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RESUMO

O presente trabalho possui 0 escopo de demonstrar a divergéncia entre julgados dos tribunais no que tange ao
reconhecimento da parentalidade socioafetiva, evidenciando o posicionamento que se tem manifestado nos casos em que
haja reconhecimento da socioafetividade concomitante com o instituto da guarda prevista no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Palavras-chave: Afetividade-Socioafetividade-Guarda.

ABSTRACT

The present work has the scope to show the divergence between judged of the courts with respect to the recognition
of parenting socioafetiva, showing the positioning which have arisen in cases where there is concomitant with socioaffctivity

Institute of the guard provided for in the Statute of the child and adolescent.

Key-words: Affectivity-Socioaffctivity-Guard.

RESUMEN

El presente trabajo tiene el alcance de demostrar la divergencia entre juzgados de los tribunales en lo que se refiere
al reconocimiento de la parentalidad socioafectiva, evidenciando el posicionamiento que se ha manifestado en los casos
en que haya reconocimiento de la socioafectividad concomitante con el instituto de la guardia prevista en el Estatuto de la
Guardia Nifios y Adolescentes.

Palabras claves: Afectividad-Socioactividad-Guarda.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 colocou o ser humano no centro do ordenamento juridico pétrio, reconhecendo
novas configuracges familiares como entidades merecedoras de protecdo estatal.

O movimento de Constitucionalizacdo do Direito Civil fez surgir novas possibilidades no ambito do direito de familia,
posto que a leitura dos dispositivos civilistas deva sedar a luz dos principios emanados pela Constituicao.

Assim, quando o artigo 1593 do Cédigo Civil dispde que o parentesco pode advir da consanguinidade ou de outra
origem, torna-se possivel o reconhecimento da denominada parentalidade socioafetiva, a qual prioriza os lacos afetivos,
independentemente de vinculacdo genética.

O presente artigo traz um panorama geral sobre como esta ocorrendo a difusao do instituto da socioafetividade no
Brasil, vez que ainda ndo existe uma legislacdo normatizando o tema; bem como enfatiza a divergéncia jurisprudencial quando
da aplicacdo do instituto nos casos concretos.

Além disso, o trabalho visa apresentar o entendimento jurisprudencial que vem sendo construido nos casos
que envolvam socioafetividade e colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta na modalidade guarda, e sua
discrepancia com o entendimento prevalente para os demais casos.

Tem-se 0 escopo de demonstrar a existéncia de contradicao nos argumentos ventilados nos julgados que foram
pesquisados, e apresentar uma releitura sobre o tema.

A PARENTALIDADE SOCIOAFETIVA E SUA INCORPORACAO PELA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O Direito de familia contemporéneo, lido através dos principios (CASSETARI, 2017. p. 30) emanados pela Constituicdo
Federal de 1988, eleva a afetividade (LOBO, IN AZEVEDO, 2003. v. XXV, p. 42.) humana & principio de Direito capaz de gerar
consequéncias juridicas de ambito existencial e patrimonial.

A socioafetividade como forma de gerar parentalidade (DIAS, 2017, p. 444) esta presente no cendrio juridico através
da doutrina e jurisprudéncia, inexisti por ora uma legislacdo que contemple e delimite o tema'.

Segundo o vigente Cddigo Civil de 2002, o parentesco pode ser natural ou civil. Nesse sentido Conrado preceitua
(2017, p. 262):

Por fim, em relacdo as espécies, o Cédigo Civil, no artigo 1.593, determina que “o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem". Dessa forma, temos como parentesco natural o consan-
guineo, decorrente de fatores bioldgicos, também chamado de genético. Por sua vez o parentesco civil, também
chamado de derivado é todo aquele que decorrer de fatores que ndo sejam consanguineos. Assim, tere-
mos sua concretizacdo nas seguintes filiacdes, que serdo abordadas em profundidade no capitulo seguinte: a)
adocdo; b) dar parto alheio como préprio (denominado como “adocdo a brasileira"); ¢) nas filiacdes decorrentes
de inseminacdo artificial heteréloga e, por tiltimo, d) na posse de estado de filho (Grifo nosso).

Assim, mostra-se claro que a socioafetividade esta inserto no contexto juridico do parentesco civil, posto que no
parentesco natural (consanguinidade), uma vez provada sua existéncia, ndo se discute a filiacdo (se é filho ou ndo), porém é
sabido que o “sangue" ndo pressupde o afeto (ROSA, p. 270).

Nesse sentido, Christiano Cassetari: “...entendemos que a parentalidade socioafetiva pode ser definida como o
vinculo de parentesco civil entre as pessoas que ndo possuem entre si, um vinculo bioldgico, mas que vivem como se parentes
fossem” (2017, p. 17)2.

1
2 CASSETARI, Christiano. Op. cit. p. 17.
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0O Enunciado 108 da | Jornada de Direito Civil (CJF, 2018) do Conselho da Justica Federal dispde que: “No fato juridico
do nascimento, mencionado no artigo 1.603 do cédigo civil, compreende-se, a luz do disposto no artigo 1.593, a filiacdo
consanguinea e também a socioafetiva".

Desde ha muito, embora proibida pelo ordenamento juridico, a pratica da denominada “adocdo a brasileira™ ¢ aceita
culturalmente em muitos casos onde se entende haver uma nobreza e generosidade no gesto praticado, mesmo contra legem
(artigos 241 e 242 do Cédigo Penal); o que evidencia a importancia dada ao afeto. Para ilustrar, tem-se a maxima: pai (ou mae)
€ quem cria e ndo necessariamente quem contribuiu com o material genético. Nesse sentido assevera Jodo Batista Vilela (1997,
p. 85):

A consanguinidade tem, de fato, e de direito, um papel absolutamente secundério na configuracao da paternidade.
N&o é derivacdo bioquimica que aponta para a figura do pai, sendo o amor, o desvelo, o servico com que alguém
se entregue ao bem da crianca. Permita-me repetir aquilo que tenho dito tantas vezes: a verdadeira paternidade
néo é um ato da biologia, mas um fato da cultura. Estd antes no devotamento e no servico no que na pro-
cedéncia do sémen. (Grifo nosso).

Importante ressaltar que a filiagéo formaliza-se com a certiddo de nascimento, documento que vincula pais e filhos
de maneira quase indissoltivel, em que pese exista agdo prépria para se desconstituir a paternidade (artigos 1601 e 1604 do
Cddigo Civil) quando houver fundada prova que existiu erro ou falsidade do registro de nascimento.

Para demonstrar a importancia da paternidade registral, temos que (ROSA, IN CARVALHO FILHO, IN PELUSO, 2010,
p.1779):

Diante disto, imperioso destacar, na mesma senda, que é insuficiente a confissdo de adultério pela mae para
afastar a parentalidade, conforme disposto no art. 1602 do mesmo texto legal, reafirmando néo sé a legitimi-
dade privativa do pai para a propositura da acdo, mas também a prevaléncia, neste caso, da paternidade
registral (e talvez até socioafetiva) em detrimento da biolégica, ou seja, o pai registral somente deixara
de figurar na ancestralidade, se essa, de fato, for a sua vontade. (Grifo nosso).

Certo é que o reconhecimento voluntario (ROSA, p. 279) de paternidade ilide a possibilidade de se ver desconstituido

"4, 0 pai bioldgico. Referida situacdo possui maior incidéncia

o vinculo parental sob o simples argumento de ndo ser “o homem
em casos emblematicos em que uma pessoa possui uma relacio amorosa com o pai/mae> da crianca e a registra como sendo
seu filho; entretanto, quando do fim do relacionamento amoroso com aquela pessoa, decide que ndo mais deve figurar como
pai, por ndo o ser geneticamente. E aqui o motivo principal normalmente é a ndo vinculacdo de obrigacGes e de direitos
patrimoniais.

E nessa seara de afeto e patrimonio que a filiagdo socioafetiva ganha status de extrema relevancia, especialmente
pela sua nitida difusdo na sociedade brasileira, com respaldo juridico através da jurisprudéncia de diversos tribunais de Justica
de todo o pafs, em especial dos tribunais superiores, ST) e STF.

0 STJ vem emanando inlimeras decisGes sobre o tema, com base nos casos especificos que lhes sdo submetidos a
andlise.

No Recurso Especial 1.613.641/MG (STJ, 2018), julgado em 23.05.2017 pelo STJ, cujo acdrdéo esta transcrito abaixo,
fixou-se o entendimento que desde ha muito ja vinha sendo difundido pela doutrina e também pela jurisprudéncia, de que
a verdade bioldgica se mostra irrelevante quando existe ou existiu um vinculo de afeto entre pai e filho, salientando-se que,

nesse julgado, o reconhecimento e materializacdo do vinculo ocorreu de forma voluntaria pelo pai.

3

4 Diz-se homem para exemplificar, posto tratar-se da grande maioria dos casos, ndo descartando jamais a possibilidade de ser uma
mulher. Os substantivos “homem"” bem como “mulher” estdo sendo citados no sentido de sexo fisioldgico, e ndo como referéncia
a género.

5 N&o se esquecendo dos relacionamentos homoafetivos. O Provimento 63/2017 do CNJ regulamenta o reconhecimento voluntario
da paternidade ou maternidade socioafetiva, via cartério.
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. SOCIOAFETIVIDADE. ART. 1.593 DO CODIGO CIVIL. POSSIBILIDADE.
PATERNIDADE. RECONHECIMENTO ESPONTANEO. REGISTRO. ART. 1604 DO CODIGO CIVIL. ERRO OU FAL-
SIDADE. INEXISTENCIA. ANULACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. A
socioafetividade é contemplada pelo art. 1.593 do Cédigo Civil, no sentido de que o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte da consanguinidade ou outra origem. 2. Impossibilidade de retificacdo do registro de nascimento
do menor por auséncia dos requisitos para tanto, quais sejam: a configuracéo de erro ou falsidade (art. 1.604
do Codigo Civil). 3. A paternidade socioafetiva realiza a prépria dignidade da pessoa humana por permitir
que um individuo tenha reconhecido seu histérico de vida e a condicdo social ostentada, valorizando, além dos
aspectos formais, como a regular adocdo, a verdade real dos fatos. 4. A posse de estado de filho, que consiste
no desfrute piblico e continuo da condicdo de filho legitimo, restou atestada pelas instancias ordinérias. 5.
A 'adocdo a brasileira’, ainda que fundamentada na ‘piedade’, e muito embora seja expediente a margem
do ordenamento patrio, quando se fizer fonte de vinculo socioafetivo entre o pai de registro e o filho
registrado ndo consubstancia negacio juridico sujeito a distrato por mera liberalidade, tampouco avenca
submetida a condicéo resolutiva, consistente no término do relacionamento com a genitora (Precedente).
6. Aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca, que néo pode ter a manifesta filiacio modificada
pelo pai registral e socioafetivo, afigurando-se irrelevante, nesse caso, a verdade bioldgica. 7. Recurso
especial ndo provido. (Grifo nosso).

Ja no Recurso Especiall115.428/SP (STJ, 2018), entendeu-se que a negativa da filha em submeter-se ao exame de

DNA ndo gera presuncdo em sentido contrario, tendo em vista a preservacdo de seu status juridico de filha, fundamentado na

socioafetividade, demonstrada especialmente por elementos de prova que evidenciaram a vontade do pai ja falecido em ter

seu vinculo paterno reconhecido e com todos seus efeitos. Vejamos:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR
IRMAO CUMULADA COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E INVALIDADE DE CLAUSULA TESTAMEN-
TARIA. EXISTENCIA DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE DE RECUSA DA
FILHA SEM O ONUS DA PRESUNCAQ EM SENTIDO CONTRARIO. PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA. PRE-
SERVACAO DE SUA PERSONALIDADE, DE SEU STATUS JURIDICO DE FILHA!. Inicialmente, para que se configure
o pré-questionamento da matéria, ha que se extrair do acérdao recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas
em torno dos dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa, na instancia especial, abrir discussdo
sobre determinada questdo de direito, definindo-se, por conseguinte, a correta interpretacdo da legislacao federal
(Stimula 211/ST)). 2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a presuncéo advinda de sua recusa,
deve-se examinar a questao sobre duas vertentes: i) se a negativa é do suposto pai ao exame de DNA ou
i) se a recusa partiu do filho. Em quaisquer delas, além das nuances de cada caso em concreto (dilemas,
histérias, provas e sua auséncia), devera haver uma ponderacdo dos interesses em disputa, harmonizan-
do-os por meio da proporcionalidade ou razoabilidade, sempre se dando prevaléncia para aquele que
conferir maior projecdo a dignidade humana, haja vista ser “o principal critério substantivo na direcdo da
ponderacdo de interesses constitucionais”. 3. Na hipdtese, a recusa da recorrida em se submeter ao exame
de DNA foi plenamente justificavel pelas circunstancias constantes dos autos, ndo havendo qualquer presuncdo
negativa diante de seu comportamento. Isto porque, no conflito entre o interesse patrimonial do recorrente para
reconhecimento da verdade bioldgica e a dignidade da recorrida em preservar sua personalidade - sua intimidade,
identidade, seu status juridico de filha -, bem como em respeito a memdria e existéncia do falecido pai, deverd
se dar primazia aos tltimos. 4. Ndo se pode olvidar que o ST sedimentou o entendimento de que “em conformi-
dade com os principios do Cdigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acdo negatdria de
paternidade depende da demonstracdo, a um s tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que
nao tenha sido constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relacées socioafetivas e edificado na
convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensao voltada a impugnacdo da paternidade nao pode prosperar,
quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp
1059214/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAQ, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 12/03/2012). 5.
Recurso especial desprovido (Grifo nosso).

Destaca-se, ainda, que o STF ao julgar o tema 622 da repercussdo geral, oriundo do Recurso Extraordinério

898.060/SC, fixou a tese da multiparentalidade nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em

registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os

efeitos juridicos proprios (STF, 2018)".
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Desta feita, o acdrddo da referida decisdo traz importantes entendimentos sobre a socioafetividade e seus

desdobramentos, que se faz interessante colacionar e destacar pontos que corroboram com o raciocinio aqui exposto.

Vejamos a ementa:

Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e Constitucional. Conflito entre
paternidades socioafetiva e biolégica. Paradigma do casamento. Superacdo pela Constituicao de 1988. Eixo
central do Direito de Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobre principio da dignidade hu-
mana (art. 12 11, da CRFB). Superacdo de dbices legais ao pleno desenvolvimento das familias. Direito a busca da
felicidade. Principio constitucional implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibi-
lidade de reducdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade constitucional do conceito de
entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3% CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4% CRFB). Vedacdo a
discriminacdo e hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 62, CRFB). Parentalidade presuntiva,
biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla. Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhe-
cimento concomitante. Possibilidade. Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 74,
CRFB). Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacéo a casos semelhantes.

1. 0 pré-questionamento revela-se autorizado quando as instancias inferiores abordam a matéria juridica invocada
no Recurso Extraordinario na fundamentacao do julgado recorrido, tanto mais que a Stimula n. 279 desta Egrégia
Corte indica que o apelo extremo deve ser apreciado a luz das assertivas féticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da
vetusta distincdo entre filhos legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Cédigo Civil de 1916,
cujo paradigma em matéria de filiacdo, por adotar presuncéo baseada na centralidade do casamento, desconside-
rava tanto o critério bioldgico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento normativo para o plano constitu-
cional, reclama a reformulacdo do tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da
dignidade humana (art. 1%, 1lI, da CRFB) e da busca da felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e
desenvolver-se em liberdade, de modo que a eleicdo individual dos prdprios objetivos de vida tem preferéncia ab-
soluta em relacdo a eventuais formulacées legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados
eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemédo (BVerfGE 45, 187).

5. A superacdo de dbices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relacées afetivas
interpessoais dos préprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 12, lll, da Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo
a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacio,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos proprios objetivos, proibindo que o governo se imiscua nos
meios eleitos pelos cidadaos para a persecucéo das vontades particulares. Precedentes da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América e deste Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, Dle de 14/10/2011.

7. 0 individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecucdo das vontades dos governantes, por
isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua
realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como legitimos modelos de
familia independentes do casamento, como a unido estavel (art. 226, § 32) e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes, cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 42), além de en-
fatizar que espécies de filiacdo dissociadas do matriménio entre os pais merecem equivalente tutela dian-
te da lei, sendo vedada discriminacéo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 69).

9. As unides estaveis homoafetivas, consideradas pela jurisprudéncia desta Corte como entidade familiar, condu-
ziram a imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se
forma por vias distintas do casamento civil (ADI n2. 4277, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 05/05/2011).

10. A compreensao juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as for-
mas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do casamento
ou outras hipéteses legais, (ii) pela descendéncia bioldgica ou (jii) pela afetividade.

35
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11. A evolucdo cientifica responsavel pela popularizacdo do exame de DNA conduziu ao reforco de importéancia do
critério bioldgico, tanto para fins de filiacdo quanto para concretizar o direito fundamental a busca da identidade
genética, como natural emanacdo do direito de personalidade de um ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde
o Cadigo Civil de 1916 para evitar situacées de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de
filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia (mominatio),
fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua condicdo de descenden-
te pela comunidade (reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 79, da Constituicdo, na perspec-
tiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp6e o acolhimento, no espectro legal, tanto dos
vinculos de filiacdo construidos pela relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da
ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor inte-
resse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode ser exemplificada pelo conceito de “dupla paternidade” (dual
paternity), construido pela Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde a década de 1980 para atender,
ao mesmo tempo, ao melhor interesse da crianca e ao direito do genitor a declaracdo da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulacéo estatal, por omissao, ndo podem restar ao desabrigo da protecdo a
situacdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins de direito,
os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e adequada tutela aos su-
jeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art. 12, 1lI) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 79).

16. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicacdo
a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro piiblico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiacio concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
préprios".(grifo nosso).
Compreende-se, portanto, que a jurisprudéncia brasileira caminha no sentido de solidificar a paternidade socioafetiva
dando primazia aos vinculos afetivos em detrimento do bioldgico. Referida tese do STF tem aplicacdo a casos semelhantes, e

vincula os demais tribunais do pafs.

AFETO E SEGURANCA JURIDICA

A afetividade, como j& vimos, é considerada um principio constitucional e um dos principais pilares (ou talvez o
principal) da familia contemporénea, ao lado de principios como a solidariedade familiar e dignidade da pessoa humana.

0 afeto nas relacdes familiares gera a filiacdo socioafetiva através da denominada posse de estado de filho, que
pode ser entendida como (ROSA, p. 301):

A doutrina elenca trés requisitos para o estabelecimento da posse estado de filiacdo, quais sejam, nome
(nominatio), tratado (tratactus) e, por ultimo, fama (reputatio). Entre eles, apenas o primeiro é facultativo
haja vista que a socioafetividade podera ocorrer mesmo sem a alteracdo de nome ou que a pessoa seja conhecida
com o sobrenome da familia que criou como se filho fosse (Grifo nosso).

Porém, como saber se em determinada relacdo familiar entre “pai e filho" existe o afeto capaz de gerar a
socioafetividade.

Calderdn, baseado inclusive na classica doutrina de Caio Mério (2014, p. 65-66), defende a existéncia de uma
afetividade juridica objetiva, que se demonstra através de manifestacGes externas de afeto, diferindo-se da afetividade
juridica subjetiva, ou seja, 0 sentimento propriamente dito.

Nos dizeres de Ricardo Lucas Calderén (2017):
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Eventos que podem evidenciar a afetividade sdo manifestacées especiais de cuidado, entreajuda, afeicio
explicita, carinho, comunhéo de vida, convivéncia miitua, mantenca alheia, coabitacdo, projeto de vida
em conjunto, existéncia ou planejamento de prole comum, protecdo reciproca, acumulacdo patrimonial
compartilhada, dentre outros. (Grifo nosso).

A leitura juridica da afetividade deve ser realizada sempre com uma lente objetiva, a partir da persecucao
de fatos concretos que permitam sua averiguacdo no plano fético: uma afetividade juridica objetiva. Corolario
disso, a percepcdo que o principio da afetividade juridica possui duas dimensées: a objetiva, que é retratada
pela presenca de eventos representativos de uma expressdo de afetividade, ou seja, fatos sociais que
indiquem a presenca de uma manifestacdo afetiva; e a subjetiva, que refere ao afeto animico em si, o senti-
mento propriamente dito. A verificacdo dessa dimensao subjetiva certamente foge ao Direito e, portanto,
sera sempre presumida, o que permite dizer que constatada a presenca da dimensdo objetivada afetividade,
restard desde logo presumida a sua dimensao subjetiva. Em outras palavras, “nessas situacdes, é possivel até
presumir a presenca do sentimento de afeto. Sendo acdo, a conduta afetiva é um dever e pode ser imposta
pelo Judiciario, presente ou ndo o sentimento”. (Grifo nosso).

Destaca-se também, conforme bem menciona Cassetari, como situacdo que possa evidenciar a afetividade é a
guarda de fato exercida, desde que comprovadamente presente o sélido vinculo afetivo (2017, p. 34).

0 mesmo autor, conclui ainda (2017, p. 35):

Contudo, o problema maior é verificar que havera a necessidade de reciprocidade na afetividade, e se ela
deve ser presente ou pode ser pretérita. Isso porque ha chances de uma das partes, mesmo depois de formada
uma socioafetividade sélida, ndo desejar mais que essa situacdo se mantenha, talvez para que ndo produza efeitos
juridicos. Se for permitido a alguém refutar a socioafetividade ja estabelecida e consolidada, por algum
motivo, seria 0 mesmo que permitir a disposicao das pessoas acerca da parentalidade, ou seja, que alguém
pudesse, por exemplo, desconstituir a paternidade com seus pais ou filhos. Entendemos que isso ndo é
possivel, pois ndo estamos tratando de direito disponivel, motivo pelo qual, depois de verificada a exis-
téncia da socioafetividade, que era sélida, ndo ha que se falar em consenso das partes para reconhecé-la,
como fez o Tribunal de Justica do Distrito Federal: (...). (Grifo nosso).

Para a doutrina e jurisprudéncia majoritarias, nos casos de reconhecimento da parentalidade socioafetiva pela via
judicial®, imprescindivel uma profunda e acurada instrucdo processual para que apure a existéncia ou inexisténcia do afeto.
Uma vez demonstrada a afetividade, seja por manifestacdes de vontade (inclusive tacitas) ou por elementos que indicam
uma sélida e consolidada relacdo de afeto pretérita (e talvez presente), mesmo que no atual momento haja animosidade (ou
rompimento de vinculo) entre as partes, ela prevalece.

Destaca-se também, que o entendimento da jurisprudéncia é divergente’ sob varios aspectos, inclusive sobre
a legitimidade para a propositurada acdo® de investigacdo de paternidade socioafetiva. Ocorre que os principios da ndo
discriminacdo e igualdade de filiacao®, corolérios do macro principio da dignidade da pessoa humana, também abrangem os
pais; afinal, ndo importa se a filiacdo é bioldgica, registral ou socioafetiva, os direitos e deveres da parentalidade estabelecida
envolvem ambos.

Nesse sentir, um pai que possui o desejo de ter oficializada sua parentalidade poderd ingressar com referida acdo.

6 O Provimento 63/2017 do CNJ regulamenta o reconhecimento voluntério da paternidade ou maternidade socioafetiva, via
cartério.

7 STJ, Resp 450.566/RS, Rel. Ministra Fatima Nancy Andrighi. Julg. 03.05.2011. pub. 11.05.2011. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/19087670/recurso-especial-resp-450566-rs-2002-0092020-3/inteiro-teor-19087671.  Acesso em:
19.09.2018.

STJ, Resp 1.106.637/SP, Rel. Ministra Fatima Nancy Andrighi. Julg. 01.06.2010. Informativo 437, 31.05.2010. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15267288/recurso-especial-resp-1106637-sp-2008-0260892-8/inteiro-teor-
152672897ref=juris-tabs. Acesso em: 19.09.2018.

8 Artigo 1606 cddigo civil - A acdo de prova de filiagdo compete ao filho, enquanto viver, passando aos herdeiros se ele morrer
menor ou incapaz. Paragrafo Unico - Se iniciada a acdo pelo filho, os herdeiros poderdo continua-la, salvo se julgado extinto o
processo.

9 CF, art. 227, “S62 - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacées,
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo".
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Embora haja diversos enunciados do CJF'°, provimentos do CNJ", acérdéos dos tribunais estaduais'?, e decisdes dos
tribunais superiores sobre a parentalidade socioafetiva e seus desdobramentos, o tema néo esté pacificado (COELHO, 2017,
p. 219-221), gerando inseguranca juridica.

Imagine o seguinte caso: é sabido que os filhos havidos fora do casamento podem ser criados no lar conjugal desde
que haja permissdo do outro conjuge, conforme disp6e o artigo 1.611 do cddigo civil. Numa situacdo hipotética, a esposa
perdoa a traicdo do marido e aceita, no seu lar conjugal o filho de tenra idade deste com a amante, passando, conjuntamente,
a cuidar, zelar, educar, e paulatinamente (até digerir o ocorrido) a dar carinho e atencéo voluntarios a crianca; o tratamento
despedido pela esposa a crianca é semelhante ao tratamento dado aos seus filhos.

A esposa optou por preservar sua unidade familiar com marido e filhos, aceitando inclusive uma terceira pessoa que,
frisa-se, ndo deve ser penalizada por atitudes alheias a sua vontade, a quem devera no minimo ser tratada com urbanidade
e respeito. Nessa situacdo hipotética criou-se uma cumplicidade entre esposa e enteado, pautada pelo respeito, cuidado e
carinho, mas “psicologicamente separada de vinculagio material"™® de responsabilidade do esposo e genitor da crianca.

A problemética consiste que, no futuro, o enteado podera ter reconhecido a parentalidade socioafetiva com a
esposa, provando a existéncia de afeto e da posse de estado de filho. Ha autores que entendem que a permissdo dada pela
esposa configura um indicio de formacdo de lacos afetivos (CASSETARI, 2017, p. 53)™, e que no futuro vai corroborar para a
comprovacdo da socioafetividade.

Lancada essas premissas, indaga-se: Para fazer valer a vontade desta esposa de ndo possuir com o enteado
vinculacdes juridicas, ela deveria se ater tdo somente a tratar a crianca com urbanidade, deixando a atencdo, carinho e cuidado
apenas para o marido? Ou ainda, tratar mal a crianca para que fique bem nitida a inexisténcia de afeto? Nao deveria ter
permitido que a crianca viesse a residir em seu lar conjugal, mesmo que isso atendesse ao melhor interesse daquele infante?
A esposa ndo deveria ter optado por seu casamento e mantenca de sua unidade familiar (artigo 226 da CF/88), e sim por
divorciar-se (discutindo guarda e pensdo de seus filhos), para ndo ter no futuro vinculagdes juridicas indesejaveis com o

enteado?

10 A exemplificar, enunciados do CJF: 103, 108, 256, 336, 339, 519, 520. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/. Acesso
em: 15.09.2018.

11 A exemplificar: o provimento 52/2016, que autoriza o reconhecimento da paternidade socioafetiva nos cartérios de registro
civil, nos casos de reproducdo assistida; e o provimento 63/2017, que permite o reconhecimento da paternidade socioafetiva
diretamente no cartério de registro civil.

12 TJAC, Cémara Civel, Apelacdo 0006751-79.2012.8.01.0001/Rio Branco, Des. Roberto Barros. Julg. 18.09.2012. Disponivel em:
www.tjac.jus.br. Acesso em: 20.09.2018.

TJPB, Apelacédo Civel 0000003-16.2016.815.2001/Jodo Pessoa, Des. Leandro dos Santos. Julg. 31.10.2017. Disponivel em: www.
tjpb.jus.br. Acesso em: 20.09.2018.

TIRR, Apelacao Civel 0010.13.728495-5, Des. Elaine Bianchi. Julg. 16,/02/2016, Pub.: 26/02/2016. Disponivel em: www.tjrr.jus.br.
Acesso em: 20.09.2018.

TIRS, Apelacéo Civel 700.769.3636/Cruz alta, Des.Rui Portanova. Julg. 16.08.2018. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em:
20.09.2018.

TIRS, Apelacédo Civel 70078526308/Luiz Gonzaga, Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julg. 29.08.2018. Disponivel em: www.
tjrs.jus.br. Acesso em: 20.09.2018.

TIMG, Apelacédo Civel 0012684-02.2015.8.13.0710, Des. Jair Varao. Julg. 05.04.2018, Pub. 05.09.2018. Disponivel em: www.tjmg.
jus.br. Acesso em 20.09.2018.

TIMG, Apelacao Civel 0411626-56.2011.8.13.0024, Des. Moreira Diniz. Julg. 09.10.2014, Pub. 16.10.2014. Disponivel em: www.
tjimg.jus.br. Acesso em 20.09.2018.

TIGO, Apelacéo Civel 0295106-90.2010.8.09.0175, Des. Mauricio Porfirio Rosa. Pub. 13.09.2018. Disponivel em: www.tjgo.jus.br.
Acesso em 20.09.2018.

13 Este termo “psicologicamente separada da questdo material” se refere ao fato de alguém desejar doar seu afeto e até propiciar
algum conforto material, mas ndo desejar vincular-se obrigatoriamente com alguém, seja afetivamente ou patrimonialmente.

14 Os filhos havidos fora do casamento, muitas vezes, acabam sendo criados pelo conjuge traido, ja que o parceiro que teve o filho
fora do casamento, em alguns casos, o leva para morar com a sua familia, e com isso acaba sendo formada uma socioafetividade.
Artigo 1611. O filho havido fora do casamento, reconhecido por um dos conjuges, ndo podera residir no lar conjugal sem o
consentimento do outro. Acreditamos que a autorizacdo exigida pelo artigo acima, quando dada, é o primeiro indicio da formacao
de lacos afetivos. CASSETARI, Christiano. Op. cit. p. 53.
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A constitucionalizacdo do direito civil traz a ideia de repersonalizacéo, valorizacdo da pessoa humana e priorizacdo
de sua dignidade; contudo, ao vincular obrigatoriamente afeto e patrimdnio, ndo se estd patrimonializando as relacdes afetivas
em detrimento da valorizacdo da pessoa humana?

A PRESENCA DO AFETO NA GUARDA JUDICIAL DEFERIDA A TERCEIROS

O Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde em seu artigo 28, as modalidades de colocacdo da crianca ou
adolescente em familia substituta, e a guarda é uma delas, a qual possui como objetivo principal a regularizagdo da posse do
menor de 21 anos (art. 22 Lei 8.069/90).

Segundo o ECA, ao guardido é atribuida a responsabilidade de prestar assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou ao adolescente (artigo 33 Lei 8.069/90), lembrando que, parcela da doutrina defende a afetividade juridica objetiva
(CALDERON. 2017)', segundo a qual para o reconhecimento da afetividade (que juntamente com a posse de estado de filho
embasard a socioafetividade) basta a comprovacéo da presenca de determinadas manifestacdes de afeto, ndo importando
para o Direito o sentimento em si.

Nesse contexto, a assisténcia material (compra de vestuarios e brinquedos; passeios; alimentos que fogem a questéo
de subsisténcia); a assisténcia moral (impor limites a crianca, tal qual ocorre entre pai e filho; corrigir quando necessario; fazé-
|a sentir-se bem e em grau de igualdade com os demais membros da familia, principalmente filhos se houver); assisténcia
educacional (proporcionar materiais ou cursos que estimulem o desenvolvimento intelectual e até mesmo moral, como, por
exemplo, prover um curso de inglés e aulas de jud6) pode ser integrada no conceito de afetividade juridica objetiva, bem como
subjetiva, posto que normalmente quem se dispde a prover todas essas assisténcias conjuntamente, possui uma afeicdo e
empatias iniciais que podem tornar-se um profundo afeto.

E consolidado o entendimento de que a Constituicsio Federal de 1988 estendeu o conceito de familia, entendendo
como tal outras entidades, diferentes daquela formada através do casamento, e dentre elas, priorizando o melhor interesse
da crianca e do adolescente, se encontra as familias substitutas previstas no ECA'®, que sao formadas pela adocdo, tutela e
guarda.

Vejamos (OLIVEIRA, 2018):

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece novas formas de entidade familiar, além daquela tradicional, formada
a sombra do casamento. A unido estével entre homem e mulher, antes marginalizada na figura do concubinato,
passou a ser respeitada como ente familiar digno de protecdo do Estado (art. 226, § 3). O mesmo se deu com a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a chamada familia monoparental (art. 226, § 4).
Sao todas espécies de “familia natural”, a que se acrescem, ainda, as modalidades de “familia substituta”
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, por guarda, tutela ou adocdo (Lei 8.069/90, art. 28).
(Grifo nosso).

15 CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit.

16 EMENTA: APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA - ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE FILIACAO
SOCIOAFETIVA - SITUACAO FATICA - CR/88 - AFASTADA PRELIMINAR DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO
RECONHECIDA PELO MAGISTRADO DE PRIMEIRO GRAU - SENTENCA CASSADA.

- O elemento socioafetivo foi elevado a valor juridico pela Constituicdo da Republica de 1988, com o intuito de possibilitar o
reconhecimento pela ordem juridica de situacdes faticas que antes ficavam desprotegidas, estando tutelado, inclusive, pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), em seus artigos 28 a 52, ao tratar das familias substitutas, encontrando
ainda respaldo socioafetiva no artigo 1.593 do Cédigo Civil.

- Pedido juridicamente impossivel é aquele defeso ou ndo previsto no ordenamento. Admissivel a pretenséo da parte autora perante
o ordenamento juridico vigente, ndo hd como reconhecer a preliminar de impossibilidade juridica do pedido. TIMG, Apelacéo
Civel 0017243-94.2013.8.13.0120, Des. Dércio Lopardi Mendes. Julg. 25.06.2015, Pub. 02.07.2015. Disponivel em: www.tjmg.jus.
br. Acesso em 20.09.2018.
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Essa mudanca paradigmatica em nosso sistema juridico no que tange as entidades familiares se fundamenta nos
principios constitucionais: respeito a dignidade da pessoa humana (artigo1?, Ill da CF/88); igualdade de tratamento (artigos5?,
l; 226, S 7% e 227, S 62 da CF/88); dever da familia, sociedade e Estado em assegurar a crianca e ao adolescente os direitos
fundamentais de uma existéncia baseada na convivéncia familiar e comunitéria a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao (artigo 227 da CF/88).

Tendo em vista a superioridade da Constituicdo, todos esses principios sdo aplicaveis ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, assegurando o gozo de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (artigo 3¢ Lei 8.069/90),
como a liberdade, o respeito e a dignidade (artigo 15Lei 8.069/90), pelo que séo prioritariamente responsaveis os seus pais,
assim como os demais entes familiares e o Estado.

0 Estado, com o intuito de fazer cumprir os comandos constitucionais, confia a guarda de criancas e adolescentes
expostas a situacdo de risco para familias cadastradas em programas destinados a esse fim, ou incumbindo integrantes da
familia extensa para que exerca essa funcéo.

Com a possibilidade do reconhecimento da parentalidade socioafetiva, a colocacdo em familia substituta pela
modalidade guarda (a qual ndo pressupde a destituicdo do poder familiar) merece destaque frente as divergéncias atuais
sobre o tema.

Ha um entendimento, que parece ser o dominante'’, de que o instituto da guarda prevista no ECA, mesmo coexistindo
com o afeto, ndo é suficiente para gerar parentalidade socioafetiva. O fundamento, em geral, é que o instituto da guarda, por
si s6 (sem habilitacdo em processo de adogdo), demonstra desinteresse em se ter reconhecida a filiacdo, e também que o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva nesses casos inviabilizaria o instituto.

Em relagdo ao segundo argumento tem-se o foco maior: afirmar que o reconhecimento de filiacdo socioafetiva,
mesmo presente o afeto inviabilizaria o instituto da guarda é o mesmo que afirmar que para determinados casos o afeto ndo
deva ser confundido com filiacdo e, portanto, ndo se aplica os efeitos préprios da filiacdo (destaca-se aqui obrigacéo alimentar
e direitos sucessorios).

Chegou ao STJ™® o caso de um suposto filho adotivo, que desde o falecimento de sua mée bioldgica ficou sob a
responsabilidade da guardia (ja falecida) que tratava como mée e a qual conferia a ele idéntico tratamento dado as filhas
bioldgicas, tendo inclusive adquirido um apartamento para ele e para as outras filhas. Restou neste caso, evidenciado a
presenca de socioafetividade; porém a 32 turma negou pedido de reconhecimento de vinculo parental afetivo, entendendo
que ndo houve a comprovacdo de que a mulher tivesse intencdo de adotd-lo, apesar de demonstrada a existéncia de afeto.

O relator do processo, ministro Villas Boas Cueva esclareceu que:

(.)a guarda nao foi aplicada como medida de preparacéo para eventual futura adogao, O relator registrou o
desinteresse da falecida em destituir o poder familiar do pai biolégico, com quem o autor manteve contato mesmo
ap6s o estabelecimento da guarda.

“Ao formalizar o pedido de guarda do recorrente, e ndo prosseguir com o pedido de adocio, a falecida
demonstrou sua intencdo de ndo estabelecer o vinculo filial, o que néo significa negar a relacdo de profun-
do afeto e amor pela crianca cuja vida acompanhou desde tenra idade. Reconhecer o status filial no caso
concreto, e a posse de estado de filho, por conseguinte, ndo seria apenas contraditério, pela auséncia de
inequivoca manifestacdo de vontade de suposta adotante, como inviabilizaria o instituto auténomo da
guarda."" (Grifo nosso).

17 A exemplificar: TIGO, Apelacdo Civel 0441044-14.2013.8.09.0175/Goiénia, Des. Jeova Sardinha de Moraes. Pub. 16.08.2018.
Disponivel em: www.tjgo.jus.br. Acesso em 20.09.2018.

18 Numero do processo nédo divulgado. Processo em segredo de justica. STJ.

19 Noticia divulgada pela assessoria de imprensa do STJ. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-30/guarda-menor-
idade-nao-confunde-adocao-decide-stj. Acesso em: 21.09.2018.
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Importante destacar que, foi demonstrada a presenca de sélido afeto, pode-se dizer, inclusive, que restou demonstrada
a presenca de um afeto juridico objetivo (CALDERON, 2017), e mesmo assim fundamentou-se o ndo reconhecimento da
maternidade socioafetiva sob o argumento de uma presumida ndo intencéo da guardia em ter vinculos parentais.

Mesmo que esta fosse a intencdo da guardia, a jurisprudéncia dominante vem entendendo que a afetividade
pretérita, havendo ou ndo divergéncias atuais, deve prevalecer, destacando ainda que o vetor juridico deve ser sempre a
pessoa humana, elevando a afetividade a principio juridico constitucional.

A néo vinculacdo parental neste caso demonstra a latente discrepancia instaurada no judiciario brasileiro sobre o
tema. Afinal, 0 afeto ndo é o mesmo?

Ao ndo reconhecer a socioafetividade nos casos de guarda prevista no ECA esté na verdade, por proteger o patriménio
daquele guardido, que contribui com o Estado, dando aquela crianca oportunidade de vida digna, conforme prevé nossa
constituicdo, nos moldes que ja fora abordado acima. Por outro lado, pelo fato da guardid ndo ter expressamente manifestado
sua vontade, fez-se também uma presuncdo de que ela ndo desejava referido reconhecimento, nem as consequéncias juridicas
dele advindas, prevalecendo in casua vontade até entdo expressa de mera guarda.

Frisa-se que em casos semelhantes em que ndo ha o instituto da guarda, tem prevalecido a socioafetividade e se for

0 caso a multiparentalidade.

CONCLUSAO

Mediante tudo o que foi abordado neste trabalho conclui-se que, a parentalidade socioafetiva é uma realidade
juridica e deve ser enfrentada com cautela e respeito a dignidade humana de todos os envolvidos, ndo somente do suposto
filho, levando em consideracdo a realidade fatica e juridica da sociedade brasileira.

0 afeto humano é elemento subjetivo, de alma, e ndo pode ser “coisificado” pelo Direito.

A socioafetividade é um principio e instituto juridico memordvel, porém é necessério haver uma legislacdo que
o regulamente; e para tanto faz-se imperioso o debate amplo e consistente sobre o tema, abarcando ndo apenas aspectos
juridicos, mas também psicoldgicos e sociais.

Nos moldes em que vem sendo difundida, a socioafetividade vem se tornando um instituto impulsionador do
egoismo humano, na medida em que ndo se possui mais o direito de ser liviemente solidério e dar afeto, sem que haja
vinculacdes juridicas indissolliveis de ordem pessoal e patrimonial.

Se numa dada situacdo fatica que claramente esta por proteger os interesses dos menores, na qual sdo dispensados
todos os cuidados para que os mesmos possam ter uma boa formacdo, tanto moral quanto financeira, proporcionando-lhes
viver em um ambiente saudavel que lhes permita desenvolver em sua plenitude como seres humanos, onde a afetividade
é sem dvida a principal guarida; ndo faz sentido vincula-la obrigatoriamente com questdes patrimoniais e obrigacionais
proprias da filiacao.

Importante ressaltar que, em nosso entender, havendo reconhecimento voluntdrio da parentalidade socioafetiva,
através dos instrumentos juridicos disponiveis para tanto, a vinculacdo estabelecida torna-se indissoltvel e com todos os
efeitos que lhe sdo préprios, tal como ja ocorre nos casos de adocéo.

0 entendimento do STJ para o caso envolvendo guarda deferida a terceiro, entende-se que o mais apropriado; ndo
somente para esses casos, mas todos os casos em que uma pessoa se solidarize com determinada crianca (seja ela filha da
empregada; sobrinho que foi deixado pelos pais desde pequenino, morando com a tia; ou uma crianca que vive de forma

precdria na rua a quem se abrigou e criou, num verdadeiro gesto de generosidade com a raca humana).

|
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As solucBes juridicas que normalmente sdo ventiladas para questdes da mesma natureza das apresentadas nesse
trabalho, a exemplo do instituto portugués do apadrinhamento, ndo contemplam a grande massa da nossa sociedade, cuja
qual ndo detém os conhecimentos juridicos basicos e fidedignos, muito menos condicdes financeiras para efetiva-los.
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