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“O merecimento de tutela da familia ndo diz respeito exclusivamente as relagdes de sangue,
mas, sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em comunhdo espiritual e de vida.”
(PERLINGIERI apud DONIZETTI, 2007, p.01)

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar as questdes que envolvem a relacao
afetiva no Direito de Familia sem vinculo com as questdes biologicas, especificamente no que
se refere a questdo da adocdo irregular e a producdo de efeitos dos lagos surgidos com a
adocdo irregular para, ao final do artigo, sugerir ao leitor um olhar diferenciado acerca do
processo de adogdo nos casos onde, preenchidos certos requisitos, ja se encontre a relacao

socioafetiva consolidada.
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Abstract

The objective of this article is to analyze the issues that involve the affective relationship in
Family Law without linking with biological issues, specifically regarding the issue of
irregular adoption and the production of effects of the ties that have arisen with irregular
adoption for end of the article, to suggest to the reader a differentiated view about the
adoption process in cases where, once certain requirements are met, the consolidated socio-

affective relationship is already in place.
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1. O vinculo da nova familia

As familias na modernidade, em regra, se caracterizam pela nuclearidade do
grupo familiar, ou seja, a composicdo da familia ndo € mais aquela de grandes grupos, mas
sim de um pequeno grupo de pessoas, geralmente pai, mae e filhos, onde a primazia nao é
mais a sustentacdo do culto doméstico como em Roma, mas sim a realizacdo afetiva e
emocional das pessoas que a compde.

O direito de familia evoluiu para um estagio em que as relacfes familiares se
impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensdo, diélogo,
paridade, realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valoragcBes que orientam as convivéncias grupais.
(PEREIRA, 2004, p.35)

A mudanca na conformacdo da familia se deu em razdo de varios motivos,
tais como: motivos econémicos, religiosos e de carater cultural.

O motivo econdmico é bem salutar no momento atual, pois sabemos quéo
caro € ter um filho nos dias atuais e qudo custoso € um bom emprego e uma estabilidade
social.

A religido deixou de ser aquela do culto doméstico para transcender as casas
e se instalar em uma igreja ou templo, pois com o Cristianismo a religido passou a ter novos
contornos na adoragdo do Deus Unico.

O motivo cultural é também ligado ao carater econdbmico, mas se reflete
principalmente na revolucdo sexual dos anos 60 e a independéncia da mulher na conquista do
mercado de trabalho.

Essa familia moderna é caracterizada por uma flexibilidade e eventual
intercambialidade de papéis e por uma maior intensidade no lago afetivo (WAMBIER, 1993,
p. 83).

Eduardo de Oliveira Leite assim traduziu essa mudanca afetiva na familia
moderna:

Perdia em quantidade de membros, ganhava-se na qualidade de afeto entre o
reduzido circulo da familia conjugal. Restringindo-se o nivel de
relacionamento ao pai, mée e filhos, aumentava-se, proporcionalmente, o
estreitamento dos lagos afetivos (LEITE, 1994, p. 18).

A familia assim perdia em quantidade, mas ganhava em qualidade, pois o
afeto e a preocupacdo com a qualidade de vida dos membros da entidade familiar eram cada

vez mais nitidos.
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A familia muda e o ordenamento juridico deve acompanhar essas
transformacOes para se adaptar as novas mudancas e as novas realidades sociais, a familia
deixa de ser familia instituicdo para se tornar familia instrumento de protecéo,
desenvolvimento e realizacdo dos membros que a compde (TEPEDINO, apud GARCIA,
2003, p. 131).

O legislador, o operador do direito e o julgador, bem como todos os
membros participativos da vida juridica do pais devem estar atentos as mudancas sociais para
que a lei ndo caia no desuso ou no marasmo, atentos ao exercicio pleno do direito a liberdade
e a dignidade como manifesta¢Ges dos direitos fundamentais.

O exercicio do direito a liberdade de procriar é a manifestagdo primordial do
direito a liberdade pessoal e é inevitavel, assim, que a discussdo parta da
premissa do direito fundamental a liberdade, seus limites e a dignidade da
pessoa humana (gerador e gerado) (BOTTEGA, 2007, p. 50).

A interpretacdo da familia e das relacbes familiares deve ser feita de acordo
com a evolucdo da familia e as necessidades de seus membros.

Para conviver e compartilhar, o ser humano precisa compreender o outro,
porque a familia, o ser humano tém natureza tridimensional, mergulhados na
paz enddgena e exdgena de solidariedade, de compreensdo, de dialogo, do
vaivém da palavra, um jeito, um modo, uma circunstancia, uma condicéo de
ser e de estar-no-mundo. Se estar-no-mundo significa que o ser humano
compreende e é compreendido, o estar-em-familia é muito mais do que
entender uns aos outros, é amar-se, é respeitar-se, principalmente em sua
diferenga ontoldgica, nessa comunhdo plena de vida familiar genética,
afetiva e ontoldgica, isso porque é na familia que se instaura 0 mais puro e
auténtico plenario da linguagem, do dialogo e da compreensdo do ser
humano em sociedade, em familia e consigo mesmo (WELTER, 2006, p.
24).

Acerca desse afeto, da familia e sua ligacdo com o Direito Maria Clara
Sottomayor nos ensina que:

Reconhecemos que 0 coracdo deve ter o seu lugar no direito com 0 mesmo
titulo da razdo. O que importa €, para ndo cair no subjectivismo, investigar a
“logica do coragdo” e confronta-la com as normas sociais consensuais € com
os principios fundamentais de direito (SOTTOMAYOR, 2005, p. 59).

Dessa nova configuragdo da familia, com valorizagdo do afeto e da
convivéncia familiar, podemos afirmar, sem hesitar, que o ponto de chegada dessa historia
aparente de perdas e mudancas e valorizagdo afetiva, culmina no direcionamento da familia
para sua vocacdo de espago de afetividade, por enquanto como organizagdo social
insubstituivel (COELHO, 2006, p. 8).



2. O afeto como valor juridico

O elo afetivo, pois, € o trago mais relevante na constitui¢ao, reconhecimento
e tutela das entidades familiares hodiernamente, a partir do respeito a
dignidade humana e do reconhecimento do valor juridico do afeto (SILVA
JUNIOR, 2005, p. 130).

Com o afeto e a valorizacdo da convivéncia familiar, transformando a
familia num meio de realizacdo de seus membros, surge um novo contetdo para a familia, um
NoVvo objetivo, a familia passa a ter como meta a “busca da felicidade, a supremacia do amor,
a vitoria da solidariedade” (DIAS, 2005, p.48).

E preciso ter em mente sempre que “quem se ocupa da familia fala de amor,
pois a familia é uma sede privilegiada do dar, do ser para os outros e com 0s outros”
(CAMPOS, 2004, p 165).

O conceito de familia eudemonista surge no horizonte com o
reconhecimento do afeto como valor juridico e 0 como o unico meio eficaz de busca da
felicidade individual através da familia e sua nova configuracdo, afinal, “ndo é mais o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e 0 casamento existem
para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragdo a felicidade” (MICHEL apud
FACHIN, 2006, p.85).

Nesta esteira de entendimento e de tudo o que foi ressaltado temos que
atualmente o afeto e a relagdo socioafetiva ndo podem ser negadas pelo ordenamento juridico,
devendo entdo o operador do direito se adaptar a essa nova realidade afetiva que se apresenta.

A busca pelo bem-estar da familia e do individuo, com a protecdo da
crianca, € o objetivo buscado por todos 0s povos e esse bem-estar da familia, do individuo e
da crianca passam necessariamente pelo afeto e pelas relagdes afetivas entre as pessoas.

O afeto e a convivéncia sdo fatos alheios ao Direito em si, pois surgem a
margem da legislacdo e das decisdes judiciais, o afeto, o carinho e o respeito entre 0s
membros da familia sdo inerentes a esse nlcleo de pessoas que se amam.

Sé Pereira (2005, p. 23) afirma que ao identificar um nucleo familiar com
vinculos afetivos poderiam ser feitas as seguintes indagacoes:

Agora, dizei-me: que é que vedes quando vedes um homem e uma mulher,
reunidos sob 0 mesmo teto, em torno de um pequenino ser, que é fruto do
seu amor? Vereis uma familia. Passou por 4 o juiz, com a sua lei, ou o padre
com o seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo tem
forga para apagar o fato natural. E por causa dessa impoténcia é que o
legislador teve de transigir com ele, de considera-lo e de prover as
consequéncias que dele resultam...



Gustavo Tepedino (2004, p.350) ressaltando o carater instrumental da
familia como peca fundamental no desenvolvimento dos entes familiares e ressalta que:

A familia embora tenha ampliado com a Carta de 1988, 0 seu prestigio
constitucional, deixa de ter valor extrinseco, como instituicdo capaz de
merecer tutela juridica pelo simples fato de existir, passando a ser valorada
de maneira instrumental, tutela na medida que — e somente na medida em
gue — se constitua um ndcleo intermedidrio de desenvolvimento da
personalidade dos filhos e de promocéo da dignidade de seus integrantes.

Em relacdo ao desenvolvimento dos entes familiares e, principalmente, o
desenvolvimento saudavel da crianca, é nitido e notorio que uma familia baseada no afeto, no
carinho e na convivéncia oportuniza ao menor um melhor desenvolvimento da sua
personalidade como ente participativo de uma sociedade.

O papel da familia €, pois, de significado incontestavel para o
desenvolvimento sadio da crianga. Uma familia centrada no afeto, seja qual
for a sua composicdo externa, saberd lidar com os problemas da vida
moderna e com as frustragdes psicologicas que a todos alcangam, para
administra-las com equilibrio (SCHREIBER, 2001, p.49).

A importancia do desenvolvimento da personalidade e a formagdo do
individuo como pessoa foi muito bem ressaltado por Capelo de Souza (1995, p.19) quando
diz:

. cada homem tem a sua individualidade e autonomia, autopropdem-se
objetivos pessoais, valora as situacbes em fungdo de critérios proprios,
adapta-se a si préprio e ao mundo e age e estrutura a sua personalidade com
base em complexas, diversificadas muitas vezes antinbmicas estruturas de
ser e dever ser, como a sua heranca biogenética, a sua afectividade, o seu
temperamento, a sua racionalidade, a sua ética, 0 seu carater, as suas
inspiragdes e 0s seus interesses.

Essa nova faceta da familia e das relacBes familiares deve ser muito bem
observada pelo operador do direito para que a legislacdo e as decisdes judiciais acompanhem
a familia no desenrolar dessa fase afetiva e voltada para a instrumentalizagdo da familia.

Em Portugal Guilherme de Oliveira faz uma brilhante exposicdo acerca
dessa verdade biolégica que durou por muito tempo como verdade incontestavel e a
necessidade da tutela juridica na verdade sécioafetiva:

A posse do estado € um velho instrumento técnico-juridico mas vai
assumindo, hoje em dia, um lugar cada vez mais importante nos sistemas dos
direitos da filiagdo. O reforco do ideal da verdade bioldgica que determinou,
nos Gltimos vinte anos, reformas profundas nos sistemas legais de muitos
paises, agudizou o problema da prova da filiagdo. [...] E é quando uma
relacdo de posse de estado ndo radica num vinculo natural, ainda assim pode
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merecer tutela juridica por forca do vinculo afectivo, socioldgico, que
exprime. (Esta é uma opinido generalizada entre os autores franceses
modernos consagrada pela reforma de 3 de janeiro de 1972) (OLIVEIRA,
1003, p.74/75).

O afeto como valor juridico surge como uma fuga aos velhos costumes de
respeito, consideracdo e importancia dos lacos familiares, pois em tempos tdo dificeis, com
tantas guerras e com tantas pessoas passando fome e dificuldades, a re-valorizacdo da familia
como estrutura essencial para manutencao da sociedade solidaria, evita que o caos se instale.

Em verdade o homem ndo vive sO, vive em sociedade e para ela esta
voltado, se vé em outro individuo como pessoa e somente nessa inter-relagéo se reconhece.

A adocdo faz com que pessoas que tenham ou ndo filiacdo bioldgica se
sintam mais realizadas e solidarias no momento em que trazem para dentro de suas casas
alguém que ndo tenha consigo o vinculo biolégico e passam a tratar tal pessoa como se filho
consanguiineo fosse. Reconhecem-se como pessoas.

Essa relacdo entre pais, mdes e filhos adotivos ndo tem qualquer outro
fundamento que ndo seja o afeto, o carinho e o respeito. A sociedade se preocupa com as
questBes ligadas aos menores, pois € natural do ser se encantar com criangas.

Assim, a propria sociedade utiliza de mecanismos para fomentar a adogéo
entre as pessoas, diminuindo assim o numero de criancas abandonadas e os problemas sociais.

... utiliza-se, hodiernamente, da sensacéo de isolamento, t&o caracteristica do
nosso tempo, para insuflar, em homens e mulheres desprovidos de
descendéncia, o desejo insopitavel de arrancarem da maré da miséria, para
trazerem, para o aconchego do seu lar, uma criaturinha abandonada em quem
concentrar seus desvelos e derramar seu afeto pelo que diz respeito as
ingratidées e aos arrependimentos, bastara dizer que ndo sdo peculiares a
adocdo: existem, infelizmente, em nimero talvez maior, com relagdo aos
filhos de sangue (CHAVES, 1995, p.25/26).

Essa familia que surge com a adocdo € baseada exclusivamente no afeto e
no desejo de realizar o bem a uma crianca que nao teria as mesmas oportunidades se ndo fosse
adotada.

E o afeto gerando relacdes juridicas que devem ser tuteladas e protegidas
pelo direito.

... acima de tudo, espalha-se a ideia de afetividade, como o grande pardmetro
modificador das relagfes familiais, estando a querer demonstrar que o
verdadeiro elo entre as pessoas envolvidas nessas relagBes, nesse nucleo,
nesse tecido consubstancia-se no afeto (HIRONAKA, 2006, p.49).

O que deve ser avaliado sempre é 0 bem-estar da crianca, da familia e da
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sociedade, o principio da dignidade da pessoa humana como condi¢do fundamental de
desenvolvimento do ser deve restar prestigiado, pois ndo ha que se falar no rompimento da
relacdo socioafetiva por uma questdo meramente procedimental, fazendo com que a crianca e
seus direitos ndo sejam observados.

A configuracdo da familia atual é baseada exclusivamente no afeto, ou pelo
menos deveria ser, pois somente assim o desenvolvimento dos entes familiares se daria de

uma forma saudavel.

3. Solugéo juridica pela sécioafetividade

A justica e o direito ndo podem fechar os olhos a nova realidade da familia
gue se apresenta através da filiacdo socioafetiva.

Muitas vezes, e na maioria delas, a sociedade faz suas transformacées e o
direito segue atras legislando e reconhecendo os fatos sociais. Algumas outras vezes, a
sociedade caminha, evoluindo, mas o direito ndo consegue acompanhar essa evolugéo.

No que se refere a filiacdo socioafetiva e o afeto na familia reconhecido
através da adocdo, a doutrina e a jurisprudéncia se adiantaram em relacdo ao direito positivo,
pois ja reconhecem e se manifestam de forma expressa acerca da questdo que envolve a
socioafetividade.

A afetividade como base da familia atual é fato social que gera
conseqiiéncias importantes e relevantes para a sociedade e para o direito.

“E duvidoso que seja sempre justificavel a prevaléncia do interesse ptblico
da verdade bioldgica [...], ainda que ela ndo satisfaca a realidade socioldgica e afectiva dos
particulares interessados” (OLIVEIRA, op. cit. p. 28/29).

Em terras portuguesas, Maria Clara Sottomayor (op. cit. p.56) muito bem
esclarece a questdo da sdcioafetividade e o conflito entre os interesses dos pais biolégicos e
pais adotivos na adocdo plena em Portugal quando, analisando um julgado do Tribunal de
Familia e de Menores de Braga, em que o pedido de adoc¢éo foi indeferido neste Tribunal sob
0 argumento de que ndo estavam preenchidos os requisitos do art. 1978°, 1, alinea d do
CC(Pt), bem como por entender que a sentenca de confianca judicial era nula e ndo estavam

preenchidos os requisitos do art. 1974°, 1 do CC(Pt)?, assim asseverou: “o interesse do

2 Referida decisdo foi reformada em sede de recurso ao Supremo Tribunal de Justica em 21/mar/2000 com
acdrddo publicado na Coletanea de Jurisprudéncia, Acérddos do Supremo Tribunal de Justica, Seccdo Civel,
pp.132/135.
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adoptado e a defesa da estabilidade do vinculo estdo acima dos direitos dos pais bioldgicos e
dos pais adoptivos”.
E continua a mesma autora na defesa da manutencéo do vinculo adotivo:

A insusceptibilidade de alteracdo da decisdo de adoptabilidade do menor, no
processo de adopcdo, ndo se funda apenas em razdes de ordem processual
mas também em motivos de direito material, tendo o interesse da crianga
como o critério fundamental de deciséo ligado ao respeito pela estabilidade
do vinculo filial entretanto criado. (idem. p. 58)

E bem verdade que a autora citada se refere a um caso de adocdo plena
regular em Portugal, como ja referido, entretanto os ensinamentos da autora bem refletem a
questdo da verdade socioafetiva e a relacdo entre pais e filhos que circundam a adogéo e
desenvolvimento da crianca, podendo, por isso, ser utilizado tal preceito como base para o
reconhecimento juridico da verdade socioafetiva.

Na Italia, a questdo do afeto como valor juridico, pode ser conferida nas
palavras de Giovani Cattaneo citado por Marcio Antdnio Boscaro (2002, p. 28):

. em acBes que versam sobre o estado das pessoas, as partes ndo tém
qualquer poder de disposicao e, assim, no seu entender, a paternidade jamais
poderia ser excluida, tomando-se por base exclusivamente as palavras da
mée da crianca.

Acredita ele que em havendo uma certiddo de nascimento e uma posse de
estado equivalente a essa situacdo fatica, ndo se pode admitir uma acédo
tendente a contestar tal relacdo de paternidade.

Muitas decisdes brasileiras ttm se manifestado no sentido de reconhecer a
verdade sécioafetiva como modalidade especial de ligacdo parental.

A atitude do individuo que se declara pai ou mae de forma irregular, ou seja,
sabendo que nédo o €, tem sido encarada pelos tribunais brasileiros como atitude nobre e de
cunho até mesmo solidario.

Acdo negatoria de paternidade. Adogdo a brasileira. Paternidade
socioafetiva. O registro de nascimento realizado com o &nimo nobre de
reconhecer a paternidade socioafetiva ndo merece ser anulado, nem deixado
de se reconhecer o direito do filho assim registrado. Negaram provimento.?

Nos casos em que ha duvidas acerca da verdade socioafetiva, ndo deve ser
de plano rompido o vinculo criado pela convivéncia e afeto, mas sim, converter o julgamento
em diligéncias para que uma equipe de profissionais especializados (psicologos, assistentes

sociais, etc.) faca um estudo socioafetivo, com a emissdo de relatorio para que o julgador

3 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. 82 Camara Civel. Recurso de Apelacdo Civel
n°® 70003587250. Rel. Des. Rui Portanova. Julgado em 21/mar/02. Disponivel em <http://www.tj.rs.gov.br>.
Acessado em 15/ago/07.
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possa assim ter mais seguranca no proferimento da decisdo, este é o posicionamento do

Tribunal de Justica de Sdo Paulo, vejamos:

Acdo de Anulacdo de Registro de Nascimento. Alegacdo comprovada de
exclusdo da paternidade. Ato voluntério de reconhecimento. Sentenca que
reconhece a paternidade sdcio-afetiva. Insurgéncia em razdo da veracidade
dos registros publicos. Conversdo do julgamento em diligéncia para
realizacédo de estudo sdcio-afetivo.*

4. Afeto, filiagéo e direitos da personalidade

O reconhecimento do afeto como valor juridico através da filiacdo
socioafetiva gerada pelos vinculos de afeto nos coloca a frente de uma discussdo importante
acerca dos direitos da personalidade.

Capelo de Souza (op. cit. p.93) assim se manifesta acerca da indeterminacéo
do conteudo dos direitos da personalidade:

[...] uma nocdo comparada do direito geral de personalidade como o direito
de cada homem ao respeito e a promocdo da globalidade dos elementos,
potencialidades e expressdes de sua personalidade humana bem como da
unidade psico-fisico-sécio-ambiental dessa mesma personalidade humana
[...] O que, embora insira no direito geral de personalidade elementos de
indefinigdo e de incerteza preliminares proprios das clausulas gerais, que nos
sistemas jurisprudenciais demasiado positivo-formais lhe cerceiam muita da
sua eficacia pratica, todavia permite, em sistemas jurisprudenciais
valorativos, conferir ao direito geral de personalidade maleabilidade e
versatilidade de aplicacdo a situacfes novas e complexas.

O direito a filiagdo (paternidade e maternidade) esta inserido nos diretos da
personalidade como reflexo imediato a integridade da identidade e a honradez.

Diante disso, claramente estamos frente a uma discussdo importante acerca
da filiacdo bioldgica versus filiacdo sécioafetiva decorrente da adogdo, pois que se revela com
uma enorme carga moral e cultural em relacdo a familia e seus membros devendo o operador
do direito se atentar aos principios e regras atinentes ao bem-estar do menor e da familia.

Nas questdes em que presente a dissociagdo entre os vinculos familiares
bioldgico e socio-afetivo, nas quais seja 0 Poder Judiciario chamado a se
posicionar, deve o julgador, ao decidir, atentar de forma acurada para as
peculiaridades do processo, cujos desdobramentos devem pautar as decisdes.
Recurso Especial provido.®

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. 72 Camara de Direito Privado. Recurso de Apelagdo
Civel n° 515.044.4/5-00. Rel. Des. Luiz Antonio Costa. Julgado em 26/set/07. Disponivel em
<http://cjo.tj.sp.gov.br/juris/listEmentas.do>. Acessado em 15/dez/07.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Turma. Recurso Especial n° 833.712. Rel Min. Fatima Nancy
Andrighi. Julgado em 15/maio/07. Disponivel em
<https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600706094&dt_publicacao=04/06/2007>.
Acessado em 12/nov/07.
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Assim, temos que a adocdo irregular, por se revelar fonte geradora de
paternidade/maternidade/filiacao socioafetiva, gerando direitos e deveres para ambos os lados,
cria, também, na esfera dos direitos da personalidade, expectativas a crianga “adotada” as
quais ndo podem simplesmente ser levantadas e extintas, pois fazem parte intrinsecamente
dos direitos da pessoa humana, como corolério do direito a personalidade e da sua dignidade.

Existe no ordenamento juridico uma clausula geral de tutela dos direitos da
personalidade, clausula esta que € incompativel com a desestruturacdo da verdade
socioafetiva quando consolidada na adoc¢do, mesmo que irregular.

Essa tutela geral da personalidade é baseada num feixe de direitos relativos
e inerentes a propria pessoa, tais como: direito a vida, a liberdade, a honra, a identidade, etc.

O que ndo podemos € interpretar a tutela geral da personalidade como
restrita, devendo sempre oferecer uma interpretacdo ampla no que se refere aos direitos
ligados a dignidade humana.

A idéia de dignidade humana esta diretamente atrelada aos direitos da
personalidade, cuja vinculagdo se funda nos valores necessarios ao
desenvolvimento fisico, psiquico e moral. Tudo em perfeita sintonia com a
racionalidade e consciéncia (DONIZETTI, op. cit., p.59).

Nestes termos, temos que a tutela geral da personalidade vem oferecer uma
base sélida e eficaz no que se refere ao reconhecimento, validade e impossibilidade de
desconstituicdo da filiagdo sécioafetiva, afinal, “com o avanco da humanidade e com o
crescimento do sentimento de pessoa como fim, hd um sentido de se reconhecer os direitos
inerentes ao ser humano como indispensaveis...” (BOTTEGA, 2007, p.62).

Uma vez estabelecida a filiacdo socioafetiva, decorrente ou ndo de previsédo
legislativa expressa (entenda-se principalmente o caso da adocdo irregular), com base na
tutela geral da personalidade, torna-se entdo impossivel sua desconstituicdo, vez que essa
ligacdo afetiva estabelece uma verdade juridico-afetiva.

E essa verdade afetiva constroi a identidade do ser humano que foi adotado
de forma irregular, pois é apresentado para a sociedade como filho e é tratado no seio familiar
como se filho fosse, construindo-se, dessa forma, sua personalidade e sua dignidade.

Belmiro Pedro Welter (op. cit. p.15) brilhantemente esposa uma idéia
completamente nova, qual seja, a da desnecessidade (ou inconstitucionalidade como quer
referido autor) do processo de adocdo, tema este que sera discutido mais adiante, assim

esposando:
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H& mais de trés mil anos talvez houvesse razéo para ser exigido um processo
de adocdo, em vista da auséncia de igualdade no rosto familiar, mas, em um
mundo universalizado em varios segmentos sociais, em um pais em que 0
constitucionalismo est4 assentado sobre o Estado Democrético de Direito e
numa principiologia republicana, ndo € razoavel a existéncia de lei, de
doutrina e de jurisprudéncia impondo um processo para alguém conviver e
compartilnar em familia. Numa s6 palavra, a comunidade juridica e o
Legislador preferem que milhGes de criangcas e adolescentes sejam
moradores de rua ou meninos do trafico do que permitir que a paternidade
afetiva deles possa ser reconhecida voluntariamente, sem processo, para que
sejam moradores de lares genéticos, afetivos e ontoldgicos.

Conhecer sua origem genética também faz parte dos direitos da
personalidade, entretanto, nem o conhecimento da verdade biologica podera desconstituir a
verdade sécioafetiva, conforme ja ressaltado em linhas acima.

A verdade afetiva torna consolidada a filiacdo socioafetiva e o seu
rompimento, como ja exposto, violaria frontalmente o direito a personalidade.

Quando se trilha o caminho que busca enlagar no proprio conceito de familia
o afeto, despreza-lo totalmente afronta ndo s6 a norma constitucional que
consagra o principio da protecédo integral, mas também o principio maior que
serve de fundamento ao Estado Democratico de Direito: o respeito a
dignidade de criancas e adolescentes (DIAS, op. cit. p.8).

5. Consequéncias da verdade sdcioafetiva

Sabendo-se que a filiacdo socioafetiva gerada pela adoc¢éo irregular, mesmo
despida das formalidades legais necessarias ao processo de adogdo, estd reconhecida e
amparada pelo direito como solucdo mais justa diante dos preceitos juridicos e da realidade
social, devemos analisar as conseqiiéncias desta opcao do jurista.

Primeiramente, cumpre ressaltar que filiacdo sdcioafetiva, ganha status de
filiacdo idéntica a filiacdo bioldgica, apesar de ser uma filiacdo despida das formalidades
legais ou mesmo de origem irregular, a eficacia é idéntica a dos filhos naturais.

Assim, a primeira consequéncia é 0 estabelecimento da
paternidade/maternidade, com todos os direitos e deveres decorrentes da filiacdo, da
autoridade parental e demais efeitos da parentalidade.

Em verdade a adogdo, mesmo a irregular, também acarreta aos envolvidos
no processo adotivo irregular a chamada “experiéncia emocional restauradora” (SA, 1996, p.
37).

N&o ha gue se questionar acerca do direito aos alimentos, sucessao ou nome,

pois que, uma vez consolidada a relagéo afetiva todo o conjunto de direitos e deveres séo
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estabelecidos, assim como se a relacéo tivesse sido criada através de um verdadeiro processo
de adocdo regular.

Tal situacdo é definidora em razdo do principio da igualdade, do bem-estar
do menor e da protecdo a familia e a dignidade da pessoa humana. N&o restando outra
situacdo que ndo seja reconhecer todos os direitos inerentes a filiacdo adotiva regular aos
filhos adotados de forma irregular, a partir do reconhecimento da validade juridica da

socioafetividade.

6. Da atual desnecessidade do processo de ado¢do em razdo do reconhecimento do

afeto como valor juridico

Nao precisamos dizer que nao ha nenhuma ‘“necessidade de lancar os
fundamentos juridicos para justificar que em uma familia se respira o afeto, o amor, o
desvelo, ja que sdo elementos essenciais nas relagdes interpessoais” (WELTER, op. cit. p.54).

Diante disso, é facil vislumbrar que atualmente estamos frente ao
reconhecimento juridico e social de duas verdades acerca da relacdo paterno/materno/filial, a
filiacdo bioldgica ou genética e a filiagdo socioafetiva ou socioldgica.

Essas verdades sdo embasadas nos principios mais basilares da cidadania,
pois tém como sustentaculo o principio da igualdade, da convivéncia familiar, do melhor
interesse da crianca e da familia, bem como o principio da dignidade da pessoa humana e o
direito a personalidade.

J& dissemos aqui que a sdcioafetividade na familia produz um renascimento
do individuo, uma descoberta afetiva de si e dos outros, se revelando essencial para o bem-
estar do individuo.

A relagdo afetiva e a filiagdo “que se quer prestigiar ndo ¢ verdade do
sangue, mas a verdade que brota exuberante dos sentimentos, dos brados da alma e dos apelos
do coragao” (VELOSO, 2000, p. 389).

Eduardo de Oliveira Leite (1994, p.121) muito bem explica que “a
verdadeira filiacdo — esta a mais moderna tendéncia do direito internacional — s6 pode vingar
no terreno da afetividade, da intensidade das relacdes que unem pais e filhos, independente da
origem bioldgico-genética.

O ordenamento juridico atual do Brasil, entendido aqui ndo s6 como a
legislacdo escrita, mas também as decisdes judiciais, apresenta algumas espécies interessantes

de filiagdo socioafetiva, quais sejam: a filiacdo afetiva derivada da adocdo judicial regular; a
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filiacdo socioafetiva derivada da inseminacdo artificial heteréloga; a filiacdo socioldgica
conhecida como “filho de criagdo” e a filiagdo socioafetiva derivada da adogdo irregular
conhecida como adocdo a brasileira.

Essa nova realidade, como ja dissemos em linhas passadas, mostra a familia

baseada no afeto, na solidariedade e no amor, com isso busca-se a

... (re)personalizacdo das entidades familiares e o cultivo do afeto, da
solidariedade, da alegria, da unido, do respeito, da confianca, do amor, um
“projeto de vida comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e
social de cada participe, com base em ideais pluralistas, solidaristas,
democraticos e humanistas” (WELTER, op.cit. p. 49).

Devemos ressaltar ainda o existente debate da doutrina atual acerca da
fixacdo ou ndo de prazos minimos para o reconhecimento da verdade socioafetiva (posse do
estado de filho), discussdo in6cua e sem o menor fundamento a qual Guilherme de Oliveira
(op.cit. p. 447) reconhece como uma atitude arbitréria por parte dos operadores do direito.

Entretanto, referida discussdo acerca dos prazos para o reconhecimento da
verdade sOcioafetiva, apesar de interessante e importante, foge do objetivo aqui almejado,
pois a discussdo sugerida é acerca da possibilidade da dispensa do proprio processo de
adocao.

Belmiro Pedro Welter (op.cit. p.51/52) € brilhante quando dispde que no
momento do reconhecimento da verdade sécioafetiva, apos a analise do tempo (passado,
presente e futuro) o julgador deve se ater as seguintes circunstancias faticas:

a) o carinho, o desenvolvimento, o ambiente tranqlilo que possa propiciar a
crianga desenvolvimento sadio fisico e moral, com seguranca e equilibrio
emocional dos pais; b) a habitualidade de dar amor, orientagdo, comida,
abrigo, vestuario, assisténcia médica, escola, relacionamento na comunidade
e lagos religiosos; c) a boa formacgdo moral, social e psicoldgica, a busca da
salde mental ou a preservacdo da sua estrutura emocional; d) o tratamento
respeitoso e digno; e) a idade, as circunstancias em que vive a crianca, 0 seu
bem-estar e as concepc¢des educativas dos pais; f) examinar o grau de
conflito entre as partes, promovendo o dialogo entre os pais bioldgicos e
afetivos; g) salde, sentimentos do filho, necessidade de estabilidade,
disponibilidade educativa e afetiva, equilibrio psicologico, moralidade da
vida, condi¢cGes materiais, presenca dos av0s, novo casamento ou unido
estavel.

Somente apoOs a verificacdo destes requisitos é que o julgador poderia
responder se a verdade socioafetiva estaria de acordo com o interesse da crianca e da familia.
E certo que tais requisitos sdo dificultosos para o julgador que sempre

estaria dependendo de equipes técnicas para fazer a avaliacdo e julgamentos corretos acerca
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das questdes subjetivas envolvidas.

Esses requisitos demonstram de forma inequivoca a posse do estado de filho
e 0 estado de filiacdo adquiridos com a convivéncia familiar.

E ainda de ser lembrado que, nesta mesma esteira de entendimento, na
Itdlia, na Franca e na Espanha a nogdo e reconhecimento da posse do estado de pai tem
afastado a possibilidade das acGes de contestacdo de paternidade (FRANK apud COELHO,
op. cit. p.161).

Na avaliacdo suprema do bem-estar da crianga ¢ da familia, “nao se concebe
um sistema juridico que, embora ndo o diga, ndo conceda um lugar a verdade sociologica”
(OLIVEIRA, op.cit. p.421).

Vamos nos ater um pouco na questdo dos pais juridicos, ou seja, aqueles
pais que o direito conhece como detentores do poder familiar. Esses pais juridicos ndo estdo
ligados ao filho pelo vinculo bioldgico, este fato ndo é, para o direito, essencial.

Os pais juridicos se ligam aos filhos pela relacdo juridica que nasce do
registro de nascimento que pode estar embasada na ligacdo biologica ou ndo, como por
exemplo, o caso da adocao regular ou da inseminacdo artificial heteréloga, para os casos mais
conhecidos previstos na legislagdo em vigor, “por pai juridico entende-se o bioldgico e/ou
afetivo, em vista da igualdade constitucional entre a biologia e a afetividade, pelo que a
declaracdo do estado de filho ndo é tdo-s6 bioldgica, mas, principalmente, afetiva”
(WELTER, op.cit. p.56).

O que diferencia e muito os pais juridicos bioldgicos dos pais juridicos
afetivos, principalmente no que se refere ao processo de adocdo e ligacdo socioafetiva é que
0s pais bioldgicos podem ir diretamente ao cartdrio de registro de nascimentos e realizar o
registro de nascimento de seus filhos sem nenhuma outra burocracia e/ou prova.

Ja os pais juridicos socioafetivos devem, antes de realizar o registro de
nascimento de seus filhos do afeto, entrar com um processo de adogdo regular que, na maioria
das vezes, ¢ demorado e dispendioso, levando a uma “tortura” e desgaste moral de todos os
envolvidos.

Se levarmos em conta os principios da igualdade, da liberdade, da dignidade
da pessoa humana e do bem-estar do menor, essa desigualdade de tratamento entre filhos
biologicos e filhos afetivos é ilegal.

O reconhecimento do filho afetivo deve ser entdo realizado da mesma forma
gue o reconhecimento do filho bioldgico, através dos mesmos critérios e sob as mesmas

regras, sob pena de estar-se incidindo em violagdo dos principios mais basilares do cidadéao
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ligados ao menor e a familia.

Logo, os pais afetivos, para obterem o registro de filho, ndo precisam de
processo de adogdo, podendo ajuizar agdo de investigagdo de paternidade
socioafetiva (tendo o afeto como causa de pedir) ou admitir,
voluntariamente, a paternidade e/ou maternidade, por escritura publica,
escrito particular, testamento, manifestagédo direta e expressa perante 0 juiz
(art. 1.609 do Cddigo Civil), exercendo os mesmos direitos da filiacdo
genética (idem. p. 56).

O reconhecimento do afeto como valor juridico possibilita assim esta
interpretacdo de que o processo de adocdo € dispensavel nos casos em que a filiacdo
socioafetiva j& esteja estabelecida, pois a verdade afetiva estaria reconhecida e valorada a
ponto de permitir o reconhecimento direto da filiagdo com a perfilhagéo do filho afetivo.

H4, pois, razdo juridico-social para agasalhar a manifestagdo consensual ou
judicial da paternidade e da maternidade socioafetiva, nos exatos termos
deferidos a filiagdo sanglinea, garantindo, assim, a igualdade entre as
filiagBes genética e sociologica e a finalidade do instituto da adog&o, que é a
de acolher a crianca e o adolescente em uma familia socioafetiva natural
(idem. p. 57).

N&o estamos defendendo a ideia de permitir o registro direto da filiagéo
sOcioafetiva quando a crianga apresente em seu registro os pais bioldgicos, mas sim nos casos
em que a crianca foi abandonada, seus pais bioldgicos sejam desconhecidos ou tenham
desaparecidos ou ainda, mesmo que tenha os pais biolégicos no registro, o poder familiar ou
paternal tenha sido cassado pelo Poder Judiciario em razdo de fatos graves acarretados pelos
pais.

E mais, a filiacdo sdcioafetiva somente poderia dispensar o processo de
adocdo regular se houvesse a configuracdo do estado de filiagdo, ou seja, a posse do estado de
filho estivesse presente.

Pode ser argumentado que, sem a producdo do estudo social, do langamento
dos antecedentes policiais e judiciais, dos atestados de saude fisica, mental e
financeira dos adotantes, e demais exigéncias do processo de adogdo
judicial, estar-se-4 descumprindo o principio da protecdo integral e absoluta
da infancia e da juventude. Contudo, ha de se observar o paradoxo dessas
exigéncias, tendo em vista que, quando se cuida do reconhecimento de filho
biolégico, que se encontra em estado de vulnerabilidade sdcia, a lei ndo
determina a formacdo de processo judicial ou o cumprimento de requisitos
pessoais (idem).

A par dos extensos e complicados requisitos para o processo de ado¢do em
nome da protegdo integral da crianga, como ressaltado acima, seria interessante e

juridicamente aceitavel que apos o reconhecimento da filiacdo socioafetiva fosse realizada,
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entdo, uma pesquisa, com estudos acerca da viabilidade da permanéncia da crianga no seio
familiar, mas ndo como se apresenta o modelo atual, que torna o processo de adogéo
cansativo e demorado.

A admissao do registro direto da verdade sécioafetiva, quando preenchidos
0s requisitos da afetividade, tornaria menos traumatico o processo de transicao e adaptacao da
crianga e da familia.

Dificultar a igualdade entre as filiagbes biol6gica e afetiva tem como
conseqliéncia a negacdo, a milhdes de criangas e adolescentes, ao direito
fundamental & convivéncia familiar e ao afeto. Deve-se compreender que, ao
contréario do alegado, o principio da protecdo integral e absoluta ndo seréa
observado com um longo e traumatico processo de adogdo, e sim com a
outorga imediata de uma familia ao filho afetivo... (idem).

Jodo Baptista Vilella ja em 1999 (p.138) caminhava no mesmo sentido ao
afirmar que:

O registro continua onde sempre esteve: continua a ser a memaria dos fatos
juridicos. Nada indica que tenha passado a condi¢cdo de prontuério da
fenomenologia bioldgica. [...] O cidaddo que comparece espontaneamente a
um cartério e registra, como seu filho, uma vida nova que veio ao mundo,
ndo necessita qualquer comprovacdo genética para ter sua declaracdo
admitida.

“A declaragdo no registro dessa realidade sociologica e afetiva nada mais ¢
que natural consequéncia do necessario reconhecimento dessa ordem de ideias” (FACHIN,
2003. p.28).

Alguns doutrinadores defendem ainda que o processo de adocdo judicial no
Brasil, no modelo em que se encontra, € inconstitucional como acentua Belmiro Pedro Welter
(op.cit. p58):

A inconstitucionalidade do processo de adog¢éo judicial decorre da aplicacéo
dos principios da convivéncia em familia, da razoabilidade, da
proporcionalidade, da cidadania, da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre as perfilhagdes e da unidade da Constituigdo Federal.

E continua 0 mesmo autor na sua argumentagdo da inconstitucionalidade do
processo de adogdo:

Para o reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade ou da
maternidade, & familia afetiva é imposta o tortuoso, moroso e desacreditado
processo de adocdo judicial, o que ndo ocorre com a familia genética, em
manifesto e repugnante ato discriminatério...(idem).

E certo que o mesmo autor enfrentou e enfrenta ainda muita resisténcia
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acerca do seu posicionamento, vez que a teoria da inconstitucionalidade do processo de
adoc¢do é nova e aparentemente pode deixar a crianga sem a garantia do seu bem-estar.

O Ministério Publico brasileiro através do Oficio n°487/2003 assim se
manifestou acerca da teoria do autor citado:

... para o0 nascimento da relagdo paterno-filial na filiagdo afetiva, é condictio
sine qua non o tramite de processo de adocdo, no qual devem ser aferidas e
confirmadas as reais vantagens ao adotando, estagio de convivéncia ou a
demonstracdo de que j& convivem adotantes e adotando durante tempo
suficiente para se poder avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo,
com efetiva participacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario
(ibidem. p.60).

Diante desses argumentos, continua o autor em sua defesa alegando que a
participacdo do Ministério Pablico e do Poder Judiciario ndo sdo exigidas no reconhecimento
voluntario da paternidade e maternidade bioldgica e mesmo assim tais atos sdo perfeitamente
aceitaveis e juridicamente aceitos, ndo se questionando acerca do beneficio do menor ou de
seu bem-estar, posto que tal controle é realizado pds-reconhecimento através do cumprimento
dos pais de seus deveres decorrentes do poder familiar ou paternal (ibidem. p.61).

Em verdade, esse controle judicial do reconhecimento voluntario da
paternidade ou maternidade sdcioafetiva deve mesmo ser realizado em momento posterior,
lembrando que o registro de nascimento da crianca embasado em verdade socioafetiva deve
sempre vir acompanhado de declaracdo de paternidade ou maternidade socioafetiva para
impedir futuras acbes de investigacdo de paternidade ou maternidade embasadas em exames
de DNA (ibidem. p.62).

Assim, o cartério em que fosse efetuado tal registro, deveria comunicar o
6rgdo do Ministério Publico para que fossem entdo realizados os estudos e pareceres sociais
acerca da conveniéncia ou nao da relacdo num prazo estimado em 1 ou 2 anos, ou seja, 0
controle posterior do cumprimento dos deveres dos pais em relacdo ao menor e nunca
controle prévio como é feito no processo de adogao (ibidem. p.62).

Tal solucdo é extremamente inovadora e um tanto quanto assustadora para
uma sociedade acostumada com a chamada “seguranga juridica”, porém a seguranga juridica
nesse novo modelo seria realizada a posteriori, ou seja, ap6s o reconhecimento voluntério da
verdade socioafetiva.

Lembre-se que tal proposta somente serve para 0s menores que foram
abandonados, seus pais bioldgicos sdo desconhecidos ou estdo desaparecidos ou foram

destituidos do poder familiar ou paternal.
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Nos casos onde os pais biolégicos estejam presentes na vida do filho,
inicialmente deveria ser proposta a¢do para destituicdo da filiagdo bioldgica, com fundamento
em uma das causas de destituicdo do poder familiar ou paternal, cumulada com o pedido de
reconhecimento de verdade socioafetiva, tendo o afeto como causa de pedir.
Os pais, invocando o evangelho de Sdo Jodo, dirdo ao filho afetivo: nédo foste
vOs que me escolhestes, mas fui eu que vos escolhi a voés, [...] desejado e

idealizado, gestado e nascido pelo corddo umbilical do amor, do af *~ "1
solidariedade, vivendo em wuma comunhd plena de vid 2
responsabilidade, de liberdade e de felicidade (ibidem. p.64).

7. Considerac6es Finais

A familia passou e ainda passa por mudanca estruturais e fundamentais, a
cada dia a constituicdo familiar se altera e se fortalece atravées do afeto e do sentimento.

O ordenamento juridico ndo pode fechar os olhos diante deste fato, juizes e
tribunais brasileiros ja caminham na direcdo de reconhecer as mudangas na familia tendo o
afeto importante papel na delimitacdo e solugéo das relacGes familiares.

Em verdade, o afeto como valor juridico ja é reconhecido e valorizado como
gerador do vinculo de filiacdo sdcioafetiva em casos de adogdo regular e inseminagdo
artificial heter6loga, ndo podendo sequer ser desconstituido.

Esse mesmo afeto gera o também vinculo de filiagdo socioafetiva na adocao
irregular qual seja, aquela onde os pais “adotantes” ndo recorrem as leis, a justica e ao
processo para concretizar o desejo de adotar uma crianga, mas tdo somente véo diretamente ao
cartorio de registro civil e se declaram pais (ou apenas pai, ou apenas méae) da crianca.

O bem-estar da familia e a protecdo ao menor, levam o jurista a considerar a
adocdo irregular como valida e eficaz quando presentes os requisitos da filiacdo sdcioafetiva.

A adocdo, seja qual for, gera também direitos relativos ao estado de filiagdo
que integram os direitos da personalidade do filho, ndo podendo assim ser simplesmente
desconsiderada, pois todos temos o direito a paternidade/maternidade.

S&o situacOes novas e importantes que obrigam o operador do direito a
buscar novas alternativas na solugdo dos conflitos familiares.

Os novos paradigmas familiares como vida digna, igualdade, liberdade,
consciéncia social, solidariedade e dignidade humana nos indicam o caminho a seguir na
novel familia que se apresenta.

A funcdo social da familia como fim em si mesmo, objetiva atender aos
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anseios sociais de felicidade e realizagdo, visto que a familia continua sendo a célula base da
sociedade.

O ndo reconhecimento do afeto como valor juridico, bem como o ndo
reconhecimento da sua validade e eficacia, com a conseqiente ndo valorizacdo do afeto na
familia violaria frontalmente a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
os Direito Humanos e o principio da dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira comegamos a repensar 0 processo de ado¢do como hoje esta
constituido, institucionalizado e legislado, pois o € moroso, tormentoso, burocratico e dificil
para todas as partes envolvidas.

A importancia do processo de adog&o regular diminui a0 mesmo tempo que
se torna cansativo e desgastante aos participantes do processo adotivo, desestimulando sua
busca, assim, deve-se rever o processo de adoc¢do, seus requisitos e sua tramitacdo para que
seja adequado aos novos anseios da familia atual e para que ndo haja uma discriminacao
legalizada entre o reconhecimento da filiacdo bioldgica e socioafetiva.

Em verdade, o que propomos € a inversao do processo de ado¢ao nos casos
onde a crianca e a familia preencham certas condi¢des, com o imediato registro civil com
declaracdo de paternidade/maternidade socioafetiva e posterior comunicagdo ex officio pelo
Tabelido aos 6rgdos de protecdo da crianca e do adolescente, no caso especifico, 0 Ministério
Publico para as providéncias que entender necessarias.

Defendemos a adocéo sécioafetiva, ndo apenas como forma legal de adogéo,
mas sim como uma necessdria mudanga no comportamento do operador do direito no

reconhecimento do afeto como valor juridico.
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