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RESUMO:

A afetividade ndo tem previsao expressa na legislacdo brasileira, mas € mencionada pela
doutrina e jurisprudéncia como elemento essencial para a evolugdo do Direito das Familias e
Sucessoes. O artigo verifica a utilizacdo da afetividade como fundamento de decisbes do STF
para delimitar pardmetros de seu reconhecimento juridico. A partir de andlise dos votos
proferidos na ADI 4.277, no RE 898.060 e no RE 878.694, que trataram respectivamente
sobre unido estavel homoafetiva, multiparentalidade e tratamento sucessorio da unido estavel,
realizou-se pesquisa documental e exploratoria, a partir da qual foi possivel identificar a real
aplicabilidade da afetividade na jurisprudéncia do STF.

PALAVRAS-CHAVE: Afetividade; Direito das Familias e Sucesses; Hermenéutica;
Supremo Tribunal Federal; Entidade familiar.

CONSTITUTIONAL LEGAL UNDERSTANDING OF AFFECTIVITY IN FAMILY
AND SUCCESSION LAW: ANALYSIS OF JURISPRUDENCE OF THE SUPREME
FEDERAL COURT

ABSTRACT:

Affectivity isn’t explicit in Brazilian legal system, but it’s mentioned by doctrine and
jurisprudence as one of the main elements for the evolution of Family and Succession Law.
This article analyzes the use of affectivity as basis for decisions from STF, in order to delimit
parameters for its legal recognition. Based on the analysis of the votes pronounced in ADI
4.277, RE 898.060 and RE 878.694, that discussed about homoaffective stable union,
multiparenting and succession treatment of stable union, a documentary and exploratory
research was developed, from which it was possible to identify the applicability of affectivity
in STF’s jurisprudence.
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A protecdo estatal das familias é imprescindivel para o desenvolvimento da
personalidade da pessoa humana — e, embora seja uma das instituicdes mais antigas da
civilizacdo, a entidade familiar esta em constante evolucéo, fazendo com que o Direito tenha
que acompanhar suas demandas e transformacdes. A legislacdo brasileira, apesar das
inimeras modificacdes e dos grandes avancos que tem alcancado para a protecéo das diversas
formas de familia, ndo prevé todas as suas formacdes possiveis.

Em razéo disso, os tribunais superiores frequentemente se deparam com julgamentos
complexos, que questionam a constitucionalidade de dispositivos legais que regulamentam as
familias, ou a sua adequacdo a realidade e as necessidades sociais. E aquilo que costumava se
basear em formalidades e questdes patrimoniais, atualmente se fundamenta em algo bem mais
subjetivo e complexo: a afetividade.

E em nome da afetividade que a adocédo foi equiparada a filiacdo bioldgica, que a
unido estavel recebeu status constitucional equiparado ao casamento e que se ampliou o rol
constitucional de entidades familiares para além da unido conjugal. Entretanto, é também em
nome da afetividade que se exige o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, que se
demanda a cumulacdo de paternidades bioldgicas e socioafetivas, e que se requer — e se
questiona — a equiparacao de tratamentos sucessorios entre unido estavel e casamento.

Todas essas questdes foram objeto de julgamento do Supremo Tribunal Federal
(STF) nos ultimos anos — respectivamente, na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277 e
nos Recursos Extraordinarios n® 898.060 e n° 878.694 — e, em todos eles, a afetividade foi
elemento central na fundamentacdo dos ministros. A afetividade € empregada nas mais
recentes terminologias do Direito das Familias — homoafetividade, paternidade afetiva,
poliafetividade —, é exaltada por grande parte da doutrina e esta presente nas mais relevantes
decis6es judiciais relacionadas a instituicao familiar.

Mas, afinal, o que é a afetividade? No STF, ja foi mencionada como valor, principio
ou ambas as coisas, como direito individual e como objeto de protecdo estatal, como
fundamento da entidade familiar e como fonte de unido estavel.

Sem buscar, por ora, esbocar uma conceituacdo para esse termo, o que se pretende
neste artigo € identificar o uso do principio da afetividade no Supremo Tribunal Federal, a
partir da analise de julgamentos que estabeleceram paradigmas no campo do Direito das
Familias e Sucessdes.

Por meio de pesquisa exploratéria, partindo de método documental -

contextualizando-o com a revisdo bibliografica — pretende-se extrair dos acorddos da ADI
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4.277, do RE 898.060 e do RE 878.694 os contextos e as razbes pelas quais a afetividade foi
mencionada, a fim de se compreender o entendimento da jurisprudéncia do Supremo a
respeito dessa tematica.

Afinal, se a afetividade tem sido mencionada como o principal elemento para a
evolucdo do Direito das Familias e Sucessdes, e na auséncia de previsdo legal a seu respeito, é
preciso que se compreenda a sua real extensdo e aplicabilidade, evitando-se o uso vazio do
termo. Nesse contexto, acredita-se que a analise das mengdes a afetividade no contexto da
jurisprudéncia superior permitird que sejam tragados alguns parametros para a compreensao

desse termo tdo relevante quanto complexo.

1. A AFETIVIDADE E A UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA: ANALISE DO
ACORDAO DA ADI N° 4.277

O julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 foi o primeiro grande
marco para o uso da afetividade como critério decisorio em processos voltados ao Direito das
Familias no Supremo Tribunal Federal. Isso pode ser observado pela terminologia utilizada
para se mencionar o relacionamento amoroso entre pessoas do mesmo género — que, na
decisdo da ADI n° 4.277, foi predominantemente marcada pelo uso do substantivo
“homoafetividade”, em detrimento dos termos “homossexualidade” ou “homossexualismo”,
bastante comuns a época da prolacdo da deciséo.

O ministro Ayres Britto menciona, inclusive, que o termo “homoafetividade” foi
utilizado pela primeira vez por Maria Berenice Dias (2000, apud BRASIL, 2011, p. 629) —
quando sequer havia sido inscrito em dicionarios da lingua portuguesa, o0 que SO veio a ocorrer
anos depois, com a constante propagacdo do termo pela autora e por outros membros da
comunidade juridica.

A criadora do neologismo menciona a relevancia e as razbes para essa escolha

terminologica, afirmando que:

H& palavras que carregam o estigma do preconceito. Assim, o afeto a pessoa do
mesmo sexo chamava-se “homossexualismo”. Reconhecida a inconveniéncia do
sufixo “ismo”, que esta ligado a doenga, passou-se a falar em “homossexualidade”,
que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanca, no entanto, ndo foi
suficiente para por fim ao reptdio social ao amor entre iguais.

(--)

Claro que uma palavra ndo vai acabar com o preconceito ou eliminar a
discriminagcdo, mas o importante é o reconhecimento de que as unides dos
homossexuais sdo vinculos afetivos e, por isso, merecem ser inseridas no Direito das
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Familias, cujo ambito de abrangéncia é a identificacdo de um elo de afetividade
(DIAS, 2010).

O acordao da ADI n° 4.277, no mesmo sentido da doutrina especializada, entendeu
que a terminologia, de fato, era mais apropriada do que os vocéabulos sindnimos, utilizando-a
reiteradamente “(...) para identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou
parceiros do mesmo sexo” (BRASIL, 2011, p. 629). Nesse sentido, todos os ministros do STF
aderiram ao seu uso, tanto nos proprios votos, quanto nas discussdes e ha ementa — na qual se
firmou a expressdo “unido homoafetiva” como padrdo, que passou a ser reproduzido para
além da comunidade juridica.

O ministro relator do processo, Ayres Britto, faz referéncia ao verbete

(...) para dar conta, ora do enlace por amor, por afeto, por intenso carinho entre
pessoas do mesmo sexo, ora da unido erdtica ou por atragdo fisica entre esses
mesmos pares de seres humanos. Unido, aclare-se, com perdurabilidade o bastante
para a constitui¢do de um novo ndcleo doméstico, tdo socialmente ostensivo na sua
existéncia quanto vocacionado para a expansdo de suas fronteiras temporais. Logo,
vinculo de carater privado, mas sem o viés do propésito empresarial, econémico, ou,
por qualquer forma, patrimonial, pois ndo se trata de u’a mera sociedade de fato ou
interesseira parceria mercantil. Trata-se, isto sim, de uma unido essencialmente
afetiva ou amorosa, a implicar um voluntario navegar emparceirado por um rio sem
margens fixas e sem outra embocadura que ndo seja a confiante entrega de um
coracéo aberto a outro (BRASIL, 2011, p. 630).

Nota-se, portanto, que o julgador declara inadequada a inclusdo das unibes
homoafetivas no campo de sociedades de cunho empresarial, apenas por nédo integrarem o
conceito tradicional de familia — justamente em razdo da afetividade que as qualifica. O
ministro Cezar Peluso, em seu voto, corrobora essa ideia, ao defender que “essas unides, ou
essas associacOes, ou essas relacbes marcadas sobretudo por afetividade, evidentemente nao
podem ser submetidas as normas que regulam sociedades de ordem comercial ou de ordem
economica” (BRASIL, 2011, p. 875).

Nesse mesmo sentido, o ministro Marco Aurélio afirma que a sociedade de fato (...)
reflete a realizacdo de um empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo afetiva
ou emocional” (BRASIL, 2011, p. 816) — ou seja, a exclusdo das unides homoafetivas do
ramo familiar ignora seu carater predominantemente afetivo, cujo propdsito é o de “(...)
compartilhamento de vida, e ndo de obtengcdo de lucro ou de qualquer outra atividade
negocial” (BRASIL, 2011, p. 817).

A partir desse entendimento, o ministro Ayres Britto inicia a construcdo de uma
argumentacao que considera a afetividade como elemento constitutivo da entidade familiar,

mencionando-se, por exemplo, “(...) que o século XXI ja se marca pela preponderancia da
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afetividade sobre a biologicidade” (BRASIL, 2011, p. 638), ¢ “(...) que a familia é, por
natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora dos respectivos
membros, constituindo-se, no espago ideal das mais duradouras, afetivas, solidarias ou
espiritualizadas relagdes humanas de indole privada” (BRASIL, 2011, p. 646).

O voto do ministro Luiz Fux, nesse mesmo sentido, aponta que o conceito de familia
abarcado pelo artigo 226 da Constitui¢do Federal “(...) pressup8e a existéncia de relacGes de
afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre 0s membros, bem como a existéncia de um
projeto coletivo, permanente e duradouro de vida em comum e a identidade de uns perante os
outros e cada um deles perante a sociedade” (BRASIL, 2011, p. 660).

Em razdo disso, 0 ministro reconhece que ndo ha oObice para o enquadramento das
unibes homoafetivas no conceito familiar, j& que atende a todos os requisitos que Ihe sdo
exigiveis. Alids, sdo justamente esses 0s requisitos mencionados pelo artigo 1.723 do Codigo
Civil — objeto da acdo declaratoria de inconstitucionalidade, com a intencdo de estender seu
escopo para casais homoafetivos — para a formagdo de unido estavel, “(...) configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia” (BRASIL, 2002, art. 1.723).

O ministro Luiz Fux também faz a seguinte constatacdo sobre a identificacdo de um

grupo de pessoas enquanto familia:

O que faz uma familia é, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicdo entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relagcdes de afeto,
assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma familia
é a comunhdo, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus integrantes
quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica uns
perante 0s outros e cada um deles perante a sociedade. Presentes esses trés
requisitos, tem-se uma familia, incidindo, com isso, a respectiva protecdo
constitucional (BRASIL, 2011, p. 671).

E interessante destacar que, nesse trecho, o ministro parece vislumbrar uma disting&o
entre a “mera afei¢ao” e 0 estabelecimento de “relagdes de afeto” — 0 que ndo se verifica com
frequéncia nos estudos sobre a afetividade no Direito das Familias, que, constantemente,
tratam ambos os termos como sinbnimos. Essa observagdo é um exemplo das controveérsias
ainda existentes a respeito da definicdo dos termos ‘“afei¢ao”, “afeto” e “afetividade” na
doutrina e na jurisprudéncia.

Sérgio Resende de Barros (2002, p. 8), por exemplo, emprega igual valor aos

conceitos de “afei¢do” e “afeto”, destacando que,

na realidade, o que identifica a familia € um afeto especial, com o qual se constitui a
diferencga especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre duas ou
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mais pessoas que se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem
comum ou em razdo de um destino comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente,
que as torna cdnjuges quanto aos meios e aos fins de sua afeicdo, até mesmo
gerando efeitos patrimoniais, seja de patrimdnio moral, seja de patrimdnio
econémico.

Aguida Arruda Barbosa (2007, p. 56), por sua vez, afirma que, etimologicamente, a
palavra afeto pode ser concebida como sindénimo de afeigdo, ao passo que, “(...) no sentido
psicologico, afeto é o elemento bésico da afetividade: o conjunto de fenémenos psiquicos que
se manifestam sob a forma de emogdes, sentimentos e paixodes”.

Maria Berenice Dias (2016, p. 58), ao detalhar o principio da afetividade, também

inter-relaciona os termos em discussdo, nos seguintes termos:

O termo affectio societatis, muito utilizado no direito empresarial, também pode ser
utilizado no direito das familias, como forma de expor a ideia da afei¢do entre duas
pessoas para formar uma nova sociedade: a familia. O afeto ndo é somente um lago
que envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés externo, entre as
familias, pondo humanidade em cada familia.

De qualquer forma, seja por afeto, afeicdo, ou afetividade, Luiz Fux ressalta que os
casais homoafetivos ndo podem ser excluidos do conceito de familia — reconhecendo que as
unibes homoafetivas sdo constituidas por amor familiar (sob a perspectiva de afeto,
assisténcia e suporte reciproco), comunhdo e intimidade, nos mesmos termos em que as
unides heteroafetivas, merecendo, portanto, idéntica protecdo constitucional. Alias, de acordo
com o ministro, 0s Unicos elementos capazes de afastar a figura da unido estavel heteroafetiva
da unido homoafetiva s@o o preconceito e a intolerancia — os quais a Constituicdo rechaca
desde o seu preambulo (BRASIL, 2011, p. 672).

A ministra Carmen LUcia, em seu voto, também menciona que o texto constitucional
repudia qualquer forma de discriminacdo — e que, com base nisso, é inadmissivel a existéncia
de norma juridica que fomente distin¢fes preconceituosas entre casais hetero e homoafetivos.
(BRASIL, 2011, p. 700-701).

Com fundamento no principio da igualdade, a ministra afirma que os que convivem
em contexto de homoafetividade ndo podem ser desigualados em sua cidadania — direito
fundamental previsto no artigo 1° Ill da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nesse
contexto, aponta que “seria de se indagar se qualquer forma de preconceito poderia acanhar a
cidadania de quem, por razdes de afeto e opcOes de vida segundo o sentir, resolvesse adotar
modo de convivéncia estdvel com outrem que ndo o figurino tido como ‘o comum’”
(BRASIL, 2011, p. 701-702).
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O ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, destaca que a unido homoafetiva €
um fato na sociedade, que ndo pode ser ignorado pelo Direito, sendo exigivel a devida
protecdo estatal em relacdo aos direitos e obrigacOes provenientes desses relacionamentos.
Nesse sentido, afirma que

Com efeito, a ninguém é dado ignorar — ouso dizer - que estdo surgindo, entre nos e
em diversos paises do mundo, ao lado da tradicional familia patriarcal, de base
patrimonial e constituida, predominantemente, para os fins de procriacdo, outras
formas de convivéncia familiar, fundadas no afeto, e nas quais se valoriza, de forma
particular, a busca da felicidade, o bem estar, o respeito e o desenvolvimento pessoal
de seus integrantes (BRASIL, 2011, p. 717).

Igual entendimento é adotado pelo ministro Gilmar Mendes, que, em seu voto,
afirma que ¢ inquestiondvel “ser um fato da vida a existéncia de unides entre pessoas do
mesmo sexo no Brasil e no mundo, pautadas por lacos de afetividade, convivéncia comum e
duradoura, a semelhanca de outros tipos de unido expressamente referidas em nossa
Constituicao como entidades familiares” (BRASIL, 2011, p. 768).

O ministro Joaquim Barbosa defende que a auséncia de tratamento especifico da
matéria pela Constituicdo de 1988 ndo significa que as unides homoafetivas estejam em
desacordo com o texto constitucional — na verdade, o ministro entende que o constituinte de
1988 ndo teve a intencdo de “manter em ostracismo, numa espécie de limbo juridico,
juridicamente banidas, as escolhas afetivas feitas por um niimero apreciavel de cidaddos, com
as conseqiiéncias juridicas e materiais dai decorrente” (BRASIL, 2011, p. 724).

Relacionando a protecdo dos direitos homoafetivos com a defesa da dignidade
humana, Joaquim Barbosa cita o professor Daniel Sarmento (2008, apud BRASIL, 2011, p.
725), que afirma:

O ndo-reconhecimento [da unido homoafetiva] encerra também um significado
muito claro: ele simboliza a posicdo do Estado de que a afetividade dos
homossexuais nao tem valor e ndo merece respeito social. Aqui reside a violagdo do
direito ao reconhecimento que é uma dimensao essencial do principio da dignidade
da pessoa humana. Isso porque, como ser social, que vive inserido numa cultura, em
relagdo permanente com outros individuos, a pessoa humana necessita do
reconhecimento do seu valor para que possa desenvolver livremente a sua
personalidade.

Nota-se, portanto, que o ministro entende o exercicio da afetividade como valor
imprescindivel para o exercicio da liberdade, para a vedagdo da discriminacdo e,
consequentemente, para a garantia da dignidade dos individuos homossexuais. Sendo assim,
estaria a afetividade atrelada a esses elementos previstos no arcabougo axiologico da

Constituicdo, assumindo carater de valor implicito no texto constitucional.
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O ministro Gilmar Mendes adota essa mesma linha de entendimento, afirmando o
seguinte:

A orientacdo sexual e afetiva deve ser considerada como o exercicio de uma
liberdade fundamental, de livre desenvolvimento da personalidade do individuo, a
qual deve ser protegida, livre de preconceito ou de qualquer outra forma de
discrimina¢do — como a que poderia se configurar por meio da impossibilidade de
reconhecimento da manifestacdo de vontade de pessoas do mesmo sexo em se unir
por lacos de afetividade, convivéncia comum e duradoura, bem como de possiveis
efeitos juridicos dai decorrentes (BRASIL, 2011, p. 779-780).

O voto do Ministro Marco Aurélio, da mesma forma, expressa que “(..) O
reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opcdo livre e responsavel de
constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos participes, regida pelo afeto
existente entre eles (...)” (BRASIL, 2011, p. 815) — identificando, portanto, o afeto como
elemento integrante da dignidade das pessoas homossexuais.

Esse seria, portanto, o retrato da mudanca do Direito de Familia brasileiro — que, ao
eleger “(...) o amor, o carinho ¢ a afetividade entre os membros como elementos centrais de
caracterizagdo da entidade familiar” (BRASIL, 2011, p. 815), passa a reconhecer como
familiares ndo apenas as unides provenientes do casamento.

Também vislumbra o afeto como “valor juridico impregnado de natureza
constitucional” (BRASIL, 2011, p. 861) o ministro Celso de Mello, ao destacar o
entendimento de Paulo Roberto lotti Vechchiatti (2008 apud BRASIL, 2011, p. 864), que

afirma;

(...) partir do momento em que a Constituicdo Federal reconheceu o amor como 0
principal elemento formador da entidade familiar nfo-matrimonializada, algou a
afetividade amorosa a condi¢do de principio constitucional implicito, que pode ser
extraido em funcédo do art. 5.°, 8 2.°, da CF/1988, que permite o reconhecimento de
principios implicitos por decorrentes dos demais principios e do sistema
constitucional (além dos tratados internacionais de direitos humanos dos quais 0
Brasil faca parte).

(-..) Assim, “o principio do afeto é um principio constitucional implicito, decorrente
da dignidade da pessoa humana e, ainda, da prépria unido estavel”, que tem, nele, o
principal elemento para reconhecimento do “status” juridico-familiar de unides néo-
matrimonializadas.

A partir desses trechos, pode-se depreender que o ministro Celso de Mello
compreende afetividade como sindnimo de afeto e valor juridico como sinénimo de principio
— notando-se, assim, alguma divergéncia conceitual entre os juristas. Afinal, 0s ministros
Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes mencionam ser a afetividade um valor atrelado a
liberdade, ndo discriminacdo e dignidade, ao passo que Marco Aurélio a compreende
enquanto atributo da dignidade da pessoa humana, e Celso de Mello a enxerga como principio

constitucional autbnomo, implicito no texto constitucional.
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Diante disso, a analise do acdérddo da ADI 4.277 permite a identificacdo da
afetividade em diferentes contextos, sendo utilizada como fundamento para a distin¢éo entre
unides homoafetivas e sociedades empresariais, como elemento integrante do conceito de
familia, como valor atrelado a dignidade humana, ao exercicio da liberdade e a vedacdo a

discriminacdo, e como principio constitucional implicito.

2. A AFETIVIDADE E A MULTIPARENTALIDADE: ANALISE DO ACORDAO
DO RE N° 898.060

Em 2016, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com mais um julgamento de
grande impacto social atrelado ao Direito das Familias. Trata-se do Recurso Extraordinério
898.060, que buscava solucionar os conflitos relacionados a paternidade bioldgica e
socioafetiva, devendo julgar a possibilidade de reconhecimento da multiparentalidade.

A principio, deve-se esclarecer que, de fato, esse direito foi garantido — em grande
parte, com fundamento na afetividade —, havendo a fixacdo de tese juridica nos seguintes
termos: “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o
reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os
efeitos juridicos proprios” (BRASIL, 2016, p. 4).

De imediato, ¢ possivel perceber que o termo “paternidade socioafetiva” nao ¢
utilizado por acaso. Assim como na expressdo “unido homoafetiva”, a mencédo direta ao afeto
na terminologia que identifica a entidade familiar em busca de reconhecimento juridico indica
que esse € um elemento essencial a construcao de tais vinculos.

A ementa do RE 898.060 aponta que a invocacao da dignidade humana e a busca da
felicidade nas instituicdes familiares sdo parte da transformacéo sofrida nos altimos anos pelo
Direito da Familia e das Sucessdes. A decisdo menciona que o Codigo Civil de 1916
centralizava a familia no casamento — e, portanto, a paternidade estava presumivelmente
alinhada a esse instituto, ignorando tanto os vinculos biol6gicos quanto os afetivos.

Com a constitucionalizacdo das familias, os vinculos parentais passaram a ser
observados sob outro prisma, com alta carga principiologica, em superacdo as previsoes
expressas na legislacdo civel. Nesse contexto, tendo em vista a liberdade assegurada aos
individuos para o estabelecimento de vinculos familiares, os ministros relatam que “(...) a

eleicdo individual dos préprios objetivos de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a
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eventuais formulacdes legais definidoras de modelos preconcebidos, destinados a resultados
eleitos a priori pelo legislador” (BRASIL, 2016, p. 2).

A construcdo dessas relacdes familiares para além dos modelos previstos legalmente,
de acordo com a ementa, tem como principio norteador a dignidade da pessoa humana, e
como elemento integrante a afetividade entre os membros do grupo familiar (BRASIL, 2016,
p. 2).

Nessa linha de fundamentagdo, o STF afirma que os modelos familiares descritos
pela Constituicdo Federal, que incluem o casamento, a unido estavel e a familia monoparental,
sdo meramente exemplificativos — afinal, o préprio Tribunal havia reconhecido, anos antes, o
enquadramento das unides estaveis homoafetivas no rol das entidades familiares
juridicamente protegidas (BRASIL, 2016, p. 3).

Sendo assim, a ementa aponta que

A compreensdo juridica cosmopolita das familias exige a ampliacdo da tutela
normativa a todas as formas pelas quais a parentalidade pode se manifestar, a saber:
(i) pela presungdo decorrente do casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela
descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade (BRASIL, 2016, p. 3).

A afetividade enquanto elemento formador de relacdes parentais ndo é grande
novidade no Direito brasileiro. A auséncia de hierarquia entre filhos biolégicos e adotivos é
fruto do reconhecimento do afeto como caminho para a parentalidade — bem como o
reconhecimento da posse do estado de filho, que j& era implementada pela doutrina e
jurisprudéncia desde o Cédigo Civil de 1916 (BRASIL, 2016, p. 3-4).

O grande questionamento, portanto, fixava-se na necessidade ou ndo de se
desconstituir vinculo parental fundamentado na afetividade quando confrontado com a
comprovacdo de outro vinculo fundamentado na biologicidade. Ou seja, 0 Recurso
Extraordinario buscava no STF o reconhecimento daquilo que a doutrina jA& denominava
pluriparentalidade ou multiparentalidade.

De acordo com Maria Berenice Dias (2016, p. 656),

Para o reconhecimento da filiagdo pluriparental, basta flagrar a presenca do vinculo
de filiagdo com mais de duas pessoas. A pluriparentalidade é reconhecida sob o
prisma da visdo do filho, que passa a ter dois ou mais novos vinculos familiares.
Coexistindo vinculos parentais afetivos e biolégicos, mais do que apenas um direito,
é uma obrigacdo constitucional reconhecé-los, na medida em que preserva direitos
fundamentais de todos os envolvidos, sobretudo o direito a afetividade.

Ao confrontar-se com o tema, o Supremo Tribunal Federal deparou-se com duas
teses contrarias a coexisténcia de vinculos parentais bioldgicos e afetivos — uma, proferida

pelo ministro Edson Fachin, que buscava reconhecer a prevaléncia do vinculo socioafetivo,
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afastando a paternidade biologica quando ambas estivessem em confronto, e outra, proferida
pelo ministro Marco Aurélio que, em sentido oposto, reconhecia a prevaléncia da paternidade
biolégica em detrimento da afetiva (BRASIL, 2016, p. 6).

O entendimento de Marco Aurélio, aparentemente, estd assentado no julgamento do
caso concreto — no qual sujeito inscrito na Certiddo de Nascimento de determinada pessoa
acreditava ser seu pai bioldgico, provando-se posteriormente que nao o era. Sendo assim, 0

ministro afirma:

Permaneco com a convicgdo de que pai é pai: € pai bioldgico, de inicio, a menos que
se trate de adogdo, quando se tem regéncia toda prépria. Como no caso houve um
erro quanto ao consignado no registro de nascimento da autora, o qual deve ser
afastado, langando-se 0 nome do pai bioldgico (BRASIL, 2016, p. 13-14).

Diante disso, pode-se inferir que, no entendimento do ministro Marco Aurélio, a
possibilidade de a afetividade formar vinculo parental estaria atrelada ao procedimento de
adoc¢do, regendo-se pelas formalidades que lhe sdo préprias. O afeto, portanto, quando
relacionado a um sentimento familiar ou a convivéncia habitual entre pessoas ndo ligadas por
aspectos juridicos e/ou biologicos, ndo seria elemento formador de relagdes parentais.

Este ndo foi, entretanto, o entendimento predominante no Tribunal — que, nas
palavras no ministro Luiz Fux, reconheceu “a afetividade como um fato gerador de filiagao”
(BRASIL, 2016, p. 8). Essa concepcdo esta, em grande parte, associada a ideia de paternidade
responsavel que, expressa no artigo 226, 87° da Constituicdo Federal, diz respeito a
obrigatoriedade de os pais prestarem assisténcia material e moral a seus filhos (LOBO, 2011,
p. 311-312), e estende-se aos relacionamentos biologicos ou afetivos, “sem que seja
necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos” (BRASIL, 2016, p. 4).

Sendo assim, a ementa finaliza o processo argumentativo afirmando que

Os arranjos familiares alheios a regulagdo estatal, por omissao, ndo podem restar ao
desabrigo da protecéo 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 sujeitos
envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°) (BRASIL, 2016, p. 4).

A analise da ementa, do acérddo e das discussdes travadas no STF no julgamento do
RE 898.060, permite concluir que a afetividade foi compreendida, no contexto da
pluriparentalidade, sobretudo como elemento possivel para a formagdo de vinculo parental.

Nesse contexto, foi admitida pela maioria ministros como elemento autdnomo, associado ao
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sentimento e a convivéncia familiar, e, para o ministro Marco Aurélio, como possibilidade
atrelada ao procedimento de adocéo.

Ademais, foi concebida pela maioria dos ministros como elemento hierarquicamente
equivalente aos outros meios de manifestacdo da parentalidade — motivo pelo qual se definiu a
tese que autoriza o reconhecimento concomitante de filiacdo afetiva e bioldgica —,
discordando desse entendimento apenas o ministro Edson Fachin, que defendeu que, em caso
de confronto entre as duas espécies de paternidade, deveria prevalecer a socioafetiva, e 0
ministro Marco Aurélio, que, em sentido oposto, defendeu a prevaléncia da biologicidade

nessas circunstancias.

3. A AFETIVIDADE E O TRATAMENTO SUCESSORIO DA UNIAO ESTAVEL:
ANALISE DO ACORDAO DO RE N° 878.694

Alguns meses apés o julgamento da multiparentalidade, houve a publicagdo de novo
acérddo em que o Supremo Tribunal Federal utilizava a afetividade como parametro
decisorio, referente ao Recurso Extraordinario n°® 878.694 — que tratava da possibilidade de
equiparacdo do tratamento sucessorio entre casamento e unido estavel (BRASIL, 2017). Néao
por acaso, Flavio Tartuce (2016) referiu-se ao ano de 2016 como “o ano da afetividade na
jurisprudéncia superior brasileira”, justamente em razdo desses dois grandes casos
envolvendo o Direito das Familias no STF.

A primeira menc¢do a afetividade no RE 878.694 ¢ feita no voto do relator, Luis
Roberto Barroso, em referéncia a evolucao do direito brasileiro no reconhecimento de novos e
distintos modelos familiares. Nesse contexto, o ministro afirma que, desde a segunda metade
do século XX, “parcela significativa da populacdo ja integrava, de fato, nlicleos familiares
que, embora ndo constituidos pelo casamento, eram caracterizados pelo vinculo afetivo e pelo
projeto de vida em comum” (BRASIL, 2017, p. 13) — dentre os quais destaca as unides
estdveis homo e heteroafetivas, bem como as familias monoparentais, pluriparentais e
anaparentais (BRASIL, 2017, p. 13).

O ministro menciona que a familia — em todas as suas configuracdes — tem o carater
instrumental de promover a dignidade de seus membros, ao passo que o Estado tem o dever
de “(...) garantir a possibilidade de autorrealiza¢do dos individuos, assegurando o ambiente e
0S Meios propicios para que possam perseguir as suas proprias concepgdes de vida boa”

(BRASIL, 2017, p. 15). Essa seria, de acordo com Barroso, a “justa medida” da intervencao
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estatal em ambito familiar (BRASIL, 2017, p. 15) — ou seja, o Estado ndo podera se eximir de
presta-la e nem podera atuar além desse ponto.

Em sua argumentacdo, o relator busca destacar a auséncia de quaisquer regras
hierarquicas entre os diferentes modelos familiares, demonstrando que tanto aquelas que
seguem as formalidades exigidas pelo instituto do casamento, quanto as demais, que
encontram seu fundamento “no amor, no afeto e na vontade de viver junto” (BRASIL, 2017,
p. 15-16), merecem idéntica protecdo estatal — a0 menos no que diz respeito a garantia de
dignidade. O afeto, nesse sentido, € utilizado como elemento integrante da relacdo familiar,
que também pode ser fator decisivo para o enquadramento de um grupo de pessoas como
entidade familiar.

Nesse contexto, o ministro afirma:

(...) se o Estado tem como principal meta a promocao de uma vida digna a todos os
individuos, e se, para tanto, a familia desempenha um papel essencial, é natural
concluir que o dever estatal de prote¢do ndo pode se limitar as familias constituidas
pelo casamento, estendendo-se a outras entidades familiares igualmente formadas
pelo afeto e pelo desejo de comunhdo de vida, e igualmente capazes de contribuir
para 0 desenvolvimento de seus integrantes. Dai poder-se concluir que a
Constituicdo impede a discriminagdo entre individuos unicamente como resultado
do tipo de entidade familiar que formam. Todos os individuos, sejam eles cdnjuges
ou companheiros, tém direito a igual protecdo legal (BRASIL, 2011, p. 25).

Ademais, Barroso destaca que a diferenciacdo entre o regime sucessorio do
casamento e da unido estavel acaba por restringir a escolha mais apropriada a cada casal, que
deixa de se basear em critérios pessoais e resgata a associacdo ultrapassada da entidade
familiar a questdes meramente patrimoniais. Com isso, 0 ministro entende que “pensar que a
autonomia de vontade do individuo referente a decisdo de casar ou ndo casar se resume a
escolha do regime sucessorio € amesquinhar o instituto e, de forma geral, a ideia de vinculos
afetivos e de solidariedade” (BRASIL, 2017, p. 32).

O ministro Edson Fachin, por sua vez, aponta que 0 casamento e unido estavel se
distinguem tdo somente por sua origem, que podera ser revestida ou ndo de formalidade —
mas, em ambos os casos, 0 afeto e a entreajuda serdo elementos intrinsecos as entidades
familiares (BRASIL, 2017, p. 47). Destaca que “(...) a ordem constitucional, na disciplina da
familia, se pauta, pois, na realidade das relacdes de afeto e no valor da solidariedade”
(BRASIL, 2017, p. 48) — e, em raz&o disso, ndo se admite qualquer forma de discriminagédo
entre os diferentes modelos familiares.

A partir desse entendimento, o ministro conclui que “os efeitos sucessorios de

casamento e unido estavel devem ser iguais, porque iguais sdo as relacdes de conjugalidade na
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coexisténcia afetiva que persiste at¢ o fim da vida de um dos conjuges e companheiros”
(BRASIL, 2017, p. 49).

O voto proferido pela ministra Rosa Weber menciona texto de autoria de Maria
Berenice Dias, que coloca a afetividade como elemento central para o Direito das Familias

contemporaneo. Nesse contexto, menciona:

Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais diversos
arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagdo do elemento que permita
enlagar no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém origem
em um elo de afetividade, independente de sua conformacgdo (DIAS, 2016 apud
BRASIL, 2017, p. 65-66).

Sendo assim, a ministra argumenta que qualquer espécie de discriminacdo entre as
diferentes estruturas familiares representa afronta ao texto constitucional, que carrega a
igualdade como principio expresso, ndo admitindo a hierarquizacdo das familias — afinal,
todas elas tém como elemento central a afetividade (BRASIL, 2017, p. 80).

Nesse mesmo sentido, o voto proferido por Luiz Fux aponta a afetividade como a
principal questdo a ser observada no RE n° 878.694. O ministro relata que, no interior e no
centro do Rio de Janeiro, aproximadamente metade das familias constituiram-se de forma
espontanea, sem cumprir as formalidades exigidas pelo casamento (BRASIL, 2017, p. 84-85)
— e, em atendimento a esse fendmeno social, a legislacédo foi evoluindo até que a Constituicdo
Federal de 1988 viesse a estabelecer que “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdao em casamento” (BRASIL, 1988, art. 226, §3°).

Dessa maneira, a constatacdo dos requisitos inerentes a identificacdo de uma unido
estavel — convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia (BRASIL, 2002, art. 1.723) — passam pela afetividade e tornam
inquestionavel a condicdo de entidade familiar desse grupo de pessoas, que, com base na
dignidade da pessoa humana, na igualdade e na razoabilidade, ndo pode receber protecao
estatal inferior as familias construidas pelas formalidades do casamento.

O ministro Dias Toffoli, por sua vez, relembra seu voto proferido na ADI n° 4.277,
ao julgar as unides estaveis homoafetivas — e, nesse contexto, menciona que o conjunto das
normas constitucionais nao autoriza a exclusao de “(...) outras rela¢des baseadas nos mesmos
suportes faticos: (i) autodeterminacdo, (ii) afeto e (iii) pleno exercicio da liberdade pela
deliberada intencdo de convivéncia intima e estavel com o fim de se alcancarem objetivos
comuns” (BRASIL, 2017, p. 101).
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Baseando-se no principio da igualdade, o ministro afirma que a Constituicédo, de fato,
ndo autoriza distingGes entre unides estaveis homo e heteroafetivas, uma vez que atendem aos
mesmos “pressupostos de liberdade e de afeto” (BRASIL, 2017, p. 101). Por outro lado,
entende que existem diferengas legalmente autorizadas entre a unido estavel e o casamento,
afirmando que “o casamento, portanto, ndo ¢ unido estavel, o que autoriza que Seus
respectivos regimes juridicos sejam distintos” (BRASIL, 2017, p 101).

Nessa linha argumentativa, Dias Toffoli afirma que a autonomia da vontade do casal
deve ser respeitada, e que a distincdo legal entre os regimes sucessorios ndo lhe parece
desarrazoada, ndo havendo desrespeito as normas constitucionais em decorréncia da escolha
dos legisladores do Cdédigo Civil (BRASIL, 2017, p. 102-103).

Assim, o ministro profere voto em sentido contrério ao entendimento majoritario — e
ndo o faz com base na hierarquia entre os institutos ou na prevaléncia das formalidades do
casamento a afetividade da unido estavel, mas sim com fundamento na diferenciacdo
formulada consciente e constitucionalmente pelos legisladores para o regime sucessério dos
dois modelos familiares, restando ao casal optar por aquele que melhor se adequar aos seus
interesses particulares (BRASIL, 2017, p. 106-107).

O voto divergente foi acompanhado pelo ministro Marco Aurélio — que apresenta
como fundamento a sua decisdo artigo publicado por Regina Beatriz Tavares da Silva

(2017a), intitulado “O afeto sera prejudicado pelo STF”, no qual afirma que

O STF, de maneira irresponsavel, tornard a aproximacdo e o estreitamento das
relagdes afetivas naturais — de que a uniéo estavel resulta — em um ato da mesma
gravidade e magnitude que dizer “sim” a um Oficial do Registro Civil.

()

Assustados, e com razdo, pela inseguranga juridica em que o STF os deixard, os
casais em unido estavel, muito mais provavelmente, ponderardo entre manté-las, ou
dissolvé-las. Se dissolvidas, ndo existirdo direitos sucessorios!

Quem ainda ndo vive em entidade familiar, possivelmente temeroso de seus efeitos
sucessorios, permanecerd sozinho, fara declaragdes de namoro para assegurar que a
relagdo que vive ndo é de unido estavel, enfim, ndo podera extravasar seu afeto, terd
que conté-lo, tornar-se-4 infeliz e isto em razéo de uma deciséo equivocada do STF.
O STF, entdo, ou revé seu entendimento, por ora provisorio, ou pode ter a certeza de
que, apesar de suas melhores intencdes, estara contribuindo a afrouxar os
relacionamentos e a destruir o afeto.

O ministro manifesta concordancia com 0s argumentos expressos no artigo de Silva,
afirmando que a autonomia da vontade do casal ndo pode ser ignorada para a escolha do
modelo familiar mais adequado, levando em consideracdo também o seu regime sucessorio.
Ademais, Marco Aurélio menciona a possibilidade de se firmar testamento, e até mesmo de,

em circunstancias especificas, 0 companheiro sobrevivente herdar montante ainda maior do
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que o cbnjuge. A partir disso, considera infundada a alegacdo de discriminacdo das familias
constituidas por meio de unido estavel (BRASIL, 2017, p. 129-130).

Regina Beatriz Tavares da Silva, citada pelo ministro Marco Aurélio, chegou a
escrever novo artigo apos a publicacdo do acérddo do RE 878.694 — dessa vez intitulado “O
STF prejudicou o afeto”. A autora menciona que, ao buscar fazer justica em casos concretos —
e, a partir deles, firmar teses para todos os demais casos em abstrato —, o STF acabou por ndo
apenas provocar injusticas, mas também “contribuiu para afrouxar os relacionamentos
amorosos e prejudicar o afeto” (SILVA, 2017b), prolongando namoros que jamais serdo
transformados em entidades familiares pelo receio do tratamento sucessorio e da mitigagdo da
seguranca patrimonial de filhos, pais, mées e irmé&os.

Nessa linha de argumentacdo, o ministro Marco Aurélio defende que o afeto é o
elemento responsavel pelo desenvolvimento da unido estavel, e a vinculagdo desse modelo
familiar ao regime sucessério do casamento poderia causar o estranhamento e a desconfianca
dos conviventes que, preocupados com questdes patrimoniais de tamanha gravidade,
poderiam impedir o desenvolvimento natural do afeto que resultaria em unido estavel,

buscando resguardar seu patrimoénio em relacfes de simples namoro.

4. CONCLUSAO

As decises jurisprudenciais analisadas exercem funcéo de destaque na adequacao do
tratamento estatal conferido aos diferentes modelos de entidades familiares. Entretanto, o
Direito das Familia e Sucessfes ainda guarda discussfes de alta complexidade a serem
solucionadas — que, em alguma medida, certamente também serdo pautadas no valor juridico
da afetividade.

Exemplo disso é o Recurso Extraordinrio n°® 1.045.273 — incluido na pauta de
julgamento do STF para o dia 02 de dezembro de 2020 —, que analisa a possibilidade de
reconhecimento de relaces estaveis concomitantes, com a finalidade de se dividir entre 0s
conviventes sobreviventes pensdo recebida em decorréncia de morte do companheiro em
comum.

Poderia a afetividade, portanto, justificar a existéncia de relac6es simultaneas? Ao
menos por enquanto, a maioria dos ministros do STF parece entender que sim, uma vez que
cinco votos ja foram proferidos em favor dessa hipdtese, pelos ministros Edson Fachin,
Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia e Marco Aurélio (BRASIL, 2019). Resta
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aguardar, portanto, a decisdo final — sobre a qual também sera interessante analisar as funcoes
assumidas pela afetividade.

No entanto, partindo dos julgamentos proferidos até o momento, ja é possivel
identificar alguns parametros relevantes sobre a utilizagdo da afetividade como fundamento
decisorio pelos ministros do STF. Dentre as diversas mencfes a essa terminologia, algumas
naturalmente chamam mais a atencdo — seja pelas divergéncias em sua utilizacdo, seja pela

aparente multiplicidade de sentidos que assume em cada contexto.

Destaca-se, portanto, que a afetividade foi utilizada como fonte de relacGes
familiares — o que fica bastante evidente na fundamentacdo que reconhece a unido estavel
homoafetiva, bem como na que admite a cumulacdo da paternidade biolégica com a afetiva.
Além disso, é compreendida como elemento comum aos diferentes formatos de familia, sendo

interpretada como fundamento para a equiparacdo das entidades familiares, tornando

inadmissivel qualquer tipo de hierarquizacao entre eles.
Ou seja, da mesma forma que a afetividade é apresentada como fato gerador de
alguns modelos familiares, é também considerada elemento intrinseco ao prdprio conceito de

familia — mencionando-se, inclusive, ser exatamente a afetividade o traco distintivo entre

entidades familiares e sociedades empresariais.

Nesse contexto, destaca-se a divergéncia apresentada no acérddo do RE 878.694, no
qual a maioria dos ministros entende que a afetividade supre a auséncia das formalidades
inerentes ao casamento, tornando injustificavel a diferenciacdo entre os regimes sucessorios
da unido estdvel e do casamento, a0 passo que o0 ministro Marco Aurélio apresenta
argumentacdo que destaca o papel da afetividade como fonte da unido estavel, marcada por
aproximagdes naturais e espontaneas, que poderiam ser bloqueadas em razdo da rigidez do
regime sucessorio tipico das unides conjugais.

Também foi possivel observar a natureza juridica conferida a afetividade — assunto
igualmente divergente entre os ministros do STF. Isso porque, a depender do voto proferido
por cada um dos julgadores, as decisGes analisadas apontaram a afetividade como valor

associado a liberdade, a ndo discriminacdo e a dignidade, como atributo da dignidade da

pessoa humana e, ainda, como valor juridico constitucional, concebido na qualidade de

principio constitucional implicito.

Apbs a andlise das trés decisdes mais recentes do STF, no que concerne ao uso da
afetividade como fundamento para a transformacdo do Direito das Familia e Sucessdes,

constatou-se que as impressodes iniciais deste artigo estavam corretas: de fato, a afetividade é
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tdo relevante quanto complexa para o cenario juridico brasileiro. Sendo assim, ainda ha muito
a ser explorado sobre esse conceito — afinal, ao que tudo indica, sua utilizagéo pela doutrina e
pela jurisprudéncia sera cada vez mais frequente.

Por ora, ndo é possivel vislumbrar uma conceituacdo bem delineada a respeito da
afetividade no Direito das Familia e Sucessfes. No entanto, a observacdo da sua utilizagéo
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal permitiu o delineamento de alguns
parametros basicos para a melhor compreensdo desse valor/atributo/principio, que, apesar das
inconsisténcias e divergéncias, em breve sera explorado novamente para o julgamento das
unibes estaveis simultaneas — e, deve-se mencionar, em quase tudo o que o Direito das

Familias tiver reservado para 0s préximos anos.
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