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PARENTESCO SOCIOAFETIVO, ADOCAO FORMAL E
MULTIPARENTALIDADE: Reflexoes a Partir do Conceito de

Direito Vivo
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RESUMO: A presente pesquisa assenta suas bases na discussdo aberta na decisdo em sede de
Repercussao Geral n. 898060 que trouxe a possibilidade de registro concomitante do pai biologico
e do pai socioafetivo no assento civil de filha reconhecida ap6s a maioridade civil. Entretanto, no
plenario foi travado um embate entre os ministros Edson Luiz Fachin e Teori Zavascki com os demais
ministros.No entanto, a maioria venceu e houve o reconhecimento da multiparentalidade no caso
em comento, apesar de suas possiveis implicacoes futuras, como embates com legislacoes
infraconstitucionais como a lei 8069/90, no ambito da adocdo. Dessarte, a partir de estudos
advindos da sociologia do Direito, o presente trabalho faz uma conexao deste embate jurisprudencial
(abertura constitucional) com a doutrina de Eugen Ehrlich (Direito Vivo) a partir de uma
metodologia dialética, a fim de refletir acerca das quest6es que se apresentaram na doutrina a partir
da discussao enfrentada no julgado paradigmatico.
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ABSTRACT: The present research was based upon the discussion brought up from the decision
regarding General Repercussion n. 898060. It has brought the possibility of concomitant
registration of the biological father and the socio-affective father in the birth certificate of an
acknowledged daughter after she came of age. However, in the plenary vote session there was a clash
between the Ministers Edson Luiz Fachin and Teori Zavascki with the other Ministers. However, the
majority won and they acknowledged the multi-parenting in the case under review, despite its
possible future implications, such as clashes with infraconstitutional legislation such as the law
8069/90, within the scope of adoption. Thus, based on studies from the Sociology of law, the present
work makes a connection between this jurisprudential clash (Constitutional opening) and the
doctrine of Eugen Ehrlich (Living Law) from a dialectical methodology in order to ponder on the
issues that have arisen in the doctrine from the discussion faced in the paradigmatic judgments.
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INTRODUCAO

Viver e conviver em sociedade faz conexao direta com o elemento transformacao, pois
como a mudanca ¢é elemento que se impoe, viver dentro do seio familiar condiz com essa

dinamicidade, ou seja, o ser humano esta em constante mutacao. Por isso a familia, no
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tempo, muda sua roupagem e constitui novos formatos que, por 6bvio, levam a novos
significados sobre a sua estrutura, conceito e consentaneos, como a filiacao, que a luz da
Constituicao Federal de 1988 nao tem hierarquizacdo entre os seus tipos conhecidos
(registral, biologico, socioafetivo). O Supremo Tribunal Federal estabeleceu, nesse sentido,
em 2016, um marco nessa ressignificacado da familia, reconhecendo a possibilidade de
registro simultaneo do pai biologico e socioafetivo no assento civil de filho e consequente
responsabilizacao decorrente do tal reconhecimento, fato que deveras, apesar de chegar ha
poucos anos nos tribunais ja convive com a familia na sociedade, pois viva esta a familia que
em constante mutacao, altera-se e, ressignifica-se, trazendo faces cada vez mais diversas,
mas no que fundo, entrelaga-se em volta da afetividade.

Esse tema se pauta, no presente artigo, em uma reflexdo acerca dos elementos
trazidos pela obra de Eugen Ehrlich (1862-1922), principalmente no tocante ao conceito de
Direito vivo aplicavel as questoes de familia, mais especificamente nos efeitos decorrentes
da decisao do Supremo Tribunal Federal n. 898060 que reconheceu a multiparentalidade.
O Direito Vivo de Eugen Ehrlich, que se apresenta no seio da sociedade e nao pode passar
despercebido, quando se fala em pluralismo juridico, € uma fonte de reflexdo importante
sobre a dinamicidade da familia e o seu reconhecimento juridico pelos tribunais. No
primeiro ponto da presente pesquisa, far-se-4 um estudo do direito vivo de Eugen Ehrlich
tratando de questdes aplicaveis a familia. Em um segundo momento, analisar-se-a a decisao
paradigmatica (Resp.898060) apontando as questdes mais relevantes do caso. Por fim,
apresentar-se-4 reflexdo acerca da adocdo formal, parentalidade socioafetiva e

multiparentalidade.

O CONCEITO DE DIREITO VIVO EM EUGEN EHRLICH: UMA LEITURA A
PARTIR DO DIREITO CONSTITUCIONAL

O conceito de direito vivo em Eugen Ehrlich tem grande relevancia para o direito,
bem como é atual - nada obstante ter sido escrito em 1913, visto que traz a luz o
reconhecimento de um parelismo de ordenacées, que, para além do monismo juridico, pode
se falar em um trato plural das questoes afetas ao mundo juridico. Desta feita, Ehrlich deixa
claro em suas inten¢des no inicio de sua obra “Fundamentos da Sociologia do Direito”
quando retrata que “também em nossa época, como em todos os tempos, o fundamental no

desenvolvimento do direito ndo esta no ato de legislar nem na jurisprudéncia ou na aplicacao
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do direito, mas na propria sociedade” (ERLICH: 1986; p.8).

O Direito vivo é aquele que, apesar de nao fixado em prescricoes juridicas,
domina a vida. As fontes para conhecé-lo sdo sobretudo os documentos
modernos, mas também a observacao direta do dia-a-dia do comércio, dos
costumes e usos e também das associacOes, tanto as legalmente
reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais (ERLICH: 1986; p. 378).

Para Ehrlich, o Estado nao é a tinica fonte do direito, pois o direito tem, também,
nascedouro na sociedade e nas relacoes sociais oriundas dela, sendo, portanto, uma
formulacao espontanea da sociedade, com influéncia das mudancas pelas quais a sociedade
passa, fato que acaba por rejeitar a matriz teérica do monismo juridico e seu paradigma
formalista (VIEIRA: 2005; p.124). Pois é em Ehrlich que se inaugura a compreensao
sociolbgica do direito KONZEN, BORDINI: 2019; p. 309). O objeto da sociologia do direito
seria o que Ehrlich denominou de “direito vivo”, sendo esse termo entendido como as regras
que as pessoas efetivamente observam no cotidiano da convivéncia social, tendo em vista
que muitas das relacoes humanas sao determinadas por regras aceitas como vinculantes
pelos integrantes das associagoes sociais e convertidas em acoes efetivas no dia a dia, visto
que ao estudo do direito vivo, seria indispensavel investigar a ordem interna dessas
associacoes sociais (KONZEN, BORDINI: 2019; p.315).

Esse plano normativo constitucional interage com o pluralismo por meio
daquilo que Eugen Ehrlich (1862-1922) chamou de “direito vivo”. A énfase
de Ehrlich ao direito que se da na pratica, aquele que de fato rege as relacoes
humanas, se constitui no elemento normativo das organizacoes familiares
plurais. Em alguma medida, a normatividade nao se encontra apenas na
estrutura aberta dos principios constitucionais, mas na interagao entre esses
principios e o direito que se da na pratica. [...] (COSECHEN, MALISKA:
2016; p. 233).

Para Ehrlich o Direito nao pode ser unicamente aquele proveniente do Estado, visto
a sua estagnacao, e pelo fato de nao conseguir abranger a sociedade como um todo,
concebendo o Direito como produto espontianeo da sociedade, a qual é composta por
organizacoes diversificadas ou associacoes humanas inter-relacionadas, as quais, conclui,
que cada associacao humana cria sua propria ordem juridica, auténoma ao Estado e a
qualquer outra forma de organizacao (JUNIOR: 2010; p. 22-23). Contudo, é preciso

evidenciar que apesar do direito vivo estar fora da lei, ele ndo se encontra fora da
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constituicao e necessita, sim, de um filtro constitucional, tendo em vista que o direito vivo
reconhecido, sera sempre o direito vivo em consonancia com a Constituicao, o que no ambito
das relacoes familiares, ha limites constitucionais a pluralidade, os quais proibem formacoes
de entidades familiares de criancas, por exemplo, em razao da protecao que lhes é inerente
(COSECHEN, MALISKA: 2016; p. 233). No que tange a essa filtragem constitucional, esta
servira como forma de definicao do contetdo juridico de uma norma social, sendo que no
contexto constitucional a norma juridica de algo que nao esta previsto na lei passa a ser feito
pelo Tribunal Constitucional, quando reconhece no contexto do pluralismo da sociedade
atual, que uma pratica social especifica revela uma conducao de vida guiada por uma norma
que se vé no dia-a-dia, ou seja, resultado de uma préatica social, que deve ser reconhecida
sua legitimidade pela Constituicdo, uma vez que concretiza principios constitucionais,

garantidos como normas juridicas de contetido aberto (MALISKA: 2015; p. 139).

Essa compreensao atualiza Ehrlich e vai além dele, pois relaciona a sua obra
com a jurisdicao constitucional, um campo de reflexao normativa do Direito
mais abrangente e mais sensivel a dimensao dinamica da construcao dos
conceitos juridicos em uma sociedade plural (MALISKA: 2015; p. 139).

Em seu projeto Ehrlich desenvolveu um jeito particular de compreender o fenémeno
juridico, que se resume na ideia de que o direito nao se encontra preso na legislacao, mas
estd na dinamica da vida, nas praticas sociais, dando énfase ao seu aspecto fatico-normativo,
ou seja, ele ndo entende o direito como um processo meramente normativo dedutivo, mas
agrega a normatividade inerente ao direito a dimensao fatica (COSECHEN, MALISKA:
2016; p. 237). Nessa leitura do direito, nao ha de se esquecer dos elementos concernentes a
familia, pois “a liberdade de escolha concretiza o principio da dignidade da pessoa humana,
tocando a cada um, individualmente, a escolha da entidade familiar que melhor corresponda
a sua realizacao existencial, merecendo igual protecao do Estado” (COSECHEN, MALISKA:
2016; p. 237).

A releitura do direito civil a luz do direito constitucional propicia uma
renovacao da dogmatica civilista que faz emergir um direito de familia vivo,
que até entao era ignorado pelo direito legislado. Note-se que o
reconhecimento desse direito vivo € feito no quadro da ordem constitucional,
com referéncia a principios constitucionais como dignidade da pessoa
humana, solidariedade, igualdade substancial, liberdade e democracia
(MALISKA: 2015; p.143-144).
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Evidentemente, destaca-se o hiato que separa a realidade da legislacao, pois a
normatividade legal concede espaco a chamada normatividade constitucional, proveniente
de uma avaliacdo muito mais abrangente, consistente no codigo constitucional e
inconstitucional (COSECHEN, MALISKA: 2016; p. 233). E cedico destacar que o Direito é
mutante e o tempo exerce funcao balizadora na sua construcao, que tem influéncia das
configuracoes espaciais e da sociedade contemporanea que, deveras, € essencialmente plural
e multifacetada, sendo que suas necessidades e caréncias nao podem ser resumidas em uma
unica proposta, ou seja, a realidade social concreta nao pode ser refletida juridicamente
como mera expressao da classe dominante ou das determinacoes do mercado, surgindo a
preméncia de se repensar a configuracdo do fenomeno juridico na sociedade hodierna,
através de uma perspectiva socioldégica ao percebé-lo - fendomeno juridico - como

socialmente construido (CATUSSO: 2007; p.120).

Essa abertura constitucional confere a organizaciao social familiar uma
instancia normativa superior que possibilita uma reflexdo mais abrangente
dos limites e das possibilidades da organizacdo familiar em uma comunidade
politica em sentido lato que tem entre os seus fundamentos o pluralismo
(COSECHEN, MALISKA: 2016; p. 233).

E de se ver que o pluralismo juridico é uma realidade que deve ser entendida como
uma evolucao juridica, que nao se refere a faléncia do Estado, mas sim de uma profunda
transformacao, tendo em vista que necessario para a paz social, contudo, sem se presumir
unico e onipotente na func¢ao de criacao de normas juridicas, mesmo porque esta distante
das necessidades sociais e de sua dinamica (JUNIOR: 2010; p. 30). Ainda, é importante
dissertar acerca do conceito de abertura constitucional, que tem por fundamento a relacao
entre Constituicdo e pluralismo, fazendo relacio com a “chamada abertura da ordem
constitucional para dentro, para a sua propria sociedade, no sentido de que além de garantir
o pluralismo, a ordem constitucional se abre para ele” (MALISKA: 20132; p.12). Dessa forma,
a distincao entre ser e dever ser abre espaco para a interacao entre esses dois mundos - a
norma juridica se vincula a realidade do ser, o que nao implica em afirmar que o direito se
descaracteriza enquanto dever ser, pois o dever ser é o elemento caracteristico do direito que
o distingue da sociologia, pois, registre-se que direito nao sucumbe aos fatos, mas é por eles
alimentado, pois interage com os fatos e se atualiza com isso, ou seja, os planos da

racionalidade moderna expressam a complexidade do direito moderno enquanto expressao
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tanto do dever ser quanto do ser (MALISKA: 2013b; p.7). Essencialmente, busca-se um novo
paradigma para solucao dos conflitos que emergem da vida comunitaria, o que faz surgir
propostas para repensar sociologicamente novas normas de referéncia e legitimacao do
juridico, ofertando primazia as necessidades prementes da sociedade civil. Nesse contexto,
surgem as propostas de pluralismo juridico, como o porvir de uma nova legalidade, capaz
de captar as praticas reais da populacao, aproximando a producao do direito da sociedade
civil (CATUSSO: 2007; p.121).

De toda sorte, a relevancia da teoria do direito de Ehrlich para o direito constitucional
estd em sua complementaridade, pois nao ha que se falar em substituicao da hermenéutica
constitucional, mas sim em complementariedade, pois, de acordo com a hermenéutica
constitucional moderna, a interpretacio da norma da Constituicdo deve contemplar a
realidade & qual a norma sera aplicada. E nesse contexto que se apresenta a contribuicio de
Ehrlich para o direito constitucional, porque legitima o pluralismo juridico existente dentro
dos limites da Constituicao (MALISKA: 2018; p. 46).

A DECISAO DO STF NO RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060/SC

A presente pesquisa circunda questoes atinentes a decisao do Supremo Tribunal
Federal de n. 898.060, proveniente do Tribunal de Santa Catarina em que se discutia o
reconhecimento da relacdo de parentesco entre filha e pai biologico, apos quase duas
décadas do reconhecimento registral do pai socioafetivo, ficando como tema de Repercussao
Geral 622, de Relatoria do Ministro Luiz Fux, envolvendo no caso a analise de uma eventual
prevaléncia da paternidade socioafetiva em razdo da paternidade biolégica”, o que nao
ocorreu ao final do acordao e sim o reconhecimento da concomitancia das relacoes de
parentesco (BRASIL: STF; 2016). Dessarte, ao deliberar sobre a questao, em setembro de
2016 - filha agora com 33 anos de idade - entenderam os julgadores por negar provimento
ao Recurso Extraordinario interposto pelo ‘pai biolégico’, que nao queria que lhe fossem
aplicadas as responsabilidades decorrentes do parentalidade, entretanto, o voto do Ministro
Relator Luiz Fux foi seguido pela maioria, no sentido de negar provimento ao recurso,
mantendo a decisdo em instancias anteriores no sentido de reconhecer a paternidade
biolégica e seus consentaneos, o que permitiu o reconhecimento plarimo simultaneo das
paternidades (biologico e socioafetivo), inovando no sentido, visto que o entendimento era

em optar uma ou outra paternidade (CALDERON: 2018; s.p.).
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EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO
ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA
DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART.
10, III, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO
COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, §
30, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4o,
CRFB).VEDACAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE
ESPECIES DE FILIACAO (ART. 227, § 60, CRFB). PARENTALIDADE
PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA
JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE.
PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA PATERNIDADE
RESPONSAVEL (ART. 226, § 70, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS
SEMELHANTES (BRASIL, STF, 2016).

Fixou-se, dessa forma, a seguinte tese: “a paternidade socioafetiva, declarada ou nao
em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiacio concomitante
baseado na origem biologica, com todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais” (BRASIL: STF; 2016). Contudo, entre os votos divergentes estao o do
ministro Luiz Edson Fachin e do Ministro Teori Zavaski, sendo no ponto relevante a
discussao trazido pelo Ministro Fachin ao relatar que no caso em concreto (nao para todos
os casos) nao haveria discussao acerca paternidade e sim direito ao reconhecimento a
ascendéncia bioldgica, tendo em vista a nao hierarquizacao da filiacdo, entendeu o ministro
pelo provimento parcial do recurso e consequentemente n3o reconhecimento da
paternidade biol6gica, visto que a paternidade se impoe juridicamente, uma vez que a mera
filiacao biolégica nao deve ser reconhecida automaticamente, salvo, em casos em que a
relacdo de parentesco advidanda da questao biologica, nao tenha outros elementos de
sobreposicao, exemplificado o caso a inseminacao heterologa, do pai biologico e a adocao,
em que sao desconstituidos os vinculos biol6gicos. Entendeu o ministro que sao necessario
elementos constitutivos da posse do estado de filho, para o reconhecimento parentalidade.
Ainda, trouxe a lume que o parentesco socioafetivo nao € subsidiario e nem prioritario em

relacao ao biologico, tem o mesmo fundamento da adocao, constituida juridicamente, pois
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fonte de paternidade e maternidade (BRASIL: STF; 2016). Em arremate, diz o Ministro
Fachin que “diante de vinculo socioafetivo com um pai e apenas biol6gico com outro genitor
[...] somente o socioafevito se impoe juridicamente”, sendo acompanhado pelo Ministro
Zavascki que disse “a paternidade biolégica nao gera necessariamente a relacdo de
paternidade do ponto de vista juridico”, pois uma vez existente a paternidade socioafetiva,
esta deve persistir e “nao pode ser de forma alguma considerada menos importante do que
qualquer outra forma” (MP/PR: 2016; s.p.).

Resta evidente, com decisdao tomada pelo plenario uma preocupacao com os valores
postos na Constituicao, principalmente no que tange a uma leitura ressignificada das regras
do direito privado, colocando o sujeito em uma transicao do ter para o ser, em um claro
reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana (MP/PR: 2016; s.p.). Nesse
contexto, exsurge o chamado direito a busca da felicidade, que transportando a
racionalidade para o Direito de Familia, é a busca da felicidade, funciona como um escudo
do ser humano em face de tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em
modelos pré-concebidos pela lei, pois nada mais é do que o direito se curvando as vontades
e necessidades das pessoas, ndo o contrario, nas palavras do ministro relator, assim como
um alfaiate, ao deparar-se com uma vestimenta em tamanho inadequado, faz ajustes na
roupa, e nao no cliente (BRASIL: STF; 2016). De fato, com o reconhecimento expresso da
pluralidade de vinculos familiares, a Corte Suprema consagra um importante avanco: o
reconhecimento da multiparentalidade, o que através dos votos dos Ministros trazem
importantes consideracdes sobre o Direito das Familias deste inicio de século (CALDERON:
2018; s.p.), em constante transformacao.

Destaca-se que a afetividade, foi expressamente elencada como principio na
manifestacdo do Ministro Celso de Mello, sendo que nesse sentido nao houve objecao
alguma ao reconhecimento da socioafetividade pelos Ministros, o que demonstra a
assimilacio naquele Tribunal (CALDERON: 2018; s.p.), sendo que a divergéncia nos votos
sequer foi nesse tocante, muito pelo contrario, reconheceu-se a impossibilidade de deixa-la
de lado. De fato, ¢ incipiente pensar em regramento fechado de pronto para as questoes
debatidas no acordao, no entanto, grande passo foi dado rumo a ressignificacao do que se
entende por familia e as implicacoes da mudanca, haja vista que a propria divergéncia
trazida pelo Ministro Edson Fachin nao foi expressamente rechacada — apesar de nao ser
seguida pelo plenario, contudo, a maturidade do Direito das familias sabera limitar os

excessos que eventualmente possam decorrer dos desejos econémicos (CALDERON: 2018;
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s.p.). Outro ponto de relevancia que merece destaque é que a Repercussao Geral nao trara
implicacOes sobre os casos de adoc¢ao ou de reproducao assistida heterologa (com doagao de
material genético), visto que nao foi esta a matriz constante da ratio decidendi da referida
deliberacao judicial, sendo somente aplicada a tese firmada a casos similares ao que foi
deliberado (CALDERON: 2018; s.p.).

PARENTESCO SOCIOAFETIVO, ADOCAO FORMAL E
MULTIPARENTALIDADE. REFLEXOES A PARTIR DO CONCEITO DE DIREITO
VIVO NO CONTEXTO DE UMA ORDEM CONSTITUCIONAL ABERTA

Quando se trata sobre familia, faz-se mencao imediata ao amor, e num passado nao
muito distante a propria nocao de casamento, sendo que o amor, no sentido moderno de
consensualidade, escolha e paixao amorosa, nao existia no casamento, sendo, em geral,
vivenciado nas relacoes de adultério, sendo que da antiguidade a idade média, eram os pais
que cuidavam do casamento dos filhos, em que escolha e paixdo nao pesavam nessas
decisdes, e a sexualidade para a reproducao era parte da alianca firmada (ARAUJO: 2002;
s.p.). Nos dias atuais, buscam-se novas formas de amar e se relacionar em uma construcao
em resposta as exigéncias de uma sociedade onde os valores e as regras economicas e sociais

estdo sempre em mutacio (ARAUJO: 2002; s.p.).

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sao meramente exemplificativos, sem embargo de serem os
mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagado dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade (LOBO: 2002; p. 47).

A conceituacgao de familia nos dias atuais exige uma abertura em termos fundantes,
tendo em vista as contradicoes e desejos factuais, resplandecendo a mais completa certeza
que na familia nada € perene, exceto a propria mudanca, pois a familia é constuida por lacos

humanos juridicamente reconhecidos ou nao (GHILARDI: 2017; p.141-145).

Ganha forca nas luzes lancadas ao Direito de Familia brasileiro
contemporaneo o papel da felicidade. Contudo, a sua realiza¢ao nao pode ser
tida como objetiva, pois que é possivel vislumbra-la a partir de numerosos
aspectos, como o da concepg¢ao eudemonista, que entende a felicidade como
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a realizacdo pessoal dos membros que fazem parte de certo ntcleo familiar.
Por evidente, nao se trata de compreender o Direito e o Estado como
promotores de felicidade. Nao cabe a terceiros a interferéncia autoritaria no
conteido das concepg¢oes individuais de bem no espaco reservado a
coexisténcia na vida privada. A concepcao eudemonista, assim, consiste em
assegurar um espaco de protecao juridica para que os individuos possam,
livremente, construir sua felicidade coexistencial, a partir de suas proprias
concepcoes de bem (PEREIRA, RUZYK: 2018; p. 1270 ).

Nesse contexto de diversidade exsurge um tipo de familia que passa a representar
uma fonte para o nascimento da socioafetividade, a familia recomposta, mosaico, entre
outras denominacoes — aquela que advém de uma segunda unido — ha nesse novo tipo de
familia um trato especial em uma nova constituicao, que reverbera seus efeitos no direito e
principalmente no Direito da Crianca do Adolescente (RODRIGUES: 2013; s.p.), certamente
esse tipo de familia ha muito se fixou no amago da sociedade e por si s6 ja arranjou formas
de constituiciao e regramento, em uma evidente demonstracdo do direito vivo, ja que as
previsoes legais sdao recentes no tocante. Deveras filiacdo € um conceito relacional, visto que
a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada
filha da outra (pai ou mae), enquanto, o estado de filiacao é a qualificacdo juridica dessa
relacdo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos e
deveres reciprocamente considerados, sendo o filho titular do estado de filiagao, da mesma
forma que o pai e a mae sao titulares dos estados de paternidade e de maternidade, em
relacdo a ele, o que nessa linha, entende-se que a filiacao juridica é sempre de natureza
cultural, seja ela biolégica ou néio biolégica (LOBO: 2004; p. 48). Nesse contexto impossivel

se passar ao largo do conceito, sempre atual e pertinente ao presente estudo, que é o afeto:

Para a psicanalise é a expressdo que designa a quantidade de energia
pulsional e exprime qualquer estado afetivo, agradavel ou desagradavel.
Para a filosofia é que diz respeito aos sentimentos, as emocoes, aos estados
de alma e, sobretudo ao amor. Espinosa diz que somos constituidos por
nossos afetos e pelos lacos que nos unem aos outros seres (PEREIRA: 2018;

p. 75).

Nessa toada importante mencionar o conceito de afeto para psicanalise:

Um dos estados emocionais, cujo conjunto constitui a gama de todos os
sentimentos humanos, do mais agradavel ao mais insuportavel, que se
manifesta por uma descarga emocional violenta, fisica ou psiquica, imediata
ou adiada. Este aspecto descritivo mostra a intricacdo obrigatoria dos
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conceitos de afeto, pulsdo e angtstia. A nocao de afeto é contemporanea do
proprio nascimento da psicanalise, pois S. Freud opera a sua primeira
classificacao das neuroses segundo a forma pela qual um sujeito se comporta
em relacao a seus afetos (CHEMANA: 1995; p. 11).

O tema parentalidade socioafetiva, fundada na posse de estado de filho, é um dos
temas de direito de familia em maior transformacao nos ultimos tempos, gerando
parentalidade para além dos tracos biolégicos, com, inclusive, aprovacao de enunciados
nas Jornadas de Direito Civil e provimentos estaduais, para reconhecimento extrajudicial
(FRANCO, EHRHARDT JUNIOR: 2018; p. 226). Importante dizer, em tempo, que
socioafetividade propicia enlacar o fendmeno social com o fendmeno normativo, visto que
ha de um lado o fato social e de outro o fato juridico, no qual o primeiro se converteu apos a
incidéncia da norma juridica, sendo a norma o principio juridico da afetividade e as relacoes
familiares e de parentesco sdo socioafetivas, porque congrega o fato social (s6cio) e a

incidéncia do principio normativo (afetividade) (LOBO: 2015; p. 1746-1747).

A afetividade nao é somente o direito de amar, de ser feliz, mas também o
dever de compreender e estar com o outro, porquanto “existir nao é apenas
estar-no-mundo, é também, inevitavelmente, estar-com alguém”, estar-em-
familia, rompendo com a individualidade e com os conceitos prévios (pré-
conceitos, pré-juizos) (WELTER: 20009; p. 134-135).

Villela (2014; p. 400-401) relata que teria sido a precedéncia historica da natureza
sobre a cultura que teria feito da paternidade, desde os tempos mais remotos, um conceito
primario quando nao prevalentemente biol6gico, haja vista nao se saber quem era o pai pelo
homem primitivo. E de tradiciio do direito de familia brasileiro essa relacio conflituosa entre
a filiacao biologica e a filiacdo socioafetiva, disputa sempre resolvida em beneficio da
primeira, passando ha pouco tempo a filiacao socioafetiva ser mencionada, diferentemente
do que ja ocorria em outras searas do conhecimento como a antropologia e a psicanalise
(LOBO: 2004; p. 48). Registre-se que a paternidade em si mesma nao é um fato da natureza,
mas um fato cultural, pois, veja-se que até o fato da natureza (a fecundacao) emana da
vontade humana, e que depois do nascimento o homem pode colocar em funcionamento os
mecanismos da natureza, que podem ir desde ao acolhimento até a extrema rejeicao
(VILLELA: 2014; p. 401-402). No que tange a posse do estado de filiacao é quando alguém
assume o papel de filho em face daquele ou daqueles que assumem os papéis ou lugares de

pai ou mae ou de pais, tendo ou nao entre si vinculos biolégicos, é, sem duvidas, a
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exteriorizacio da convivéncia familiar e da afetividade (LOBO: 2004; p. 49). Outra questdo
que se avizinha ¢é o fato que a posse de estado de filho nao é exclusiva da parentalidade
socioafetiva, mas também da biol6gica, haja vista que os pais biologicos devem tratar os seus
filhos como se fossem, também, socioafetivos, dando-lhes afeto, dirigindo-lhes a educacao,
ou seja, conjugando nomen, tractatus e fama, adotando-os de coracao (CASSETARI: 2015;
p- 36-37).

O que se depreende é que o trato afetivo como relacao de parentesco, ha muito
aparece na histéria da humanidade, como bem apontava em 1979 o professor Joao Baptista
Villela que a paternidade pode ser atribuida a quem pode nao ser o pai biologico e que o
proprio Codigo Civil de 1916 nao favorece a verdade biologica, pois ja dizia o doutrinador
que “ser pai ou ser mae nao estd tanto no fato de gerar quanto na circunstacia de amar e
servir’ (VILLELA: 2014; p. 406-408). Lembre-se que mesmo na biblia aparecem situacgoes
em que a afetividade se apresenta, como no caso da sentenca do rei Salomao, que para
dirimir o conflito entre duas mulheres na guarda de uma crianca, nao buscou resposta na
origem biolégica, mas, sim, no amor, pois colocara em prova o amor das mulheres pelo filho
(VILLELA: 2014; p. 408). E de se lembrar do teor da Lei 11.924/2009 que alterou o art. 57
do Codigo Civil de 2002, também conhecida como Lei Clodovil, que trouxe a possibilidade
de utilizacao do patronimico do padrasto ou da madrasta, perfazendo-se assim os primeiros

passos do reconhecimento da multiparentalidade.

Art. 57.8 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na
forma dos §§ 22 e 70 deste artigo, podera requerer ao juiz competente que,
no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto
ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem
prejuizo de seus apelidos de familia” (BRASIL: Lei 11.924; 2009).

Sendo assim, como bem lembrado por Gérard Cornu citado por Villela (2014; p. 411-
412), ha um deslocamento das gélidas pretensées da consanguinidade e que filho pode ser
mais do que somente filho, pois “afinal a vida passa. A filiacao nao é apenas o nascimento; a
familia nao é apenas o sangue, mas crescer, viver, envelhecer juntos”. Ainda, nessa senda
deve ser ponderada a convivéncia familiar, constitutiva da posse do estado de filiacao, pois
ela é prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art. 227, da Constituicao Federal)
(LOBO: 2004; p. 51), e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. E tempo de pensar, sim,

em desbiologizar a paternidade, que é, a0 mesmo tempo, um fato e uma vocacao, rasga
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importantissimas aberturas sociais, pois, ndo se pode falar em paternidade socioafetiva
como paternidade de segunda classe (VILLELA: 2014; p. 415-416). O que se busca com o
reconhecimento da multiparentalidade nao é o estabelecimento de vantagens patrimoniais,
mas, sim, no reconhecimento de vinculos existentes e concomitantes, que, em razao de a
parentalidade multipla resultar efeitos juridicos para todos os entes integrante, pode vir a
apresentar reflexos de natureza patrimonial (ENDRES: 2016; p. 239). Comumente
aparecem na jurisprudéncia, casos em que ha uma homenagem ao ascendente em razao da

morte, em evidente reconhecimento da socioafetividade.

MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PRESERVAC,AO DA MATERNIDADE
BIOLOGICA. RESPEITO A MEMORIA DA MAE BIOLOGICA FALECIDA
NO PARTO. Enteado criado como filho desde dois anos de idade. Filiacao
socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cédigo Civil e decorre da posse
do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao afeto e
consideracoes mutuos, e sua manifestacao puablica, de forma a ndo deixar
davida, a quem nao conhece, de que se trata de parentes - A formacao da
familia moderna nao-consanguinea tem sua base na afetividade e nos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso
provido.TJSP, Apelagao Civel no 64222620118260286, 1a Cam. Dir. Privado,
Rel. Des. Alcides Leopoldo e Silva Junior, julgamento em 14/08/2012 (SAO
PAULO: TJ/SP; 2012).

Evidentemente o reconhecimento da multiparentalidade tinha o condao de facilitar
o reconhecimento da socioafetividade e da multiparentalidade, no entanto, tal
reconhecimento acabou por aproximar de maneira equivocada a parentalidade socioafetiva
do instituto da adoc¢ao, impondo a primeira o rigor procedimental do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, posto que nao se confundem: primeiramente, porque a Referidos institutos
nao se confundem: primeiramente, porque a parentalidade socioafetiva, ao inverso da
adocdo, traduz uma situacdo fatica; segundo lugar, porque o reconhecimento da
parentalidade socioafetiva nao exige, tampouco pressupoe, a destituicao do poder familiar -
diferentemente da adoc¢ao, nao ha a substituicao dos pais biol6gicos pelos socioafetivos, mas,
sim, a inclusdo dos tltimos no assento de nascimento do sujeito (LOBO: 2004; p. 51). E
oportuna a mencao ao julgado que fixou as bases da multiparentalidade no Brasil,
principalmente no que tange aos votos divergentes, como o do Ministro Fachin que alegou
que o vinculo socioafetivo “¢ aquele que se impoée juridicamente”, afirmando que o
parentesco ndao se confunde exclusivamente com o vinculo biolégico, que “o vinculo

biologico, com efeito, pode ser habil, por si s6, a determinar o parentesco juridico, desde que
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na falta de uma dimensao relacional que a ele se sobreponha, e é o caso, ao meu modo de
ver, que estamos a examinar” (BRASIL: STF; 2016).

Sem descurar do que preceitua o art. 227, § 60 da CF/1988: “os filhos havidos ou nao
na relacao de casamento, ou por adoc¢ao, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designacoes discriminatorias relativas a filiacao” (BRASIL: Constituicao Federal;
1988), reiterado pelo Codigo Civil de 2002.

Tracos advindos da lei 8069/90, no seu cerne sempre, em primeiro lugar, preocupado
com o melhor interesse da crianca e do adolescente esta assentado no dever de sua
manutencao no seio da familia nuclear, o sistema juridico brasileiro ampara o direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria (AGUIRRE: 2017; s.p.). Nessa senda a
filiacao socioafetiva vem para modificar o préprio conceito de parentalidade - que deixa de
lado apenas a biologia como fator de reconhecimento de filiagao -, trazendo consigo conflito
que pode surgir entre filiacao biologica, registral e socioafetiva, fazendo uma prevalecer em
detrimento da outra ou, em direcdo oposta, a possibilidade de conjuga-las - teoria da

multiparentalidade (GHILARDI: 2017; p. 151-152).

O reconhecimento do vinculo parental socioafetivo nao é um juizo de mera
similitude: a socioafetividade nao, simplesmente, se assemelha ao
parentesco, mas é, na verdade, dele constitutiva. Nao se trata de ser tratado
e reconhecido “como se filho fosse”, mas de ser, efetivamente, filho, na
conformagdo de sua autoconstituicdo e na expressdo fatica dos vinculos
coexistenciais. E por isso que a posse de estado deixa de ser apenas prova
subsidiaria do parentesco, para se tornar dele constitutiva. Se é certo que a
complexidade da vida nem sempre permite a clara afericio dessa
paternidade/maternidade construida no afeto, isso nao deve servir de dbice
nem ao reconhecimento das relacoes em que claramente tais vinculos se
estabelecem nem, tampouco, a necessaria distincdo entre realidades
familiares distintas na sua configuragio e na sua eficicia juridica (PEREIRA,
RUZYK: 2018; p.1276).

Outro ponto que deve ser tratado € no que tange as reflexdbes advindas das
consequéncias da decisdo do Supremo Tribunal Federal, que tem como eixo central a
contradi¢ao havida entre a referida decisao e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, visto
que a primeira permite o estabelecimento de mais de um vinculo paterno-filial ao mesmo
tempo e o segundo traz a estruturacao da adocao regular com determinacao de alteracao do
registro civil da crianca, para que sejam desfeitos os lacos com a familia biolégica. No
entanto, tal discussao aos olhos da Lei 8069/90 parece ser indcua, visto que o registro

quando da adocao formal é cancelado, ou seja, nao sendo aplicavel a decisao paradigma aos
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casos de adocao formal, haja vista a quebra de vinculos, preocupagao essa, advém da nao
incomum derrogabilidade das regras legais por precedentes juridicos (GHILARDI: 2017; p.
93-99). Sendo assim, nao caberia a aplicacao da tese em situacoes em que houve a adocao
formal em que tenha havido rompimento de lacos como preconiza o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, aplicavel somente aos casos de adoc¢ao a brasileira, sendo salutar, ressaltar
que nao ha consenso na doutrina, como no caso de Rolf Madaleno que entende que é
prescindivel o registro, visto que bastaria o mero reconhecimento (GHILARDI: 2017; p.
105). E grande o desafio a ser enfrentado pelo direito, visto que a quebra de vinculos trazida
pela declaracao da adocao, esta no campo das medidas excepcionais, o que segundo Doris
Ghilardi, levaria a uma reflexao sobre a propria forma da adocdao no Braisl, até com nao
quebra imediata de vinculos a fim de se aferir o cabimento ou ndo da manutencao dos
vinculos biol6gicos (GHILARDI: 2017; p. 108), deveras sao questoes postas e que precisam
ser solvidas diante da novidade do tema, e da grande repercussao no contexto do direito das

familias no Brasil.
CONSIDERACOES FINAIS

A vida concreta é toda permeada pelo direito. Assim, além de um direito decidido nos
tribunais existe outro, um direito que é vivenciado no dia a dia. Esse direito, que Eugen
Ehrlich chama de direito vivo, domina a vida. O presente artigo procurou, a partir desse
marco teorico, integrado a concepcao de uma ordem constitucional aberta e plural, refletir
sobre o tema do parentesco socioafetivo, da adocao formal e da multiparentalidade. A
atualidade do conceito de direito vivo de Ehrlich, em especial na sua integracao com a
concepcao de abertura da ordem constitucional, amplia a compreensao do feno6meno
juridico. As consequéncias trazidas pela decisao em repercussao geral 898060 sao plarimas,
visto que ela atravessa o campo do reconhecimento da filiagdo o que por si s6 ja tem
implicacOes variadas, mais ainda quando se da azo a possibilidade de reconhecimento
concomitante de parentalidades, fato até entao rechacado, visto que a adocao formal
preconiza a exclusdo do vinculo anterior, sendo esta o méxime reconhecimento da
socioafetividade.

O reconhecimento da multiparentalidade a partir do respeito a nao hierarquizacao
das parentalidades, perfaz um caminho em busca do reconhecimento da afetividade como

elemento aglutinador das entidades familiares. Trata-se de circunstancia que se impoe
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diante da realidade das familias de hoje. No entanto, é preciso se ter o cuidado com as
implicacoes de tal reconhecimento e eventuais embates com outros direitos garantidos,
como o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A dimensao fatica do
direito, atrelada a concepcao de Constituicdo que se abre ao pluralismo das relacoes
familiares, exige, por outro lado, o contraponto da harmonia dos bens e interesses em jogo.
Essa é uma questao fundamental a ser desenvolvida pela concepcao que compreende o
direito a partir do paradigma do pluralismo juridico e que tem na ideia de direito
jurisprudencial o seu assento formal. O tema abordado no presente artigo se encontra no
campo de abrangéncia desse desafio e tem, na divergéncia de entendimentos entre os

Ministros do Supremo Tribunal Federal, um exemplo desse desafio de harmonizacao.
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