a ética do direito e ndo vice-
versa, encontra justificativa em um dos paradoxos presentes nos fundamentos
tedricos do Estado de Direito liberal, que engendrou o modelo vigente de sistemas
juridicos: a concepgdo de um direito neutro, independente dos demais critérios de
valoracdo da conduta humana, rejeitando sua historicidade e, em particular, a
integracéo entre o fendmeno juridico e social.
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2. Introducéo as relacfes parentais socioafetivas.

A doutrina brasileira, principalmente, apds o texto constitucional de 1998,
impulsionada pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana foi obrigada a
elastecer — sim, obrigada — suas classificacfes quanto as relacdes de parentesco.

O conceito de familia como sendo uma relacdo intima de afeto fez brotar aos
olhos dos operadores do direito o que ja era latente em nossa sociedade.A familia, e com ela
as relacdes de parentesco dela advinda ndo podem ter os mesmos vieses patrimonialistas,
patriarcalistas de outrora.

Nossa jurisprudéncia, cumprindo o seu papel que é de se adiantar a pura escrita
legislativa, j&4 ha algum tempo dava sinais quanto aos novos moldes da familia. E nesse
contexto que, agora, se discute, mesmo que de forma timida, o afeto como elo estruturante da
familia contemporanea.

Datar 0 momento exato em que essas novas concepgdes passaram a existir, ndo
é tarefa facil, pois fazem parte da evolucdo do préprio direito de familia. Certo é que o afeto,
de alguma forma, sempre esteve presente nas relacbes mais intimas de familiaridade, no
entanto a ele nunca foi dada a devida importancia juridica.

Quando Salomdo, que, biblicamente, se notabilizou por sua grande sabedoria,
desejou descobrir a verdadeira esséncia da maternidade, ndo se propds a investigar possiveis
lacos biolégicos, mas afetivos.

A Salomao ¢ atribuida a famosa historia de que duas mulheres teriam ido ao seu
palacio. Duas mulheres tiveram filhos juntos, um dos filhos morreu e a mée do que
morreu, pegou-a da outra mde. De manha, ela percebeu que aquele que tinha
morrido ndo era seu filho e comecgaram a discutir. Foram até o palacio do Rei
Salomao e contaram-lhe a histéria: “Corte 0 bebé ao meio e dé um pedaco para cada
uma”. Falado isso, uma das mées comecou a chorar e disse: “Né&o, eu prefiro ver
meu filho nos bracos de outra do que morto nos meus”, enquanto a outra disse:
“Para mim é justo”. Saloméo, reconhecendo a mae na primeira mulher, mandou que
lhe entregassem o filho e que levassem a falsa méde para a prisdo perpétua in
http://pt.wikipedia.org/wiki/Salom%C3%A30

E nesse turbilhdo de “novidade tdo antigas” que hoje se observa uma tentativa

de classificacOes das relagfes parentais socioafetivas, as que logo adiante serdo expostas.

2.1 — Espécies de filiacao socioafetiva.
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A propria palavra socioafetividade aponta a idéia de relacdo afetiva
(s6cio+afetividade). E a filiagdo socioafetiva a manifestacdo do vinculo familiar calcado nos
sentimentos. Extrapola o conceito estatico do que € bioldgico.

Através da relacdo familiar socioafetiva pode-se mensurar em todas as suas
especificidades, a relacdo materna e paterna. Belmiro Pedro Welter, em conceito inigualavel,

aproxima-se ao inefavel entendimento do que representam as relacdes calcadas no afeto:

Enquanto a familia biol6gica navega na cavidade sanguinea, a familia afetiva
transcende os mares do sangue, conectando o ideal da paternidade responsavel,
hasteando o véu impenetravel que encobre as relacfes socioldgicas, regozijando-se
com o nascimento emocional e espiritual do filho, edificando a familia pelo corddo
umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do coragdo e da emocdo, (re)velando o
mistério insondavel da filiagdo, engendrando um verdadeiro reconhecimento do
estado de filho afetivo. (WELTER, 2003, p. 13).

Algumas sdo as classificacdes adotadas pela doutrina familiarista moderna no
que concerne a filiagdo afetiva e socioldgica. Serdo abaixo comentadas, as seguintes: Posse do
estado de filho (estado de filho afetivo), filiacdo afetiva e socioldgica dos “filhos de criacdo”,

bem como, na “adocéo a brasileira”.

2.2. — Posse do estado de filho (estado de filho afetivo)

Antes da conceituacdo e pressupostos, salutar se faz uma consideracéo sobre a
denominacdo “posse de estado de filho”. Melhor seria que nossa doutrina em vez de “posse
do estado de filho” apenas denomina-se tal situacdo como “estado de filho afetivo”.

A palavra posse invariavelmente nos traz a memoria seu conceito
patrimonializado do Direito das Coisas. Liga-se a idéia de propriedade.

Tais denominacdes - posse/propriedade — estdo intimamente ligadas a idéia de

familia que j& ndo é mais aceita.
O “estado de filho afetivo” ndo passa a existir pos-sentenca juridica. Preexiste

a ela, diferente da posse que pode ser (des)constituida.

Opinido discordante € a de Thiago Felipe Vargas,
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Se tomarmos por base o0 conceito genérico de posse, encontraremos na doutrina e
nos pronunciamentos dos tribunais, que esta é a exteriorizacdo de um dominio.
(prioridade)

Claro esta que ndo pode esse conceito de posse ser restrito apenas ao Direito das
Coisas, para determinar quem é ou ndo possuidor de determinada coisa/bem,
devendo, também, ser estendido a outros ramos do Direito. A familia afetiva - 0
afeto como formador de familia in www.ibdfam.org.br.

Estado afetivo € o reconhecimento que possui o filho em relacdo aos pais e
estes em relacdo aos filhos e pais em relacdo ao meio em que vivem.

Esse estado de filiacdo estd ligado a idéia de aparéncia, a maneira como 0s
individuos relacionam-se entre si, dando a este individuo o “estado de filho afetivo”. O filho
afetivo nessa condicao ¢ aceito pela familia e pela sociedade como se biologico fosse. Alias,

havera nessa relacdo, lacos mais profundos que os puramente biolégicos.

Nessa vertente Luiz Edson Fachin,

A verdade sociolégica da filiagdo se constréi, revelando-se ndo apenas na
descendéncia, mas no comportamento de quem expende cuidados, carinhos e
tratamento, quer em publico, quer na intimidade do lar, com afeto verdadeiramente
paternal, construindo vinculo que extrapola o lago biolégico, compondo-se a base
da paternidade (FACHIN,2003,P.317).

Claro esta que a chamada “posse do estado de filho” esta ligada ao agir como
filho e os pais por sua fazendo o papel de pais.

Pode-se citar de maneira ndo taxativa alguns elementos que caracterizam o
“estado de filho afetivo™: 1) a relacdo reciproca de afeto, 2) o tratamento diferenciado, 3) o
reconhecimento social, 3) o chamamento de filho. Como dito esses sdo apenas exemplos de
caracteristicas que apontam o “estado de filho afetivo”.

N&o h& mais porque os Tribunais negarem-se a analisar a investigagdo
socioafetiva de paternidade. Afinal o artigo 1593 do Cddigo Civil é claro quanto a
possibilidade de comprovacédo da parentalidade socioafetiva.

Talvez a comodidade da investigacdo bioldgica suprima a especialidade
necessaria para a socioafetiva, pois ndo ha nesta ultima possibilidade de acerto laboratorial e

sim sociolégico.
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Havendo previsdo legal da filiacdo socioafetiva, ndo se pode discriminar tal
situacdo. Se ha perfeita possibilidade de investigacao bioldgica, assim ha de ser em relacdo a

investigacao socioafetiva.

Essa tese possui acolhimento jurisprudencial:

Acao declaratéria — Adocéo informal — Pretensdo ao reconhecimento — Paternidade
afetiva — Posse do estado de filho — Principio da aparéncia — Estado de filho afetivo
— Investigacdo de paternidade socioafetiva — Principios da solidariedade humana e
dignidade da pessoa humana — Ativismo judicial — Juiz de familia — Declaragdo da
paternidade — Registro. A paternidade sociol6gica é um ato de opcédo, fundando-se
na liberdade de escolha de quem ama e tem afeto, 0 que ndo acontece, as vezes,
com quem apenas é a fonte geratriz. Embora o ideal seja a concentracdo entre as
paternidades juridica, bioldgica e socioafetiva, o reconhecimento da ultima nédo
significa desapreco a biologizacdo , mas atengéo aos novos paradigmas oriundos da
instituicdo das entidades familiares. Uma de suas formas é a “posse do estado de
filho”, que é a exteriorizagdo da condicdo filial, seja por levar o nome, seja por ser
aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notéria e publica. Liga-se ao
principio da aparéncia, que corresponde a uma situacdo que se associa a um direito
ou estado, e que da seguranca juridica, imprimindo um carater de seriedade a
relagdo aparente. Isso ainda ocorre com o “estado de filho afetivo”, que, além do
nome, que ndo é decisivo, ressalta o tratamento e a reputacdo eis que a pessoa é
amparada, cuidada e atendida pelo indigitado pai, como se filho fosse. O ativismo
judicial e a peculiar atuacdo do juiz de familia impdem, em afago a solidariedade
humana e veneracgao respeitosa ao principio da dignidade da pessoa, que supere a
formalidade processual, determinando o registro da filiagdo do autor, como
veredicto declaratério nesta investigacdo de paternidade socioafetiva, e todos os
seus consectérios. Apelacdo provida, por maioria (TJRS, 7°. C. Civ. , AC
70008795775, rel. Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 23.06.2004).

Investigacdo de paternidade — Impossibilidade de realizagdo de pericia genética —
Prova do vinculo afetivo — Falecido o investigado, a acdo deve ser movida contra
todos os seus herdeiros — Inexisténcia de falta de comprovacdo de maternidade da
investigante e irregularidades das informagbes constantes nas certiddes de seu
nascimento e casamento — Inviabilidade de realizacdo de prova pericial, por meio
de exame de DNA, uma vez que o0 material genético dos sucessores mais préximos
do investigado ndo serve ao fim pretendido — Caso em que assume paternidade
bioldgica ndo seja certa, a prova carreada assegura a confirmacdo da declaracdo da
paternidade, porquanto revela ter a investigante assumido o estado de filha do de
cujos . Consagragdo da paternidade socioafetiva, prestigiando a situacdo que
preserva o elo da afetividade. Negado provimento (TJRS, 78 C. Civ.,, AC
70016585754, rel Maria Berenice Dias, j. 29.11.2006).

2.3 — Filiacdo afetiva e socioldgica dos “filhos de criacao”.
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“Pai € aquele que cria”, talvez essa frase se encaixe perfeitamente a idéia do
filho de criacdo. Também uma modalidade de filiacdo socioafetiva, mas talvez a mais
discriminada de todas elas.

Deve o leitor recordar que o que caracteriza o estado de filho afetivo, longe
estd da concepcdo puramente bioldgica. Sabe-se que hd um conjunto de requisitos, meramente
exemplificativos, que d&o clareza a tal estado.

Criar é um dos requisitos que se coadunam a idéia de familiaridade; € através
da criagdo que podem os pais, nesse caso, os afetivos, desenvolverem junto a seu filho uma
relacdo de amor, companheirismo, de afeto. Como nos outros tipos de filiacao, o afeto € o elo
estruturante da relacéo.

Para que se entenda e se tenha exemplos de tal relagcdo, ndo se faz necessario
uma analise cirurgica da histéria das familias. O primeiro capitulo deste trabalho nos da
exemplos de como a criagdo afetiva, ja estava presente em épocas remotas.

Mas o que singulariza esse tipo de filiacdo? Se a compararmos a adoc¢éo e a
chamada “adocdo a brasileira” veremos que no caso em analise ndo se observam lacos
registrais. Sim, mais uma vez o rigorismo juridico, ou como preferem a “seguranca juridica”,
persiste na tentativa de se sobrepor a realidade, tornando esse tipo de filiagdo marginalizada.

Claro, a seguranga juridica é essencial, quando cuida de assegurar a realidade,
mas a realidade do estado de filho afetivo, essa ndo é assegurado.

As classificacOes “dos filhos de criagdo” se é que se pode chamar assim, ndo se
esgotam na auséncia de assentamento registral. Isso porque € notoria, a necessidade que, hoje,
o individuo tem, por exemplo, de possuir documentacdo pessoal, o que forca a familia que o
criar a préatica da adocdo brasileira, passando, o filho, a desfrutar de todos os direitos do filho
bioldgico, mesmo se tratando de uma ilegalidade.

Se assim néo for, esses filhos afetivos por medo dos pais, afinal o ato de
registrar traz consequéncias permanentes e de cunho patrimonial, muitas vezes séo
abandonados como se nunca tivessem tido uma familia.

Sua posicao afetiva ndo lhes concede qualquer seguranca juridica. Mais uma
vez, infelizmente, observa-se que o liame juridico sobrepde-se a realidade de fato.

Acreditar nessa sobreposicao é totalmente ilogico, pois se assim quisesse nossa
Constituicdo, ndo faria previsdo de unides estaveis como legitimamente geradora de direitos.

Observe-se 0 seguinte caso pratico:

Jodo vive com os seus dois filhos biolégicos mais seu filho afetivo “de

criacdo”, que até os cinco anos ainda néo foi registrado.

Publique sua monografia no Conteudo Juridico. Envie para o editorial@conteudojuridico.com.br



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Morrendo Jodo, ndo tera seu filho afetivo de criacdo, direito algum na partilha
de seus bens. Se antes de sua morte Jodo o houvesse registrado, teria esse filho afetivo “de
criacdo” direito ao patriménio de seu pai. Se se aplicasse 0 mesmo raciocinio num caso de
unido estavel, como ja se sabe, teria a esposa afetiva direito & parte do patrimonio.

E claro, o fechar de olhos de nosso legislador a tal situagdo, ha uma
inconstitucionalidade velada em tais situacbes. H4& um faz-de-conta de inexisténcia da
necessidade de protecdo a esse tipo de relacgéo.

Outra situacédo, essa mais comum, acontece quando tem a crianga, um registro;
ha a identidade de um pai e mée bioldgicos, mas ela € criada com seus pais afetivos como se
filno fosse. Nesses casos, geralmente, o estado de filho afetivo e latente, inclusive, para a
sociedade que enxerga como se filho fosse. Os pais afetivos ao longo da vida Ihe dedicaram
todo zelo e afeto que um pai dedica a um filho, mas, mais uma vez ha uma tentativa de
sobreposicao de uma realidade juridica a verdadeira realidade. Analise-se um caso pratico.

Jodo possui um filho bioldgico e um filho afetivo de criacdo (tem esse filho
afetivo pais biologicos em seu assento registrado). Ao completar 18 anos o filho bioldgico
descumpre sua obrigacdo de cuidado reciproco apontado por nossa Constituicdo e abandona
seu pai so retornando quando este morre. Ao longo de todos os anos de vida de Jodo, seu filho

adotivo esteve ao seu lado, zelando por seu bem-estar.

Acontece que Jodo nédo Ihe deixou nada por testamento e ndo teve o cuidado de
constituir um patriménio para o filho afetivo.

Entender que o filho bioldgico tem direito a parte do patriménio provoca mais
real sensacdo de injustica, mas ele ndo tera direitos apenas a parte, tera direito a todo
patriménio deixado, afinal, em homenagem ao rigorismo juridico, o filho de criacdo, nenhum

direito possui.

Welter ao discorrer sucintamente sobre o assunto preleciona:

A filiagdo afetiva também ocorre naqueles casos em que, mesmo ndo havendo
nenhum vinculo biolégico ou juridico (adocdo), os pais criam uma crianca ou
adolescente por mera opgao, denominado filho de criacdo, (des)velando-lhe todo o
cuidado, amor, ternura, enfim, uma familia, “cuja mola mestra e 0 amor entre seus
integrantes; uma familia, cujo o Unico vinculo probatério e o afeto”. Mas, com
relagdo a essa filiagdo, ndo ha convergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, o que
se haure de dois julgamentos do Tribunal de Justica sul-rio-grandense: a) “No
sistema juridico brasileiro ndo existe a adogdo de fato, e o filho de criagdo ndo pode
ser tido como adotado ou equiparado aos filhos biolégicos para fins legais, tais

Publique sua monografia no Conteudo Juridico. Envie para o editorial@conteudojuridico.com.br



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

como direito a heranga”; b) “A despeito da auséncia de regulamentacdo em nosso
direito quanto a paternidade sociolégico, a partir dos principios constitucionais de
protecdo a crianca (art. 227 da CF), assim como da doutrina integral prote¢do,
consagrada na Lei 8.069/1990 (especialmente arts. 4° e 6°), é possivel extrair 0s
fundamentos que, em nosso direito, conduzem ao reconhecimento da paternidade
socioafetiva, revelada pela posse do estada de filho, como geradora de efeitos
juridicos capazes de definir a filiagdo”. (WELTER: 2003, p. 148-9)

Nossa doutrina e jurisprudéncia tem relutado a idéia de investigacédo
socioafetiva de paternidade, mas em caso como esses seria de bom alvitre tal possibilidade.

Sobre o tema discorre Maria Berenice Dias:

A partir do momento em que passou a vigorar o principio da protecdo integral, a
filiacdo ndo merece designacBes discriminatorias. A palavra filho ndo admite
qualquer adjetivacdo. A identidade dos vinculos de filiagdo divorciou-se das
verdades biologica, registral e juridica. Sustenta Belmiro Welter que quem sempre
foi chamado de “filho de criagdo”, ou seja, aquela crianga — normalmente carente —
que passa a conviver no seio de uma familia, ainda que sabendo da existéncia do
vinculo biolégico, merece desfrutar de todos os direitos atinentes a filiagdo. A
pejorativa complementacdo “de criagdo” estd mais que na hora de ser abolida.
Ainda resiste a jurisprudéncia em admitir a investigacdo de paternidade afetiva, o
que nada mais é do que uma forma de buscar a adocdo. (DIAS, 2007,p. 440-1).

O que é a adocdo péstuma™®, sendo a possibilidade de investigagdo socioafetiva
de paternidade? Sendo assim ndo ha porque a insisténcia de nossos tribunais em nao ver com

bons olhos tal possibilidade. Sobre o tema conferir os seguintes julgados (TJRS, 7°. C. Civ. ,

190 deferimento da adogo depois do falecimento do adotante est4 condicionado & propositura da agdo (CC 1.628
e ECA 42 § 5°. A exigéncia de que o procedimento judicial de adogdo ja se tenha, no entanto, vem sendo
afastada pela jurisprudéncia. Basta que seja comprovada a inequivoca manifestacdo de vontade do adotante.
Trata-se de um processo socioafetivo de adocdo. A posse do estado de filho é mais do que uma simples
manifestacdo escrita feita pelo de cujos , porque o seu reconhecimento ndo esta ligado a um Unico ato, mas a
uma ampla gama de acontecimentos que se prolongam no tempo e que perfeitamente serve de sustentaculo para
o deferimento da adogdo. A justica apenas convalida o desejo do falecido. Da para afirmar que se trata de
verdadeira adog¢do nuncupativa. Opera-se simultaneamente a extingdo do poder familiar existente e a
constituicao do vinculo de filiagdo. Também é de admitir a adocdo levada a efeito por meio de testamento, pois
evidencia claramente a intencéo de adotar.

N&o h& como deixar de reconhecer que, no momento em que é admitida a possibilidade da adogdo mesmo que
ndo tenha o adotante dado inicio ao respectivo processo, as claras se esta aceitando verdadeira investigacéo de
paternidade. Até porque € isso que a sentenca faz. Flagrada a existéncia da posse do estado de filho, ou melhor,
da posse do estado de pai, é declarado o vinculo de filiacdo por ado¢do. DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.p. 440-1.
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AC 70008795775, rel Des. José Carlos Teixeira Giorgis, j. 23.06.2004, (TJRS, 7°. C. Civ., AC
70016585754, rel Maria Berenice Dias, j. 29.11.2006), ja transcritos no item 2.2.1 deste trabalho.

2.4 Filiacdo afetiva na “adocéo a brasileira”.

Trata-se, “ado¢do a brasileira” de crime tipificado no art. 242, § unico do
Caodigo penal brasileiro, acontece quando alguém reconhece como seu, filho de outrem.

Nossa doutrina e jurisprudéncia tem deixado de considerar o crime pelo fato de
ser 0 seu sujeito movido, na maioria das vezes, por estado de benevoléncia e altruismo. A
motivacgdo afetiva tem se sobreposto a condenacédo prevista no Caodigo Penal que pode chegar
a dois anos.

A espontaneidade que leva o casal a adocdo a brasileira, por ndo estar
maculada por erro ou qualquer outro vicio, tem feito nossos tribunais entenderem a
impossibilidade de éxito em acdo negatoria de paternidade e maternidade socioafetiva.

O Desembargador Nilson Reis do Tribunal de Justica de Minas Gerais em
ilustrada licdo norteou o agir do operador do direito em situacbes como aqui

apresentada.VVejamos seu voto na Apelacdo Civel n® 1.0672.00.029573-9:

EMENTA: APELACAO CIVEL. DESCONSTITUICAO DE REGISTRO CIVIL.
ADOCAO A BRASILEIRA. PREPONDERANCIA DA  FILIACAO
SOCIOAFETIVA SOBRE A BIOLOGICA. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. 1 - O reconhecimento voluntario de paternidade, daquele que,
sabidamente, ndo é filho da pessoa, sem seguir o procedimento legal, é chamado de
“ADOCAO a BRASILEIRA”. 2 — A “ADOCAO & BRASILEIRA”, apesar de
contréria a lei, vem sendo aceita pela sociedade em razdo da preponderancia da
filiacdo socio-afetiva sobre a bioldgica e do principio do melhor interesse da crianca.
3 — Deverad ser mantido o registro civil da crianca, mesmo que contrariando a
verdade bioldgica, quando lhe for o mais conveniente. 4 — Recurso improvido.

As provas existentes nos autos confirmam que Daniela realmente ndo é filha
bioldgica de Ronald, que este tinha consciéncia do fato e mesmo assim resolveu
registra-la como se fosse sua filha, por mera benevoléncia, sem qualquer tipo de
coacdo. Portanto, o que no caso foi a “ADOCAO a BRASILEIRA”, que nada mais é
do que reconhecer como seu, filho de outro, sem que para isso observe todo o
processo legal. E o que ensina Paulo Luiz Netto Lobo, no artigo Direito ao Estado
de Filiacdo e Direito a Origem: uma distin¢do necessaria; constante dos Anais do IV
Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 512:
“Dé&-se com declaracdo falsa e consciente de paternidade ou maternidade de crianca
nascida de outra mulher, casado ou ndo, sem observancia das exigéncias legais para
ADOCAO. O declarante ou declarantes sdo movidos por intuito generoso e elevado
de integrar a crianca a sua familia, como se a tivesse gerado. Contrariamente a lei, a
sociedade ndo repele tal conduta; exalca-a”.
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O mencionado autor, ainda no mesmo artigo, p 515, fala que existindo conflito entre
a filiacdo bioldgica e ndo bioldgica, o julgador deve sempre observar o melhor
interesse da crian¢a para soluciona-lo, por se tratar de principio norteador do direito
relativo a crianca e adolescente.

“No que concerne ao estado de filiagdo, deve-se ter presente que, além do
mandamento constitucional de absoluta prioridade dos direitos da crianca e do
adolescente (art. 227), a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, da ONU,
de 1989, passou a integrar o direito interno brasileiro, desde 1990. O art. 3.1 da
Convencdo estabelece que todas as agdes relativas aos menores devem considerar
primordialmente, “o interesse maior da crianca”, abrangente do que a lei
BRASILEIRA (ECA) considera adolescente.

[...] O principio ndo é uma recomendagdo ética, mas uma diretriz determinante nas
relagdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a
sociedade e como o Estado”.

E continua na pagina 517:

“O principio inverte a ordem de prioridade: antes no conflito entra a filiacdo
bioldgica e a ndo-biolégica ou socioafetiva, resultante de posse de estado de filiacéo,
a pratica do direito tendia para a primeira, enxergando o interesse dos pais
biolégicos como determinantes e raramente contemplando os do filho. [...] o
principio impde a predominancia do interesse do filho, que norteard o julgador, o
qual, ante o caso concreto, decidird se a realizagdo pessoal do menor estara
assegurada entre os pais bioldgicos ou entre os pais ndo-bioldgicos”.

Como a noticia existente nos autos é de que o verdadeiro pai biol6gico de D. ndo
quis registra-la, razdo esta que gerou compaixdo em R., levando-o a assumi-a como
filha e levando em conta o principio do melhor interesse da crianga, tenho que no
momento, o registro de D. devera ser mantido. Contudo, a mesma, ao alcancar a
maioridade, se assim desejar, podera buscar sua verdadeira origem genética,
fazendo-a constar em seu assento de nascimento. (TIMG -Apelacdo Civel n°
1.0672.00.029573-9, Des. NILSON REIS. Data de julgamento — 27/02/2007).

Comungando com a idéia acima exposta, preleciona o Desembargador Brandao

Teixeira do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

O estado das pessoas, relativo a filiacdo, e os registros civil respectivos ndo devem
ficar a mercé da vontade Unica de qualquer individuo, porque o direito procura dar
estabilidade a tal espécie de relagGes, tanto que, a evolugdo do direito brasileiro
tornou a ADOGAO irrevogavel.

Como bem observou o D. Magistrado a quo, a seguranca juridica estaria ameacada
ao se permitir a variedade do contetdo dos registros civis. Acrescento que, se assim
se permitir, 0s registros civis deveriam ser pesquisados no espace e no tempo e 0s
negocios juridicos estariam correndo Sérios riscos.

A correta alegacdo de que € de interesse da sociedade ter-se nos registros civis a
verdade real ndo €, contudo, absoluta, cede diante de outro interesse ainda maior da
sociedade, qual seja, o de estabilidade de relagdes de paternidade livre e
conscientemente assumidas.

Ainda que o apelante ndo tenha consultado os dérgéos constituidos pela sociedade
para assumir relacbes de paternidade de filho alheio, deve-se contudo dar a tal ato,
praticado sem consulta aos 6rgdos representativos da sociedade o mesmo efeito
daquele ato em que teria ocorrido tal consulta por meio do procedimento adequado.
O interesse em se ter esclarecida a paternidade é do apelado que, caso queira, podera
préprio acdo de investigacdo de paternidade. Nem mesmo se pode inferir que,
descoberta a paternidade real do apelado este queira modificar seus registros. O
direito de esclarecimento da heranca biolégica ndo impde necessariamente uma
alteracdo nos registros civis. Pode haver interesse em se esclarecer a paternidade
para investigacdo de passado genético visando tratamento de alguma doenca e
mesmo assim, inexistir interesse em desconstituir uma filiagdo socio-afetiva
existente de fato e de direito.
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No se trata de legitimar “ADOCAO & BRASLEIRA” que permanece ilicito civil,
mas de proteger o direito daquele que de tal forma foi legitimado, criado como filho
e ndo pode, sem sua anuéncia, ver modificada sua situagdo, mesmo que esse menor
ja tenho atingido a maioridade.

O direito péatrio caminhou no sentido de dar protecdo as realidades postas pela
sociedade, tanto assim que reconheceu os direitos das pessoas que vivem em unides
estaveis. Da mesma forma a Lei n. 8.069/90, Estatuto da Crianca e Adolescente,
visou dar protecdo aos menores, com a irrevogabilidade do ato de ADOCAO.
Apesar de se reconhecer que no caso em tela ndo houve uma ADOAO propriamente
dita, com sua submissdo as normas processuais vigentes, o que houve foi uma
ADOCAO de fato [...]

Se 0 ato de adotar uma crianca deve ser pensado e sopesado em virtude de toda uma
gama de direitos e deveres que lhe advém, da mesma forma deve agir aquele que
admite, perante o registro civil, como sendo seu filho aquele que efetivamente ndo é
seu descendente bioldgico. O que se pode deduzir de tal ato € que o apelante, apesar
de ciente da diferencas biol6gicas entre ele e 0 apelado, ndo desejou que a sociedade
soubesse de tal fato, legitimando o apelado como filho.

Ora, se assim desejou, desejou mais que ser um mero padrasto, desejou ser pai e em
conformidade com esse designo procedeu. [...]

O registro e nascimento da menor preenche os requisitos formais. N&o se
comprovou que o Sr. R. teria sido levado a erro, dolo ou coagdo quando prestou a
declaracéo falsa de paternidade.

Impde-se reconhecer quem, ao proferir a declaracéo de paternidade, o falecido obrou
conscientemente e por vontade prépria ato que, segundo entendimento acolhido em
jurisprudéncia, constitui ADOCAO cuja, retratagdo, hoje, é expressamente vedada
pelo art. 48 do ECA.

Diante de tal fato, o registro de nascimento da apelada somente podera ser retificado
se, para tanto, o pedido partir da prépria apelada ou de seus pais biol6gicos.

Pelas razBes acima, estou de acordo com o E. Des. Relator e também NEGO
PROVIMENTO ao recurso, confirmando a bem lancada sentenga.

Deve-se, também, lembrar o operador do direito da impossibilidade de se
vindicar o estado contrario de filiacdo pos-registro. Art. 1.604 (CC.): “Ninguém pode vindicar
0 estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou
falsidade de registro”.

Quanto a possibilidade de desconstituicdo do registro por parte do filho diz
Maria Berenice Dias,

Ainda que a desconstituicdo seja obstaculizada ao pai, igual impedimento nédo
existe com relagdo ao filho, que pode fazer uso da acéo anulatéria de registro, pois
esta ele a vindicar seu estado de filiacdo. Ndo reconhecida a existéncia de filiacdo
socioafetiva, impositivo admitir a anulacdo do registro, mas quando este € o desejo
do filho e ndo a vontade exclusiva do pai. Possivel que a a¢do seja movida visando
sO o efeito anulatério, sem que intente o autor a acdo investigatéria de paternidade
contra o pai bioldgico. Dispde ele do direito de simplesmente excluir o registro,
(DIAS, 2007, p. 437).
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Resta a obediencia aos ditames constitucionais que orientam o operador do
direito, tornando-a irrevogavel (Art. 227 86°). Em sendo a adocdo “a brasileira”, ndo deve

abrir excec¢des aos direitos conferidos aos filhos, dados por nossa Constituicao.
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3. Filiagdo socioafetiva (a desconstrucdo do imperativo bioldgico) e seus efeitos

patrimoniais.

Ao longo deste trabalho, foram tracadas diferencas entre a filiacdo socioafetiva e
bioldgica, esta € a marca por seu enlace genético, sanguineo.

Esse tipo de filiagéo teve seu apogeu em uma sociedade patriarcal, em que as
relagcdes de submisséo, de medo, bem como a posi¢do procriadora da mulher lhe delegavam
esta funcéo.

A afetividade pode vir a ser elemento constitutivo desse tipo de filiagdo, mas nao
esta em sua esséncia.

O bem estar do filho, em relagdes puramente bioldgicas estd em segundo plano,
pois esse tipo de relacdo se aproxima a idéia de posse. Ora, eu produzi (concebi), me pertence.

Aqui, ndo se enquadra ao estado de filho afetivo, mas a posse dos pais em relacao
ao filho. O fato bioldgico ndo € capaz de suprir as necessidades sociolégicas da familia. A
funcdo social da familia da a verdade bioldgica, papel secundério.

A imponéncia legal e presuntiva dada a verdade bioldgica torna-se cada vez mais
deslocada da realidade atual. Apds a constituicdo de 1988, bem como a observancia a
legislacdo especial, cite-se, o Estatuto da crianca e do adolescente, o bem estar social volta-se
para o filho em detrimento dos interesses dos pais, sejam bioldgicos ou afetivos.

Segundo Philippe Atries:

A familia deixou de ser apenas uma instituicdo de direito privado para a transmissao
de bens e do nome, e assumiu uma funcdo moral e espiritual, passando a formar os
corpos e as almas. O cuidado dispensado as criangas passou a inspirar sentimentos
novos, uma afetividade nova que a iconografia do século XVII exprimiu com
insisténcia e gosto: o sentimento moderno de familia. Os pais ndo se contentavam
mais em por filhos no mundo, em estabelecer apenas alguns deles, desinteressando-
se dos outros (ARIES, 1975, p. 192-3).

A aceitacdo constitucional da familia afetiva guia o operador do direito a
observancia, ndo mais abstrata, mas juridica advinda de tais relacbes. O afeto mesmo que
implicitamente, compde o0 nosso ordenamento juridico. E, pois, o elo estruturante das relacdes

familiares.
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A necessidade cada vez mais latente de requisitos, que se sobreponham ao
aspecto financeiro, apontados, por exemplo, no novel regramento juridico que trata da adocgéo,
é a clara confirmacdo de que as relacbes materno/paterno filiais vdo além de simples
regramentos juridicos.

Assim como a afetividade esta implicita no texto constitucional, podemos sem
sombra de duvidas apontar a felicidade como elemento implicito no principio da dignidade da
pessoa humana.

Ora, as relagdes bioldgicas podem vir a alcancar o estado de bem estar que se
espera nas relacbes de filiagdo socioafetiva, e assim, em relagdo de simbiose com a
afetividade, proporcionar a felicidade, que é, por que nao dizer, o fim buscado nas relacdes
familiares.

Assim, estar-se-ia diante de um parvo engano se tentassemos, sem analise
apurada de cada caso, priorizar, a verdade bioldgica. Atitude sensata e coerente é buscar,
quando possivel, o convivio harmonico entre essas duas realidades, sem perder o foco
principal de tdo salutar discussao: o filho.

Preleciona Welter:

Estabelecida constitucionalmente a familia afetiva, ndo ha motivo de os juristas
biologistas oporem resisténcia a filiagdo socioldgica, visto que, lembra Luiz Edson
Fachin, é tempo de encontrar na tese biologista e na socioafetiva espago de
convivéncia, isso porque a sociedade ndo tem o interesse de decretar o fim da
biologizacéo, clara e estampada na superacdo do modelo patriarcal codificado e nas
estruturacbes de novos paradigmas para a familia na constitucionalizag&o.
Concordo, assim, com os que lancam a adverténcia de que se deve ter desconfianca
crescente com relacdo aqueles que fazem das idéias armas para um combate
intolerante. (WELTER, 2003, p. 147)

Ndo ha& possibilidade de ser filho e “ndo-filho” ao mesmo tempo.
Desconsiderar a verdade socioafetiva é uma ficcdo; estando esta caracterizada, ndo had como
voltar atras. Observa-se que a discussdo sempre estara associada ao bem estar do filho. Se
assim ndo acontecer, estard o operador do direito retirando do maior interessado desse
impasse, o direito que tem de se sentir filho, de pertencer a uma familia, de assumir uma
identidade no meio em que vive.

Impor a maternidade ou paternidade biologica é uma atrocidade, um
desrespeito ao ser humano. O operador do direito em cada caso, sob seu julgo, ndo deve ter
mais ddvidas quanto a sobreposi¢do da verdade socioafetiva a verdade biologica, pois aquela
esta clara. Deve questionar-se quanto aos elementos que caracterizam as relagdes afetivas. Se

comegar pelo amor, perdido nédo estaré.
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N&o se pode olvidar da possibilidade juridica que goza o filho de ver a sua
origem bioldgica descoberta. Afinal, reconhecimento do estado de filiagdo € direito
personalissimo.

Proporcionar, ao filho, o direito de ver a verdade bioldgica revelada é tarefa
perfeitamente possivel. Ceifar lacos de afetividade e familiaridade é atitude sem volta,
geradora de dores, traumas nao apenas sociais, mas na alma.

N&o significa o afastamento, tdo somente, de seus pais afetivos, mas de seus
irmdos de seus avoés, de seus primos, de seus tios, enfim, de sua familia. Como explicara, a
crianga, na aula de segunda-feira que aquela que esta no portdo da escola é sua mée bioldgica?
Para quem escrevera uma carta no dia dos pais?

Sobre o direito personalissimo ao reconhecimento da filiacdo, interessante é o

voto da Ministra Fatima Nancy Andrighi do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E MATERNIDADE. VINCULO
BIOLOGICO. VINCULO SOCIO-AFETIVO. PECULIARIDADES. A “adogdo a
brasileira”, inserida no contexto de filiagdo socioafetiva, caracteriza-se pelo
reconhecimento voluntario da maternidade/paternidade, na qual, fugindo das
exigéncias legais pertinentes ao procedimento de adocéo, o casal (ou apenas um dos
cdnjuges/companheiros) simplesmente registra a crianca como sua filha, sem as
cautelas judiciais impostas pelo Estado, necessarias a protecdo especial que deve
recair sobre os interesses do menor. — O reconhecimento do estado de filiacdo
constitui direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, que pode ser
exercitado sem qualquer restricdo, em face dos pais ou seus herdeiros. - O principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, estabelecido no art. 1° inc. Ill, da
CF/88, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, traz em seu
bojo o direito a identidade bioldgica e pessoal. - Caracteriza a violago ao principio
da dignidade da pessoa humana cercear o direito de conhecimento da origem
genética, respeitando-se, por conseguinte, a necessidade psicoldgica de se conhecer
a verdade bioldgica. - A investigante ndo pode ser penalizada pela conduta
irrefletida dos pais bioldgicos, tampouco pela omissdo dos pais registrais, apenas
sanada, na hip6tese, quando aquela ja contava com 50 anos de idade. Ndo se pode,
portanto, corroborar a ilicitude perpetrada, tanto pelos pais que registraram a
investigante, como pelos pais que a conceberam e ndo quiseram ou ndo puderam
dar-lhe o alento e o amparo decorrentes dos lagcos de sangue conjugados aos de
afetos. - Desta forma, conquanto tenha a investigante sido acolhida em lar “adotivo”
e usufruido de uma relacdo socio-afetiva, nada lhe retira o direito, em havendo sua
insurgéncia ao tomar conhecimento de sua real historia, de ter acesso a sua verdade
bioldgica que lhe foi usurpada, desde o nascimento até a idade madura. Presente o
dissenso, portanto, prevalecera o direito ao reconhecimento do vinculo biolégico. -
Nas questdes em que presente a dissociacao entre os vinculos familiares bioldgico e
socio-afetivo, nas quais seja o Poder Judiciario chamado a se posicionar, deve o0
julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para as peculiaridades do processo,
cujos desdobramentos devem pautar as decisdes. Recurso especial provido.
(STJ;REsp 833.712; Proc. 2006/0070609-4; RS; Terceira Turma; Rel®> Min. Fatima
Nancy Andrighi; Julg. 17/05/2007; DJU 04/06/2007; Pag. 347)

Mais que uma tentativa de aproximagdo da filiacdo biologica, a filiagdo

socioafetiva confirma-se como sendo a genuina manifestacdo materno/paterno filial. O
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entendimento socioldgico de filiacdo ndo representa uma ficcdo juridica, ao contrario, esta

cristalizado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227, § 6°:

Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0s mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacdo.”
Pouca ou nenhuma diferenca ha entre a adocao e a filiacdo socioafetiva.
Pode, sem qualquer temor, o operador do Direito afirmar que, impossivel sera a manifestacéo
plena de adocdo sem que o afeto preencha as lacunas existentes na historia do adotado.
Se, como visto, € plenamente possivel a confirmacdo da
paternidade/maternidade socioafetiva e a investigacao socioafetiva de paternidade, entdo se a
parentalidade (filiacdo socioafetiva) se confirmar, certo € que terd o filho socioafetivo todos

os direitos do filho que passa pelo processo de adocao.

Conforme ensinamento de Carbonnier, a filiagdo adotiva é uma filiacdo puramente
juridica, que repousa na pressuposicéo de uma realidade ndo bioldgica, mas afetiva.
(droit civil, 2 — La Famille, n. 354, p. 519.) (OLIVEIRA, 1997, p. 147).

Caracterizada a filiacdo, seja ela qual for ndo se pode por orientacdo
constitucional estabelecer-se qualquer acepcdo entre filhos. Sendo assim a filiagcdo
socioafetiva esta apta a gerar efeitos juridicos, patrimoniais.

A comprovacdo de filiacdo socioafetiva deve gerar para os filhos todos os
direitos patrimoniais alcancados pelos filhos biologicos.

Como se pode perceber a Constituicdo Federal ndo tomou partido pela
paternidade bioldgica, assim como ndo deu primazia a filiacdo proveniente desta. Assim,
preconceituosa serd qualquer diferenciagdo quanto aos direitos patrimoniais advindos da
filiag&o socioafetiva.

Por suas caracteristicas e circunstancias pode-se dizer que, respeitadas as
devidas diferencas, ¢ a filiacdo afetiva uma espécie de adoc¢éo afetiva.

Constituida a filiacdo afetiva terd como primeiro efeito o estabelecimento de
parentalidade e com ela todos os seus efeitos juridicos. Cite-se aqui alguns efeitos juridicos
provenientes da adocdo que como vimos, em muito se confunde com a filiagdo socioafetiva
podendo esta, “beber” da fonte legislativa aplicada a tal caso.

Proveitosa e didatica sdo os efeitos elencados por Arnold Wald:

Publique sua monografia no Conteudo Juridico. Envie para o editorial@conteudojuridico.com.br



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

O usufruto legal dos bens pertencentes ao adotado, passa a pertencer ao adotante até
aquele adquirir plena capacidade; a guarda, a criacdo e a educacdo do filho adotivo
lhe cabe, assim como outros direitos e deveres proprio do poder familiar, tais como
consentimento para 0 casamento e muitos outros; com a adogdo, o adotado passa a
condicdo de filho do adotante e, assim, este estara obrigado a sustenta-lo, enquanto
durar o poder familiar. A propdésito, o Des. Yussef Cahali, conceituadissimo
estudioso da matéria em pauta, assim se manifestou: “a obrigacdo do adotante de
prestar alimentos ao adotado revela-se induvidosa; com a transferéncia do pétrio
poder (hoje poder familiar), compete-lhe o dever de sustento do filho, e no ao pai
de sangue, que no direito anterior era tido apenas como subsidiariamente
responsavel”(Dos Alimentos, 2% ed., RT, Sdo Paulo, p. 535.).

Com a adogdo, surge o direito do adotado a heranca do adotante a tal ponto que, se
adotante ndo possuir descendentes, o adotado adquire a totalidade da herancga; o
adotante também terd direito de suceder nos bens deixados pelo filho adotivo, se este
ndo tiver descendente; o adotante tem direito a alimentos que deveréao ser prestados
pelo adotado, quando reduzidos & miséria; a transferéncia do poder familiar do pai
natural para o pai adotivo € a titulo permanente, pois a adocéo € irrevogéavel. Ou
seja, a morte dos adotantes, a suspensdo ou a cassacdo do poder familiar do
adotante, ndo restaura o poder familiar dos pais naturais; as relacfes de parentesco
se estabelecem ndo s6 entre o adotante e o0 adotado, como também entre aquele e 0s
descendentes deste e entre 0 adotado e todos os parentes do adotante (segunda parte
do art. 1628 do CC). Ainda, se um dos conjuges ou companheiros adota o filho do
outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cOnjuge ou
companheiro do adotante e os respectivos parentes (par. Un. do art. 1.626).

Além dos efeitos principais que a adocdo acarreta, existem os colaterais e, 0
principal é o uso do apelido da familia do adotante pelo adotado. “A decisdo confere
ao adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a modificacdo de seu
prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado” (CC, art. 1627). Portanto, a
sentenca conferird ao adotado 0 nome (patronimico) do adotante que, a seu pedido,
podera estender esses efeitos & modificacdo também do seu prenome. (WALD,
2007,p. 117)

N&o se faz necessario a transcricdo legal do ébvio, é o filho afetivo:
filho. SO por isso é que todos os direitos advindos da filiagdo o contemplam. E notéria a
diferenca entre familia no fato e a familia no direito. Ndo ha obrigatoriamente igualdade
factual entre a filiagdo biologica e afetiva, afinal ndo raro, esta se sobrepde aquela.

Né&o cabe ao Direito ocultar a realidade, mas quando possivel regula-la.
As relacdes de afeto tém protecdo constitucional, o que as torna legitimas a gozar de todos 0s
deveres e direitos dela advinda. Negar protecdo patrimonial as relagdes calcadas no afeto,
nada mais é que (pre)conceito juridico, uma analise rasa, estatica da realidade.

Nesse sentido Liz Edson Fachin:

Para captar transformacGes pelas quais perpassa o Direito Civil contemporaneo, nao
ha lugar para uma nova introdugdo que se proponha a reconhecer a travessia em
curso e que se destine a um olhar diferenciado sobre as matérias que compdem o
objeto de andlise. Clara premissa que instiga a possibilidade de reconhecer que o
reinado secular de dogmas, que engrossaram as paginas de manuais e que
engessaram parcela significativa do Direito Civil, comega a ruir. Trata-se de captar
os sons dessa primavera em curso. (Teoria Critica do Direito Civil. Luiz Edson
Fachin, 2000, p.1).
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O enfrentamento juridico do tema € temeroso, nevralgico, pois ndo se
limita a I6gica formal e aos rigorismos juridicos. Se se analisa a Unido estavel e seu historico,
é claro o arrastar legislativo, o preconceito ululante e velado que permeia tal situacdo. Parece
Obvio que se estenda a filiagdo socioafetiva a protecdo patrimonial dada as relacGes
bioldgicas, como parece 6bvio que o afeto estrutura as relagdes familiares mas essa “légica”
ndo permeia, infelizmente, o raciocinio juridico.

O comodismo (juridico — positivista) anula a analise factual da
sociedade, destoa da realidade, protegido pelo que se costumou chamar de seguranca juridica.
Dai surge um questionamento truncado: o que se protege? A realidade?

Sobre o “Obvio-oculto” posiciona-se K. Jung:

Sempre me impressionou o fato de que um ndmero surpreendente de pessoas nao
utilize jamais a sua mente, se for possivel evita-lo, e também que um ndmero
consideravel o faca de maneira absolutamente estipida. Também espantou-me
encontrar muitas pessoas inteligentes e argutas que vivem (tanto quanto se pode
abservar) como se nunca tivessem aprendido a usar os seus sentidos: ndo véem o
que lhes esta diante dos olhos, nem ouvem as palavras que soam aos seus ouvidos
ou notam as coisas em que tocam ou provam. Alguns vivem sem mesmo tomar
consciéncia de seu préprio corpo. (JUNG, 1977, p.60).

Diferente do que pode parecer, a discussao teorico-juridica nao reside
na incerteza legislativa, pois a seguranca juridica foi dada por nossa Constituicdo. Ndo havera
diferenca entre filhos!

A certeza socioldgica e afetiva ndo se confunde com a certeza biologica
e jamais serdo a mesma coisa. Assim como a instituicdo do casamento ndo se confunde coma
unido estavel. A analise desses institutos almeja uma esséncia que no caso das relaces
afetivas, quase sempre desadgua no amor, e problema nesses vinculos ndo ha, alguns mais
estudados e aceitos e outros menos estudados. A contrariedade bebe no manancial da
ignorancia.

Né&o se pode confundir o subjetivismo presente na caracterizagao de tais
relacbes com o objetivismo dos efeitos dai advindos.

Familia é uma relacdo intima de afeto. Mas o que é afeto? Nao ha lei que o
defina; mas essa dificuldade conceitual é natural, basta que observemos a seara em que se
assenta o Direito; € mutacional. Nao se limita o direito a numeros, tem por objeto de estudo os

seres humanos.
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Quando um texto legislativo passa a vigorar, ndo se estd diante de uma
explosdo de novidades, ali esta na maioria das vezes um retrato do que espera, a sociedade ver
legitimado, legalizado. Os filhos de criacdo existem, é claro, mas em qual manual legislativo
0 encontramos?

Nosso “novo cadigo civil” nasceu velho isso porque € impossivel para o
Direito acompanhar, rigorosamente, as mudancgas sociais, prova disso € a regulacdo
jurisprudencial porgue passamos e que nos salvaguarda.

N&ao se deve banalizar o novo, assim como ndo se deve esquecé-lo,
marginalizé-lo; ainda mais quando o que atualmente se discute é intimamente ligado a
relacdes sociais que sdo anseios um tanto quanto antigos.

Como se percebe, 0 encadeamento de raciocinio l6gico e juridico
munido de um pensamento interligado & realidade fatica servem de sustentidculo a
confirmacdo de direitos patrimoniais ligados a filiagdo socioafetiva. O problema, ao que
parece, reside em aceitar-se o real, o perceptivel.

O que torna um filho, filho? Paradoxo inevitavel da busca por justica no
caso aqui tratado. Varios sdo os reflexos, questionamentos que se proliferam nesse arcabouco.
Por exemplo: confirmada a paternidade/maternidade socioafetiva. Qual responsabilidade
sobrevive no que concerne ao vinculo biolégico?

Se resposta conclusiva ndo ha, ao menos restam as perguntas como

tentativa incessante do aperfeicoamento do conhecimento.
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Considerac0es Finais

Este trabalho teve como escopo o afeto, sendo este considerado o elo estruturante
das relagdes familiares. Através de uma analise historica, socioldgica, juridica além do estudo
de outras areas cientificas verificou-se a possibilidade de terem, as relacfes afetivas, protecdo
juridica assim como as relacdes bioldgicas a possui.

O tema dessa pesquisa académica ndo possui o0 desiderato de desconsiderar as
relacbes bioldgicas, mas promover uma convivéncia harmonica entre elas. De maneira
incisiva esclarece-se que o afeto ganhou protecéo constitucional. Afinal ndo foi dada primazia
as relacdes bioldgicas a partir do texto constitucional de 1988.

Assim, esclarecer aspectos afetivos no que concerne as relagdes familiares pode,
em uma primeira andlise, soar redundante uma vez que a afetividade ¢ tida como sustentaculo
essencial dessas relacGes, no entanto, seus desdobramentos terdo de ser objeto de apurada
analise para que ndo se subestime a importdncia, bem como a subjetividade e as
especificidades que as relagdes calcadas na afetividade podem produzir.

N&o ha que se estranhar a dificuldade dos operadores do direito em lidar com
situacBes calcadas no afeto; sdo essas relacBGes delicadas, carregadas de pessoalidade, de

subjetivismo, mas ndo se pode olvidar a necessidade de aprofundamento do tema.

Ao longo do estudo percebe-se como sdo infelizes as tentativas de enquadrar o
conceito de familia a formulas prontas, como por exemplo: Confundir a familia com o
casamento ou pura e simplesmente as relagdes bioldgicas como sendo unica forma legitima de
familiaridade.

Assim chega-se a conclusdo que cabe ao operador do direito, alargar, calcado nos
varios ramos da ciéncia, sua visdo do que realmente representa familia.

Ha uma clara contradicdo entre a familia no fato e a familia no Direito.

Romper com a estrita e dogmatica legalidade de nosso modelo juridico, nada mais
é que homenagear a “pluralizacdo” das relagdes familiares anunciadas em nossa Constituig&o.
Descortinar um direito de familia humanista representa apresentad-lo em sua esséncia.
Significa uma fuga aos cémodos clichés juridicos, ligados tdo somente a uma sistematica

juridica que caminha a passos curtos.
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Como visto a doutrina brasileira, principalmente, ap6s o texto constitucional de
1998, impulsionada pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana foi obrigada
a elastecer — sim, obrigada — suas classificacdes quanto as relac6es de parentesco.

O conceito de familia como sendo uma relacdo intima de afeto fez brotar aos
olhos dos operadores do direito o que ja era latente em nossa sociedade.A familia, e com ela
as relacdes de parentesco dela advinda ndo podem ter os mesmos vieses patrimonialistas,

patriarcalistas de outrora.
A protegédo constitucional ao filho, sem acepg¢Oes preconceituosas, fez gerar

direitos patrimoniais no que concerne as relacbes socioafetivas, garantindo assim a

equiparacao de direitos advindos da filiacdo; seja bioldgica ou afetiva.
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