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RESUMO

De acordo com a linha de pesquisa “construcdo do saber juridico”, o presente estudo tem
como objetivo analisar aspectos juridicos do valor do afeto e o instituto da paternidade
socioafetiva como forma de parentesco. Neste diapasdo, o problema de pesquisa busca
questionar a evolugdo do vinculo paterno-filial, as formas e os critérios de seu
estabelecimento, apreendida através da posse de estado de filho e no fundamento do melhor
interesse do menor, para a determinagdo da paternidade. A metodologia escolhida ¢ a pesquisa
bibliografica com fundamento na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. Para tanto, parte-se de
uma analise sobre a familia ocidental e sua evolugdo histérica, seguindo pelo estudo acerca
das novas formacdes familiares que podem se apresentar de diferentes formas, tais como: a
familia originada pelo casamento, pela unido estavel, monoparental, homoafetiva, entre
outras. A Constitui¢do Federal de 1988 importou em uma enorme transformag¢do no Direito de
Familia, contemplando uma nova racionalidade juridica, baseada nos principios da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade entre os filhos e entre os conjuges, da
liberdade, do planejamento familiar, da paternidade responsavel, da afetividade e do melhor
interesse da crianca e adolescente. A concepcdo de familia que se busca ¢ a da familia
fundada na comunhdo de afeto, construida a partir do convivio familiar, baseada no
desenvolvimento da personalidade e na realiza¢do individual de todos os membros que a
compdem. Concluiu-se, ao final do estudo, que na contemporaneidade, o afeto adquire grande
valor na seara do Direito de Familia, em todos os seus quadrantes, seja como elemento
necessario a construir relagdes de parentesco, outrossim, encontra-se presente nas relagdes de
filiagdo como critério de estabelecimento da paternidade.

Palavra-chave: Direito de familia, filiagcdo, paternidade, afeto.
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ABSTRACT

According to the research line "legal knowledge construction", the present study has as its aim
to analyze legal aspects of value of the affection and the institution of the socioaffective
fatherhood as form of kinship. In this diapason, the problem of search seeks to question the
evolution of the filial paternal bond, forms and the criteria for its establishment, seized
through the possession of condition of son and in the foundation of the best interest of the
child, for the determination of paternity. The methodology chosen is the bibliographical
research based on doctrine, legislation and jurisprudence. To this end, one starts from an
analysis on the Western family and its historical evolution, followed by the study about the
new family formations that may present themselves in different ways, such as: the family
originated by marriage, by stable union, single parents, homo-affective, among others. The
Federal Constitution of 1988 imported in an enormous transformation in Family Law,
contemplating a new legal rationale, based on the principles of human dignity, solidarity,
equality between children and between the spouses, of freedom, of family planning,
responsible parenthood, the affection and the best interests of the child and adolescent. The
conception of family which one is looking for is the conception of the family founded on the
communion of affection, built from familiar conviviality, based on the development of
personality and individual achievement of all members that compose it. It was concluded at
the end of the study, that in contemporary times, affection acquires great value in the area of
Family Law, in all of its quadrants, whether as a necessary element to build relations of
kinship, furthermore, it is present in the relations of filiation as a criterion for establishing
paternity.

Keywords: Family law, filiation, paternity, affection.
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INTRODUCAO

As mudancas na sociedade e no Estado acabaram por refletir no desenho juridico atual
da familia, em especial com relagdo aos filhos.

Nesse sentido, existem algumas questdes no tocante a discussdo entre paternidade
bioldgica e paternidade afetiva que tem sido levada ao Poder Judiciario e apesar dos Tribunais
brasileiros estarem caminhando no sentido do reconhecimento da paternidade afetiva, a
matéria gera controvérsias, posto tratar de questdo tao delicada e com tantas peculiaridades a
cada caso.

Desse modo, necessario se faz tratar da familia e a relacdio de parentesco, dos
fundamentos constitucionais do Direito de Familia, para enfim, tratar da paternidade
socioafetiva, pois a Constitui¢do Federal de 1988 importou em uma enorme transformagao no
Direito de Familia, contemplando uma nova racionalidade juridica, baseada nos principios da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade entre os filhos e entre os
conjuges, da liberdade, do planejamento familiar, da paternidade responsavel, da afetividade e
do melhor interesse da crianga e adolescente.

Assim, vem sendo alteradas as formacdes das entidades familiares que hoje conferem
status de familia & unido estdvel e as familias monoparentais.

A nova visdo que se concretizou com a Constituicdo Federal de 1988 colocou a familia
fora da protegdo apenas sob o ponto de vista do casamento e contemplou, em primeiro plano,
o afeto entre seus membros.

A concepg¢do de familia que se busca hoje ¢ a da familia fundada na comunhdo de
afeto, construida a partir do convivio familiar, baseada no desenvolvimento da personalidade
e na realizagdo individual de todos os membros que a compdem.

Observa-se que na contemporaneidade, o afeto adquire grande valor na seara das
relagdes estabelecidas dentro do grupo familiar, especialmente quanto ao estabelecimento do
vinculo de paternidade.

O modelo de familia retratado no Codigo Civil de 1916 era patriarcal,
matrimonializado, hierarquizada, com fundamento patrimonial e baseada na desigualdade
entre os conjuges e entre os filhos, porém esse modelo ficou no passado e adquiriu novos
recortes que caminham para assegurar a todos os individuos a igualdade de tratamento,
contemplando o afeto que adquire grande valor na seara das relagdes estabelecidas dentro do

grupo familiar, especialmente quanto ao estabelecimento do vinculo de paternidade.
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Assim, o problema de pesquisa ¢ o atual valor juridico do afeto com énfase na
paternidade socioafetiva.

E nesse diapasdo, o estudo que se apresenta tem como objetivo analisar aspectos
juridicos do valor do afeto e o instituto da paternidade socioafetiva como forma de parentesco.

O tema escolhido justifica-se pelo seu valor social na trajetoria da dignidade da pessoa
humana e sua previsdo como fundamento da Constituicdo Federal de 1988 que baniu a
discriminag¢do entre os individuos seja matrimonializada ou ndo, biolégica ou formada por
adocdo dos filhos, a familia ainda € a base da sociedade conforme determina o caput do artigo
226 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Quanto ao liame juridico entre as pessoas de um mesmo grupo familiar, que se
denomina de parentesco, destacamos o parentesco natural, que decorre do vinculo sanguineo;
o parentesco civil, constituido por um ato judicial; o parentesco por afinidade, que € o vinculo
estabelecido entre um conjuge ou companheiro e os parentes do outro; e por fim, a fim de se
buscar um conceito plural de parentesco, temos o parentesco por afetividade, estabelecido na
vontade, no consentimento € no afeto.

Saliente-se que o Direito de familia é regido por principios que podem ser encontrados
expressa ou implicitamente na Constitui¢do Federal, dentre eles temos a dignidade da pessoa
humana, solidariedade familiar, igualdade, liberdade, planejamento familiar e paternidade
responsavel, afetividade e o melhor interesse da crianga e adolescente.

A afetividade ¢ um aspecto necessario, complementar e indissocidvel no
desenvolvimento do ser humano, dai a sua importancia nas relagdes familiares.

E a afetividade, enquanto elo de uniio do grupo familiar e elemento para o
desenvolvimento dos individuos, que permite a plena realizagdo dos principios
constitucionais.

A filiagdo, relagdo de parentesco que se estabelece entre pais e filhos, pode se assentar
nas vertentes: juridica (que ¢ aquela que o ordenamento juridico determina); biologica (aquela
que deriva do liame genético); e filiagdo socioafetiva (que se forma pelos lagos de afeto
tipicos de pai e filho, construidos no dia-a-dia da convivéncia familiar).

Hoje familia ¢ vista com fundamento na igualdade de prote¢do a todos os seus
componentes sem distingdo ou discriminagao.

Para atingir o objetivo proposto o estudo sera desenvolvido com embasamento na
metodologia bibliografica com a divisao em trés capitulos interdependentes para esclarecer o

tema escolhido.



11

No primeiro capitulo do estudo, serdo abordados os aspectos necessarios a
compreensdo da familia e a relacdo de parentesco ao longo da trajetoria historica.

No segundo capitulo, o direcionamento do estudo se voltard para os fundamentos
constitucionais do Direito de Familia.

E no terceiro e ultimo capitulo, serd dada énfase na paternidade socioafetiva, sendo
este o problema desta pesquisa.

Por ser este um tema tomado por vasta literatura e discussdes, ndo se pretende finaliza-
lo nessas poucas paginas, mas contribuir para manté-lo, além da doutrina e jurisprudéncias

atras dos muros das universidades e no calor das discussoes das salas de estudos académicos.
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CAPITULO 1 - DA FAMILIA E A RELACAO DE PARENTESCO

A familia vive em constante transformacdo em razdo de sua fungdo, natureza e
concepgdo, € por este motivo, ndo hd no ordenamento juridico um conceito de familia e,
dificilmente sera possivel atribuir-lhe uma defini¢do predeterminada, aplicavel as épocas e
povos distintos.

A sua realizacdo na historia se deu e, atualmente se dd de inimeras formas, motivo
pelo qual, se buscard analisar alguns periodos historicos para entender como se deu a
evolugdo da estrutura familiar nos dias atuais.

No ambito do Direito de Familia, tradicionalmente, as relagdes juridicas se classificam
em relacdes conjugais, relacdes de parentesco e as relacdes de afinidade. Porém, como
veremos, o Codigo Civil abre espaco para o reconhecimento de novas formulacdes e classes
de parentesco, ao prever no art. 1.593, em sua parte final, que o parentesco pode resultar da
consanguinidade ou “outra origem”.

Desse modo, vamos tratar do parentesco natural, civil, por afinidade, e por fim, o
parentesco por afetividade, que atende aos anseios e mudangas nos vinculos estabelecidos

entre os integrantes do grupo familiar na atualidade, fundada no respeito e no afeto.

1.1 Evolucao Historica da Familia Ocidental

No inicio da civilizag¢do, tem-se noticia de que o homem, a partir das necessidades de
sobrevivéncia, passou a viver em grupos familiares. Com a evolug¢do da sociedade, a familia
se organizou de acordo com os costumes de cada lugar, tornando-se monogidmica bem
semelhante aos modelos do sistema atual.

A familia vive em constante transformacdo em razdo de sua fungdo, natureza e
concepgdo, por isso ndo ha no ordenamento juridico um conceito estabelecido de familia, nem
¢ possivel dar-lhe um conceito geral porque o grupo familiar tem distinta amplitude nos
diversos aspectos em que ¢ considerado, assim, o conceito de familia atravessa o tempo,
sempre tentando clarear e demarcar o seu limite, especialmente para fins de Direito.

Enquanto institui¢do, a familia, sempre esteve inserida no contexto historico, politico e
social da civilizacdo humana. A sua realizacdo na historia se deu e, atualmente se da de

iumeras formas.
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A familia reflete diretamente cada momento historico vivido pela humanidade,
podendo dessa forma ter sido estruturada por diversas razdes, tais quais: econdmicas,
politicas, sociais, religiosas, procriativas, afetivas, dentre outras.

Quanto a alteracdo das caracteristicas dos grupos familiares, esta se pode dar em
fungdo da época, da geografia, do desenvolvimento econdmico, técnico e social, de classe
social, da politica e da evolugdo de ideias.

Assim, a familia, enquanto forma especifica de agregacdo tem dindmica propria, mas
que ¢ afetada pelos processos social, econdmico e politico. Por esta razdo, a estrutura social ¢
uma espécie de esqueleto sobre o qual a sociedade e suas operacdes estdo fundadas. Supde-se
que, quando este muda, todo resto também tende a mudar, pois os contextos culturais e
subculturais em que se estd imerso, os contextos historicos, politico, econdmico, religioso, de
meio ambiente, de peculiaridades de regido, pais ou hemisfério sustentam e compdem o
universo relacional do individuo (TEIXEIRA, 2005, p. 12).

Para Bittar (2005, p. 6), a familia est4 constantemente se modificando:

pela erosdo de valores, pela alteragdo de pardmetros de comportamento, pela
decrepitude e pela inadequacdo das institui¢des aos desafios presentes, pelas
mudangas socioecondmicas, pelas crises simultaneas que afetam diversos
aspectos da vida organizada em sociedade, pela explosdo de complexidade
provocada pela emergéncia de novos conflitos socio institucionais, pela
requalifica¢do dinamica dos modos de produgao, pelas alteragdoes nos modos

tradicionais de se conceber o ferramental juridico para a construcao de regras
sociais.

Dias e Cunha Pereira (2005, p. 7) indicam, ainda, fatores que influenciam na

estruturagdo da familia contemporanea:

sexo, casamento e reproducdo sempre foram os elementos estruturadores da
familia, servindo de paradigma para a sua organizacao juridica. No entanto,
nao mais ¢ necessario ato sexual para a concep¢do e, ademais, o casamento
deixou de ser o unico meio de legitimar as relacdes afetivas.
Consequentemente, a dissociacdo desses elementos impde que se reveja o
conceito de familia. Mas, ainda assim, ndo se pode dizer que tenha ela
sofrido um processo de desagregacdo. E irrefutivel a premissa de que a
familia ainda ¢ o que sempre foi e sera: a célula basica da sociedade, ponto
de partida a possibilitar o desenvolvimento das outras relagdes sociais.

Para compreender a origem da familia, faz-se necessario conhecer a sua evolugdo no
tempo nas diferentes civilizagdes, que influenciaram fortemente a nossa sociedade atual, em
especial, na estrutura¢do do nicleo familiar.

Engels (2006, p. 31) analisa as fases pré-historicas até a civiliza¢dao, descrevendo

primeiramente o estado selvagem, dividindo-o em trés fases. Na fase inferior, o homem vivia
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em arvores e lutava pela sobrevivéncia em meio as feras selvagens. Sua alimentagdo era a
base de raizes e frutos. Na fase média, o homem comecou a agregar a sua alimentagdo frutos
do mar, e caracterizou-se pelo surgimento do fogo, a maior descoberta da humanidade. Em
virtude de tal descoberta, 0 homem buscou aprimorar sua alimentacdo com tubérculos, caca e
farinaceos cozidos com cinzas quentes. Por fim, o autor destaca a fase selvagem superior, a
qual ocorreu quando o homem despertou para as invencdes de armas usadas na caga de
animais. As residéncias fixavam-se em aldeias e os homens passavam a desenvolver
atividades como construgdo de utensilios feitos de madeira e tecidos confeccionados a mao.
Quanto a fase da barbarie, Engels (2006, p. 34) divide seu estudo também em trés
fases idénticas as acima mencionadas. Primeiramente a fase inferior, quando da descoberta da
argila e da utilizacdo da mesma para revestir cestos e vasos para tornd-los refratarios. Outra
caracteristica importante dessa fase foi que o homem passou a produzir o seu proprio sustento,
através do cultivo doméstico de plantas e da criagdo de animais. O mesmo autor descreve

algumas caracteristicas importantes desse periodo:

Viviam em casas de tijolos secados ao sol ou pedra, casas em forma de
fortalezas, cultivavam em terrenos irrigados artificialmente o milho e outras
plantas comestiveis, diferentes de acordo com o lugar e clima e que eram sua
principal fonte de alimentacdo. Haviam chegado até a domesticar alguns
animais: 0s mexicanos, 0 peru e outras aves; ¢ os peruanos, a lhama. Além
disso, eles sabiam trabalhar os metais, exceto o ferro, razdo pela qual ndo
conseguiam ainda prescindir das armas e instrumentos de pedra.

Nesse momento histérico, o homem despertou para o cultivo de produtos agricolas e
para a domesticacdo de animais e passou a viver em casas € a conviver em grupos.
Quanto a relagdo materno-filial, nas familias formadas por grupos, Engels (2006, p.

49) enfatiza que:

Em todas as formas de familias por grupos, ndo se pode saber com certeza
quem ¢€ o pai de uma crianga, mas sabe-se quem ¢ a mide. Muito embora ela
chame seus filhos a todos da familia comum e tenha para com eles deveres
maternais, a verdade é que sabe distinguir seus proprios filhos dos demais. E
claro, portanto, que, em toda a parte onde subsiste o casamento por grupos, a
descendéncia s6 pode ser estabelecida do lado materno e, portanto,
reconhece-se apenas a linhagem feminina. De fato, ¢ isso que ocorre com
todos os povos que se encontram no estado selvagem e no estado inferior da

barbarie.

E ainda, explica ao estudar a familia, sua evolucdo em quatro etapas: familia

consanguinea, familia punaluana, familia pré-monogéamica e a familia monogamica.
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A familia consanguinea foi a primeira etapa da familia. “Nela, os grupos conjugais se
separam por geracdes. Todos os avds e avods, dentro dos limites da familia, sdo em seu
conjunto, marido e mulher entre si” (ENGELS, 2006, p. 34).

Nessa espécie de familia, seus membros se relacionavam sexualmente, entre si, no
entanto, esse modelo de familia acabou desaparecendo, dando lugar ao modelo de familia
punaluana, excluindo a pratica da relacdo sexual entre os membros da propria familia.

A partir da proibicdo do casamento entre seus membros, a familia foi se fortalecendo
enquanto instituicdo social e religiosa.

Na familia pré-monogémica, a mulher deixa de relacionar-se com varios homens para
ser de propriedade de um so, enquanto que ao homem era permitida a pratica da poligamia. Se
fosse constatado o adultério por parte da mulher, ela era castigada de forma cruel.

Nesse momento, o homem passou a sentir dificuldades em encontrar mulheres, sendo
necessario procura-las. Engels (2006, p. 58) afirma: “por isso comegam com o casamento pré-
monogamico, o rapto e a compra de mulheres, sintomas bastante difundidos, mas nada mais
que sintomas de uma transforma¢do muito mais profunda que se havia efetuado”.

O casamento passou a ser uma forma de manter para si uma esposa, ja que eram raras,
dando origem a familia monogamica, caracterizada pelo casamento e pela procriagao,
crescendo, nesta época, a importancia da familia natural como forma de agrupamento
familiar. Tal agrupamento era constituido apenas dos conjuges e de seus filhos.

A familia natural tinha por base o casamento. Imposta a monogamia, surgiu uma nova
ordem sexual na sociedade, que antes era permissiva quanto a infidelidade do chefe de
familia, pois, segundo Engels, somente ao homem era concedido o direito de romper o
casamento ou entdo repudiar sua mulher, em caso de trai¢do ou esterilidade.

Quanto a esterilidade da mulher, era, naquela época, um motivo justo de rompimento
da sociedade conjugal. Coulanges (1998, p. 47) nos ensina que:

Tendo sido o casamento contratado apenas para perpetuar a familia, parece
justo que pudesse anular-se no caso de esterilidade da mulher. O divorcio,
para este caso, foi sempre, entre 0s antigos, um direito; € mesmo possivel
tenha sido até obrigagdo. Na India, a religido prescrevia que ‘a mulher estéril
fosse substituida ao fim de oito anos’. Nenhum texto formal nos prova ter
sido este mesmo dever obrigatorio, igualmente na Grécia ¢ em Roma.

Todavia, Herddoto cita-nos dois reis de Espanha que foram obrigados a
repudiar as suas mulheres porque estas se mostravam estéreis.
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Assim, além da mulher ser propriedade do marido era ela obrigada a dar-lhe filhos,
sob pena de anulacdo de seu casamento, ndo se cogitando a hipdtese da infertilidade ser do
homem.

Com o passar do tempo, a familia deixou sua caracteristica de conviver em grandes
grupos para aos poucos se individualizar, fortalecendo seus lagos. Com sua evolugdo, o que
realmente passou a uni-la foi a religido.

De acordo com Coulanges (1998, p. 35), se nos reportarmos aos nossos antepassados,
encontraremos em cada lar um altar, no qual se cultuavam oferendas e cultos aos mortos e aos
deuses. A familia reunia-se ao redor do altar a cada manha para iniciar o dia com oragdes, € a
noite para ofertar preces de agradecimentos. Sob esta argumentacdo, pode-se dizer que foi a
religido que transformou a familia em um corpo.

Na Antiguidade, ndo havia lagos afetivos entre os membros da familia. Nesse sentido,

Airés (1978, p. 10) destaca:

Essa familia antiga tinha por missédo - sentida por todos - a conservag@o dos
bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda mutua quotidiana num mundo
em que um homem, e mais ainda uma mulher isolada ndo podiam
sobreviver, e ainda nos casos de crise, a protegdo da honra e das vidas. Ela
ndo tinha fungdo afetiva. [...] o sentimento entre os conjuges, entre os pais e
filhos, ndo era necessario a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele
existisse, tanto melhor.

A familia era unidade politica, religiosa e econdmica. O chefe de familia concentrava
todas estas fungdes, era o pai de familia - pater familias - protetor do lar, provedor da familia,
sacerdote e transmissor da heranca de seus antepassados.

Registra Alves (2008, p. 605) que:

sdo absolutos os poderes do ‘pater familias’ sobre as pessoas e coisas a ele
submetidas. E ele o chefe militar da familia, seu sacerdote e juiz; tem poder
de vida e morte sobre todos os membros da familia — pode até expor os
filhos, ao nascerem; ou depois, vendé-los, no estrangeiro, como escravos.
Todo o patrimonio da familia lhe pertence; dai, tudo o que as pessoas, que
lhe sdo submetidas, adquirem passa a pertencer a ele. Somente ingressa na
familia quem o ‘pater familias’ quiser, até os filhos de sua esposa ele devera
reconhecé-los como seus. E para que uma pessoa ‘alieni iuris’ saia de sua
familia € necessario que o ‘pater familias’ o consinta, pela emancipagdo ou
pela extingdo da ‘manusmaritalis’.

No mesmo sentido, Coulanges (1998, p. 36) menciona que o pai era sindnimo de
autoridade, homem forte protegendo os seus, “o pai ¢, além disso, o sacerdote, o herdeiro do
lar, o continuador dos avos, o tronco dos descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do

culto e das férmulas secretas da oragdo. Toda a religido reside no pai”.



17

E ainda, o mesmo autor, lembra que na Antiguidade havia distingdo dos filhos quanto
a0 sexo, ja que a filha quando casava deixava de fazer parte da sua familia de origem. Assim,
um pai podia amar sua filha, mas seus bens s6 podiam ser delegados aos filhos homens
(COULANGES, 1998, p. 36).

A historia relata a transformagao da familia através das diversas conotacdes, a ela dada
ao longo do tempo, dentre algumas, podemos destacar a familia enquanto agrupamento
religioso e politico, a familia classica, a familia moderna contemporanea e a pés-moderna,
familias que foram se sucedendo, com a mudanga dos costumes, com a altera¢dao dos valores,
com a introducdo de novos comportamentos e principios e até mesmo com o abandono de
alguns costumes e tradicdes.

No Direito Romano, a familia era uma entidade que se organizava em torno da figura
masculina, muito diferente da contemporaneidade. Em Roma, reinava o autoritarismo e a falta
de direitos aos componentes da familia, principalmente no que diz respeito aos filhos e a
mulher. Existia uma concentracio de poder e quem o detinha era a figura do pater.

A familia romana poderia ser classificada em cinco grupos: as gens, cujos membros,
que se denominavam gentiles, se julgavam descendentes de um antepassado comum, lendério
e imemoravel, do qual recebiam o nome gentilico, que os unia; a familia comuneiure,
conjunto de pessoas ligadas pelo parentesco agnaticio, que se transmitia apenas pelo homem,
estavam sujeitas a potesta de um pater familias comum; a familia proprioiure, complexo de
pessoas que se encontravam sob a potestas de um pater familias; o conjunto de cognados,
aqueles que estavam ligados apenas pelo parentesco sanguineo; e, a familia natural,
agrupamento constituido apenas dos conjuges e de seus filhos independente de o marido e pai,
ser ou ndo pater familias da mulher e dos descendentes imediatos. Cada uma destas formas
familiares teve destaque em determinado periodo, especialmente, as gens no direito pré-
classico (754 a.C., até aproximadamente 126 a.C.) e a familia proprio iuri no final do direito
pré-classico e inicio do direito classico (da data do término do direito pré-classico ao término
do reinado de Diocleciano em 305 d.C.) e a familia natural no direito pds-classico (da data do
término do direito classico a morte de Justiniano, em 565d.C.).

Gomes (2000, p. 33) define a familia romana, como sendo um “conjunto de pessoas
sujeitas ao poder do pater familias, ora grupo de parentes unidos pelo vinculo de cognigdo,
ora o patrimdnio, ora a heranga”.

Coulanges (1998, p. 36) faz mengdo ao fato de que ao estudar a familia romana, fica
evidente que o afeto nunca foi uma de suas caracteristicas, enquanto que a autoridade do

homem sobre a mulher e os filhos foi seu principal fundamento.
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A familia era uma unidade econdomica, religiosa, politica e jurisdicional a0 mesmo
tempo. Quanto aos bens, “[...] inicialmente, havia um patrimdnio s6 que pertencia a familia,
embora administrado pelo pater. Numa fase mais evoluida do Direito Romano, surgiram
patriménios individuais, como os peculios, administrados por pessoas que estavam sob a
autoridade do pater” (WALD, 2002. p. 10).

Quanto as mulheres, as mesmas ingressavam na familia do marido, sujeitando-se a
manus — poder marital. Chamava-se conventio in manu o ato pelo qual a mulher ingressava na
familia do marido, rompendo todo o lago com sua familia originaria.

Ao adquirir a manus, o marido passava a ter direitos sobre a mulher, dentre eles, o
direito de vida e morte, porém havia necessidade de ouvir o tribunal domesticus do qual
participavam os parentes cognados da mulher; o direito de vendé-la — venda ficticia — e ndo
venda efetiva; a mulher podia ser abandonada pelo marido. Os bens da mulher eram
integrados ao patriménio do pater familias e, se ela fosse alieni iuris levava o dote. Desse
modo, a mulher ndo podia se obrigar civilmente.

Engels (2006, p. 81) salienta que o homem possuia muito mais liberdade do que o
restante da familia fosse ela civil ou moral. Assim, atitudes que para a mulher eram encaradas
como crimes e penalizadas severamente, para o0 homem era algo considerado honroso, ou,
quando muito, uma leve mancha moral que carregava com satisfagdo, como era o caso do
adultério.

Em virtude do absolutismo do homem, a paternidade ndo podia ser questionada, a ndo
ser nos casos em que fosse comprovado ndo ter havido a coabitacdo ao tempo da concepcao.
Desta forma, “a familia romana, longe de ser uma organizacdo democratica alicer¢cada no
principio ético da afeigdo, tal qual a moderna, apresenta antes as caracteristicas de uma
entidade politica, fundada no principio da autoridade” (PEREIRA, 1998, p. 7).

Para os romanos, era obrigatério ter filhos para se perpetuar os cultos religiosos, mas
ndo bastava apenas ter filhos, era necessario que esses fossem frutos do casamento.

A mulher aos poucos foi conquistando seu espago no lar e na sociedade, passando a
ser responsavel pela manutengdo do culto, iniciando assim, uma nova fase, € mesmo sem
autonomia, comec¢ou a cumular fungdes, através de seu sacerddcio doméstico.

Neste sentido, Coulanges (1998, p. 99):

A mulher tem direitos porque tem seu lugar no lar, sendo a encarregada de
olhar para que ndo se extinga o fogo sagrado. E a mulher, sobretudo, que
deve estar atenta a que este fogo se conserve puro, invoca-o e oferece-lhe
sacrificios. Tem pois também o seu sacerdocio. Onde a mulher ndo estiver, o
culto doméstico acha-se incompleto e insuficiente. Grande desgraca para os
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gregos € ter o ‘lar sem esposa’. Entre os romanos a presenca da mulher € de
tal modo indispensavel ao sacrificio que o sacerdote, ficando viuvo, perde o
seu sacerdocio.

Dessa maneira, a civilizagdo romana marcou de forma expressiva o Direto de Familia,
influenciando fortemente a nossa sociedade atual.

Ja o Direito Canonico, diferentemente do Direito Romano, foi marcado pelo advento
do cristianismo. Desta forma, o Direito Candnico pode ser compreendido como “o
ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostodlica Romana [...] a denominagdo ‘candnico’
deriva da palavra grega Kanon (regra, norma), com a qual originariamente se indicava
qualquer prescricao relativa a £ ou a acdo crista [...]” (WALD, 2002, p. 53-54).

Por certo, foi por influéncia do Cristianismo que a familia passou a ter um carater
sacramental. Embora se possa pensar que o casamento para o Direito Romano tinha mais
sentido religioso, sua concepcdo era mais de relacdo juridica que de uma celebragdo
propriamente. Na verdade, foi o cristianismo que elevou o casamento a sacramento: “Homem
e mulher selam a sua unido sob as bén¢aos do céu, transformando-se numa s6 entidade fisica e
espiritual e de maneira indissolivel” (PEREIRA, 1997, p. 35).

O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas partes, somente a morte
separaria a unido indissolivel entre um homem e uma mulher, simbolizada através da troca de
aliangas, no entanto, em casos especificos, como adultério ou tentativa de homicidio, era
permitida a separacdo de corpos, mediante autorizagdo do bispo.

Segundo Russo (2005, p. 43), o surgimento dessa nova concep¢ao ocorreu devido a
decadéncia do Império Romano. Para ele “essa nova familia veio alicercada no casamento,
sob a concepgao de sacramento consolidada na livre e espontdnea vontade dos nubentes. A
mulher mereceu um lugar proprio, passando a ser responsavel pelo governo doméstico e pela
educagao dos filhos™.

Para o Direito Canonico, o casamento se realizava apenas com o consenso das partes
que declaravam sua vontade, geralmente em publico, e na presenca do sacerdote e, entdo se
aperfeicoava com a copula carnal.

De acordo com Pereira (2002, p. 16), a partir do fortalecimento do poder espiritual, a

Igreja passou a empenhar-se em combater tudo o que pudesse desagregar o seio familiar:

O aborto, o adultério, e principalmente o concubinato, nos meados da Idade
Média, com as figuras de Santo Agostinho e Santo Ambrosio; até entdo
o concubinatus havia sido aceito como ato civil capaz de gerar efeitos tal
qual o matriménio. Os proprios reis mantiveram por muito tempo esposas e
concubinas ¢ até mesmo o clero deixou-se levar pelos desejos lascivos,
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contaminando-se em relagdes carnais e devassas, sendo muito comum a
presenga de mulheres libertinas dentro dos conventos.

Com o catolicismo, houve o fortalecimento da autoridade do homem dentro da célula
familiar, tornando-o chefe absoluto. Assim, a mulher estava condenada aos afazeres
domésticos e ao cuidado com os filhos, ndo podendo se ausentar do lar sem o consentimento

do marido. Nesse sentido, Cunha Pereira (2006, p. 61) acrescenta:

A influéncia ou autoridade da mulher era quase nula, ou diminuida de toda a
forma: ndo se justificava a mulher fora de casa. Ela estava destinada a
inércia e a ignorancia. Tinha vontade, mas era impotente, portanto, privada
de capacidade juridica. Consequentemente, na organizagdo familiar, a chefia
era indiscutivelmente do marido. Este era também o chefe da religido
doméstica e, como tal, gozava de um poder absoluto, podendo inclusive
vender o filho ou mesmo mata-lo.

Os paises catolicos eram fortemente influenciados pela Igreja, de modo que sua
legislacdo seguia os moldes da lei candnica. O casamento tinha cardter sacramental e era de
competéncia exclusiva da Igreja. J& os paises protestantes, acreditavam que a competéncia em
matéria de familia deveria ser exclusivamente do Estado, por tratar de ato simples da vida
civil e encarar a familia como uma instituicdo humana e nao divina.

Percebe-se que ambas as visdes religiosas, cada uma ao seu modo, dava atencgdo as
organizacdes familiares, embora com diferentes concepgdes.

Por questdes sociais e politicas da sociedade, o casamento por ser um ato que
importava a comunidade, assim como, em razdo da existéncia de minorias ndo catolicas,
passou-se a admitir nos paises catolicos o casamento civil, ao lado do casamento religioso.

E assim, aos poucos, o poder civil passou a legislar sobre o direito de familia,
absorvendo a autoridade eclesiéstica, distinguindo-se, entdo, os aspectos civis e religiosos do
casamento, vinculados respectivamente ao Estado e a autoridade eclesiastica.

Ja sob a influéncia da Revolugdo Industrial, a familia continuou sua evolugdo, mas,
sempre dentro dos principios do patriarcado.

A concepgdo geral que perdurou por longo tempo sobre a familia era da estrutura
tradicional composta pelo pai, mae e seus filhos. A familia possuia uma estrutura patriarcal,
onde o pai servia, em principio, para cuidar dos interesses patrimoniais da familia e para dar
continuidade ao seu proprio nome e a continuidade genética de seus ascendentes.

Como se pode observar, a familia possuia interesses predominantemente patrimoniais,

ja que refletia, especialmente nas Ultimas décadas, o Estado Liberal, do homem livre e



21

proprietario do inicio do século XX, bases em que foram assentadas na legislacdo sobre a
familia no Brasil (Codigo Civil de 1916) (BRASIL, 1916).

As transformagdes ocorridas na sociedade, ao longo dos anos, especialmente com a
passagem do Estado Liberal para o Estado Social, nos mostram uma outra realidade, na qual
as novas formas familiares sdo um fato social.

O homem passa a entender que era possivel escolher seus proprios caminhos, assim, as
pessoas, antes a margem da concep¢do formal de familia, passaram a reivindicar a sua
inser¢do e o reconhecimento pela sociedade.

E ainda, as relagdes entre os seus entes passam a ser de igualdade e de respeito mutuo,
e o seu trago fundamental ¢ a lealdade.

Neste passo, o conceito de familia, seguindo a evolucdo da sociedade, foi
transformado e atualmente a familia deixou de ser uma instituicdo voltada a manter bens e a
honra, e passa a se identificar pelos lagos de afeto.

Hironaka (1999, p. 8) enfatiza:

Na ideia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros, € a
todos a um s6 tempo — € exatamente pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele
idealizado lugar onde ¢ possivel integrar sentimentos, esperangas e valores,

permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizagdo de seu projeto
pessoal de felicidade.

Segundo Welter (2003, p. 31), a familia da pés-modernidade, se abre para configurar-
se em um mundo cruel, uma forma de abrigo, um pouco de calor humano, um lar onde entre
seus membros se pratique a solidariedade, a fraternidade, e acima de tudo, os lacos de afeto e

amor.

1.2 A Familia no Ordenamento Juridico Brasileiro

As sucessivas mudancas legislativas no ambito familiar iniciaram-se na metade do
século passado e culminaram com o advento da Constituicdo Federal de 1988. A partir dai,
surgiram inameras leis tentando adequar-se as novas perspectivas da familia e da sociedade.

No Brasil colonial, a familia era concebida em modelo Unico, ou seja, ou ela se
enquadrava naquela moldura, ou entdo ndo adquiriria relevancia para o Direito. Assim, as
disposi¢des retratadas no Codigo favoreciam apenas a classe dominante.

A histéria da organiza¢do juridica da familia moderna assenta-se em

principios que foram construidos e desconstruidos através de uma ideologia
movente ao longo dos séculos. Além dos aspectos politicos € econdomicos
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que davam o tom patrimonializado e hierarquizado as familias ocidentais, ela
calcava-se também em uma moral que dizia o dever-ser e sustentava a
ideologia patriarcal, inclusive através de uma moral sexual civilizatoria. Foi
através dessa moral sexual que se legitimou ou ilegitimou-se determinadas
categorias de filhos e formas de constituicdo de familias. Em nome da moral
¢ dos bons costumes, podemos dizer que a historia do Direito de Familia ¢é
também uma historia de exclusdes e em nome dessa moral muita injustica ja

se fez (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 69).

Dessa forma, no Brasil colonia as unides ndo derivadas de um casamento e a filiacao
que ndo decorresse do matrimdnio, eram afastados para a esfera do ndo Direito, j4 que o
modelo de familia codificado ndo atribuia valor juridico para esses tipos de relagdes.

Contudo, isso ndo impedia a ocorréncia de outras formas de organizagdo familiar que
sempre foi uma realidade viva e pujante na sociedade brasileira desde as suas origens.

Realidade esta que, mesmo sendo negada pelo Direito, evidentemente ndo deixou de existir.

Destarte, se a organizacgao familiar no Brasil-Colonia era centrada nas unides
matrimonializadas, nos moldes europeus-cristdos, tanto as familias sem
casamento eram uma realidade, quanto os relacionamentos de natureza
sexual paralelo ao matrimonio, ou envolvendo pessoas pertencentes a classes
sociais dispares, ou clérigos, eram frequentes (RAMOS, 2000, p. 108).

Neste sentido, Ramos (2000, p. 111) afirma que “porém no plano da realidade social, a
familia brasileira sempre foi plural, conforme evidenciam as fontes histéricas a respeito,
embora isto ndo tenha sido reconhecido pelo sistema juridico sendo em data recente”. E nesse
mesmo sentido, Fachin (2001, p. 45) demonstra como as relagdes de filiagdo, na Colonia, se
davam: “Na historia da familia, a crianga sempre exerceu um papel em que a relagdo entre
pais e filhos era fincada numa realidade moral e social, quase isenta de sentimentos e
afetividade. O filho na familia patriarcal era mais um elemento de forga produtiva”.

Nao se mencionava o sentido da afetividade que deveria manter o estreitamento dos
lagos maternos, paternos e fraternos que sdo relevantes nas relagdes que se firmam no seio
familiar.

Venceslau (2004, p. 12), retrata muito bem a classificagdo discriminatdria entre os
filhos, presente no Codigo Civil de 1916:

Os filhos legitimos, ocupantes do topo da pirdmide de protecdo, eram
aqueles nascidos no interior de um lar matrimonial, Gnico que merecia ser
denominado de familia. Coerente nesta l6gica, o artigo 352 do Codigo Civil
previa a equiparacdo dos filhos ndo matrimoniais aos legitimos, por
intermédio do instituto da legitimagdo, isto €, com a superveniéncia do
casamento dos pais, durante a concep¢ao ou apo6s o nascimento do filho.
Conforme dito anteriormente, os filhos ilegitimos eram classificados em

naturais e espurios. Os filhos naturais eram concebidos de pais ndo unidos
pelos lacos do matriménio, mas sem qualquer impedimento para o
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casamento, o que facilitava a sua equiparacdo aos legitimos, por meio da
legitimagdo. Os filhos espurios eram igualmente concebidos extra-
matrimonialmente, todavia, com a existéncia de impedimentos matrimoniais
entre os pais. Os espurios eram chamados ainda de adulterinos ou
incestuosos, consoante o impedimento dirimente absoluto que obstasse o
casamento dos pais fosse o casamento com terceira pessoa ou a
consanguinidade.

Os obstaculos impostos ao reconhecimento dos filhos extramatrimoniais, bem como a
concepcao de um vinculo matrimonial indissoluvel, bem representam as fic¢des juridicas

criadas pela racionalidade classica, conforme enfatizado por Oliveira (2001, p. 5):

As concepcdes dominantes nos séculos dezoito, dezenove e ainda na
primeira metade do século vinte sobre a estrutura e funcionamento do
agregado familiar impunham uma regulamentagdo positiva que deixava
lugar amplo as ficgdes — de amor conjugal perpétuo, de paternidade marital —
¢ omitia o reconhecimento dos vinculos de filiagdo extramatrimonial como
se eles, de facto, ndo existissem. (...) As limitagdes da dissolucdo do
casamento ¢ a subsisténcia do lago matrimonial por forca da lei,
independentemente da comunhdo afetiva dos conjuges traduziu-se numa
fic¢do juridica de matrimdnio, mera forma sem contetido real. (...) FiccOes
que consistiam na atribuicio de paternidades falsas ao marido sem
possibilidades suficientes de impugnagdo e ainda nas dificuldades do
reconhecimento da paternidade natural, que chegava a proibi¢cdo nos casos
de filiagdo natural adulterina.

A atencdo dos pais com a criacdo e desenvolvimento dos seus filhos menores era
direcionada para a manutenc¢do e reproducdo desse modelo hierarquizado e patriarcal, como

bem demonstra Ruzyk (2005, p. 117):

A criagdo dos filhos visava ao atendimento das necessidades de reprodugao
desse modelo de familia. As filhas eram criadas com o cuidado necessario a
se tornarem boas maes e esposas, honradas, recatadas e pias, para a obtengdo
de bons casamentos, sem a preocupagdo com desenvolvimento intelectual. O
relevante, para os filhos homens, era que pudessem assumir as futuras
responsabilidades masculinas, em que se coloca a administragio do
patrimonio.

Neste contexto, o modelo colonial, que se fez presente na codificagdo, quanto ao
conjunto de poderes que representava o patrio poder, era caracterizado pelo viés
patrimonialista e hierarquizado, aonde o filho era considerado mais um objeto do que um
sujeito de direito dotado de dignidade.

Com a situagdo da familia presente no Brasil colonial retratada no Codigo, Holanda
(1995, p. 82), ilustra que:

Nesse ambiente, o patrio poder ¢ virtualmente ilimitado e poucos freios

existem para a sua tirania. Nao sdo raros os casos como o de um Bernardo
Vieira de Melo, que, suspeitando a nora de adultério, condena-a a morte em
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conselho de familia e manda executar a sentenca, sem que a Justica dé um
unico passo no sentido de impedir o homicidio ou de castigar o culpado, a
despeito de toda a publicidade que deu ao fato o proprio criminoso.

Com o passar do tempo, a familia padrdo do periodo colonial brasileiro foi se

alterando, sendo que no periodo correspondente ao Brasil Império ela ja possuia, mesmo que

timidamente, novas feigoes.

Dentre tais alteragdes, destaca-se o processo de industrializagdo, a inser¢do da mulher

no mercado de trabalho, o movimento feminista, o surgimento de novos métodos

contraceptivos, a liberalizagcdo sexual, dentre outras mudancas que alteraram a realidade social

e a concepcao de mundo que vigorava na mente das pessoas.

A passagem da grande-familia para a familia nuclear ¢ colocada a mostra por Fachin

(1992, p. 25):

A pequena-familia, distante da familia patriarcal caracterizada por ser uma
unidade de produgdo, ¢ muito mais um nucleo onde sdo dominantes as
relagdes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo. A familia ja ndo produz
bens na esfera doméstica e por isso observa-se uma separagao entre o lar e o
local de trabalho. A familia, ao transformar-se, valoriza as relagoes afetivas
entre seus membros. O que conta na familia nuclear € a satisfacdo das
necessidades pessoais, numa comunhdo de sentimentos e afetos, isto ¢, de
vida e de historia. Sob a concepgdo eudemonista da familia, ndo é o
individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o
casamento existem para o desenvolvimento pessoal, em busca de sua
aspiragdo a felicidade. (...) O estudo da evolucdo estrutural da familia, que de
costume opoe o modelo tradicional ao moderno com tese e antitese, de um
passo a frente impulsionado por fatos sociais que se impde perante o Direito.
Cuida-se ja da familia ‘poés-nuclear’. A coabitagdo fora do casamento ¢ a
relativa indiferenca ao estado matrimonial dos pais exemplificam esse novo
momento do modelo familiar. A ‘familia’ sem filhos pode ser uma das faces
da superagdo da familia nuclear. Vé-se também encartada esse modelo ‘pds-
nuclear’ a familia formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
recepcionada expressamente pela Constituicdo de 1988 (art. 226, par. 4).
Enquadra-se ai a hipdtese da familia adotiva, cujo o adotante ndo seja
casado.

Ramos (2000, p. 43) demonstra a progressiva alteracdo no modelo de familia, antes

aceita somente por meio do matrimonio, conferindo assim dignidade juridica as demais

formas de familia que sempre estiveram presentes na sociedade:

Em face da progressiva alteracdo da fisionomia estrutural e das fungdes da
familia, que, embora num movimento lento, foi afastando a de tipo
patriarcal, caracterizada pela rigidez de papéis desempenhados por cada
membro do grupo e por sua hierarquia interna, compatibilizando-a com a
otica atual da realidade de vida, precipuamente urbana, e com a emancipagao
feminina que a acompanhou, o elemento unificador entre as diversas formas
de relagdes familiais passa a ser cada vez mais a comunhdo de afei¢do e
vida. Isto vem a embasar a pluralidade de faces que a realidade familiar pode
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assumir, ndo mais se justificando, inclusive, a manutengdo da nogao, posta
nos sistemas juridicos liberais, de que a tUnica fonte de familia seja o
matrimonio, o que, a rigor, sempre foi falso, no que se refere a realidade
brasileira.

Assim, com as mudangas paradigmaticas, as relagdes familiais, passam a valorizar os
lacos afetivos, expresso por meio de suas fungdes pessoais.

Cunha Pereira (2006, p. 100), comenta que:

O Direito de Familia s estara de acordo e em consonancia com a dignidade
e com os Direitos Humanos a partir do momento em que essas relagdes
interprivadas ndo estiverem mais a margem, fora do lago social. Os
exemplos historicos de indignidade no Direito de Familia sdo muitos: a
exclusdo da mulher do principio da igualdade, colocando-a em posicdo
inferior ao homem; a proibic¢do de registrar o nome do pai nos filhos havidos
fora do casamento se o pai fosse casado; e o ndo reconhecimento de outras
formas de familia que ndo fosse o casamento.

Na tentativa de mudar as linhas daquele quadro delineado pelo Codigo Civil de 1916,
a legislagdo tenta compreender e se adaptar a nova realidade a partir da edicdo de leis
extravagantes. Houve deste modo, a progressiva busca da igualdade entre os conjuges, bem
como da igualdade entre todos os filhos e acabou-se com a ficgdo do matrimonio indissoluvel.

Somente na Constitui¢do Federal de 1988 se refletiram as profundas alteragdes sociais,
trazendo novos paradigmas e valores para o direito de familia, proclamando que a familia ¢ a
base da sociedade e tem direito a prote¢do da sociedade e do Estado.

Dias e Cunha Pereira (2005, p. VIII) fazem interessante reflexdo quanto aos fatos
sociais das ultimas décadas, que refletiram na transformagdo da familia e, consequentemente
no ordenamento juridico:

A partir da segunda metade do século XX, estd-se vivendo um importante
processo de transformagdo, determinado — entre outros fatores — pela quebra
da ideologia patriarcal, impulsionada pela revolucdo feminista. A evolugdo
do conhecimento cientifico, somaram-se o fendmeno da globalizacdo, o
declinio do patriarcalismo e a redivisdo sexual do trabalho, a ensejar uma
profunda mudanga na propria familia. A travessia para o novo milénio
transporta valores totalmente diferentes, mas traz como valor maior uma
conquista: a familia ndo ¢ mais essencialmente um nucleo economico e de
reproducdo, onde esteve instalada a suposta superioridade masculina. Passou
a ser — muito mais do que isso — o espaco para o desenvolvimento do

companheirismo, do amor e, acima de tudo, o nicleo formador da pessoa ¢
elemento fundante do proprio sujeito.

Para Carbonera (1998, p. 294), a mudanga dos paradigmas constitucionais, reflete as

alteracdes sociais, em especial a admissao das novas estruturas familiares:

A Constituicdo Federal de 1988, nitidamente relacionada a um Estado do
Bem-Estar Social, demonstrou acentuada preocupagdo com o social, o que
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resultou na maior intervengao nas relagdes sociais. Com o reconhecimento
da multiplicidade de familias pela Carta Constitucional, houve o aumento da
tutela, assim como da esfera de liberdade de escolha dos sujeitos. Isto
redundou no fato de que, embora continuem existindo familias nos moldes
patriarcais, a recepgdo de outras formas abriu espago para familias fundadas
no afeto e no desejo de estar junto, formando uma comunhdo de vida e
fazendo com que seja seu elemento central.

A Constituicdo de 1988 contempla uma série de reformas pelas quais passou a
instituicdo familiar, que limitava o grupo familiar ao originado do casamento, impedindo sua
dissolucdo, distinguindo seus membros e, discriminando as pessoas unidas sem casamento e
os filhos nascidos fora de relagdes matrimoniais.

Sobre as inovacdes elencadas na Carta Magna de 1988, Welter (2003, p.

68) pronuncia-se:

Na leitura dos dispositivos constitucionais que albergam os interesses da
familia, a Constituicdo Federal, ao contrario da visdo moderna de protecao
exclusiva da entidade familiar, permitiu que se reconhecessem
constitucionalmente, em perspectiva pos-moderna, dois principios
eventualmente, considerados antagonicos: protecdo a unidade familiar e o
de protegdo aos filhos, considerados em sua individualidade.

Dessa forma, o legislador mudou o enfoque da legislacdo, deixando de oferecer
protecdo especial ao casamento, aos filhos legitimos, para priorizar a prote¢do da familia a
pessoa dos filhos de forma igualitaria.

Nesta evolugdo, de uma sociedade total e Uinica para um estidgio em que as relacdes
familiares t€ém sede no amor, na compreensdo, na igualdade, assumindo estas diferentes

formas.

Neste contexto, Gama (2001, 82), afirma:

A civilizagdo humana vivencia uma completa reformulacdo do conceito de
familia no mundo contemporaneo, no contexto do mundo globalizado. Em
todos os cantos do planeta, o modelo tradicional de familia vem perdendo
terreno para o surgimento de uma nova funcionalizada em seus participes,
uma familia que continua sendo imprescindivel como cédula basica da
sociedade, fundamental para a sobrevivéncia desta ¢ do Estado, mas que se
funda em valores e principios diversos daqueles outrora alicercados da
familia tradicional.

De fato, a Constitui¢do Federal de 1988 alargou o conceito de familia, passou a
proteger de forma igualitaria todos os seus membros, sejam como participes da unido, seja
como descendentes (Artigos 226 e 227).

Tais artigos da Constitui¢do Federal de 1988 trazem os pontos essenciais da mudanga

de paradigma adotada pelo constituinte, assim sintetizados: 1) protecdo a familia constituida
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pelo casamento civil, pelo casamento religioso com efeitos civis, pela unido estavel entre o
homem e a mulher e pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes; 2)
ampliacdo das formas de dissolu¢do do casamento, ao estabelecer facilidades para o divorcio;
3) declaragdo da plena igualdade de direitos e deveres do homem e da mulher na convivéncia
conjugal; 4) consagra¢do da igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por
adocdo, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificagdes.

Com a Constituicdo de 1988, a ideia de que familia s6 era reconhecida enquanto
entidade constituida pelo casamento; ampliou-se e foi reconhecida pelo Estado como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, refletindo assim na
propria realidade social.

Cunha Pereira (2008, p. 276), a respeito do casamento: “o casamento, quer nos
queiramos ou ndo, foi e continuard sendo uma forma paradigmatica de constitui¢do de familia,
tanto que todas as regras e toda a regulamentacdo sobre unido estavel tém como paradigma,
como referéncia o casamento”.

Enfim, a Constitui¢do Federal de 1988 assumiu novos paradigmas no que concerne a
familia e seus membros, e ainda, passou a proteger qualquer entidade familiar, sem restrigdes.

Nasce uma nova familia que se funda em novos valores e principios € hd o
rompimento com o modelo da familia hierarquizada fundada exclusivamente no casamento,
permitindo-se assim o desenvolvimento de relagcdes mais afetivas dentro do nicleo familiar.

Vemos que a Constituicdo Federal de 1988 absorveu toda transformagdo da sociedade
e adotou uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando
verdadeira revolucdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos, que, para Dias e

Cunha Pereira (2005, p. 10) sdo:

o artigo 226 afirma que a entidade familiar ¢ plural e ndo mais singular,
tendo varias formas de Constituigdo, com o que o Constituinte voltou o seu
olhar para a realidade dos arranjos que mostram as varias possibilidades de
representacdo social da familia. O segundo eixo transformador encontra-se
no §6° do artigo 227. E a alteragdo do sistema de filiagdo, de sorte a proibir
designagdes discriminatdrias decorrentes do fato de ter a concepgdo ocorrido
dentro ou fora do casamento. Em outras palavras, filho ¢é filho. Porém,
enquanto houver desejo sobre a face da terra, criangas fora do casamento
continuardo nascendo, mas discrimina-las esta definitivamente proibido. A
terceira grande revolugdo reside nos artigos 5°, inciso I e 226, §5°. Ao
consagrar o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais
de uma centena de artigos do atual Codigo Civil, que data de 1916. No
entanto, imperioso ressaltar uma condi¢@o: o discurso da igualdade.

Quanto a importancia do afeto, como novo paradigma das relagdes familiares, ressalta

Hironaka (2008, p. 51):
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mas, acima de tudo, espalha-se a ideia de afetividade como o grande
parametro modificador das relagdes familiais, estando a querer demonstrar
que o verdadeiro elo das pessoas envolvidas nessas relagdes, nesse nucleo,
nesse tecido, consubstancia-se no afeto. Ndo houve momento como este
antes, seguramente. Ndo houve momento de reformulagdo das estruturas da
familia, através dos tempos, que tivesse dado o salto qualitativo em diregdo
as emogdes (performance maximamente otimizada do ser humano), sem ter
de passar — obrigatoria ou exclusivamente — pelas veredas de antes, quais
sejam, o prumo politico, a revisdo social e/ou o planejamento econdmico.
Dito de outra forma: nem s6 de arquétipos da modernidade vive a instituigdo
da familia, nos dias atuais; outras causas concorrem, ao lado daqueles, para
apresentar a contextualidade que se impregna de mudangas e rupturas e que
se tem considerado ser a ‘pds-modernidade’.

De fato, nos tempos atuais, a familia identifica-se pela maximizagao do afeto e funda-
se na igualdade, na liberdade de Constituicdo e na convivéncia.
Porém, ressalta Grisard Filho (2007, p. 64), que a familia por ser fundada na liberdade

e nos interesses de seus membros, podera ter os lacos de unido mais facilmente desatados:

o modelo de familia atual, fundada na livre elei¢do do casal, no amor e no
afeto, denota uma fragilizacdo dos vinculos conjugais, pois, quando se
instala o desamor, diminui a comunicac¢do e desaparece o afeto, fracassam
projetos biograficos comuns e desmoronam as ilusdes, mais facilmente
chega o divorcio através de formulas cada vez mais facilitadoras
introduzidas pelo Estado-legislador. Este mesmo Estado, por outro lado,
fortaleceu a solidariedade intrafamiliar mediante a afirmagdo constitucional
da co-responsabilidade parental da protecdo integral do menor.

E certo que a unido familiar, baseada na solidariedade, no afeto, no companheirismo e
na liberdade, fortalece o desejo de seus membros permanecerem juntos sem nenhuma
imposi¢do ou por alguma dependéncia, mas pelo simples fato de querer compartilhar uma
vida em comum.

Porém, quando ocorre alguma desavenca no seio familiar, seja por falta de amor,
compromissos, pelo egoismo, dentre outras coisas, pela facilidade em se por fim ao vinculo
conjugal pelo divorcio, as pessoas ali envolvidas acabam por ndo tentar resolver e superar as
dificuldades encontradas e acabam optando em pdr um ponto final na relacdo, o que vai a
contramao aos ideais que os levaram ao planejamento da unido do casal.

O legislador procurou adaptar-se a evolugdo social e aos costumes, porém, cabe aos
operadores do direito aplicar as normas e principios constitucionais, sob a perspectiva civil-
constitucional, de forma consciente aos casos concretos de modo a atender os interesses da

familia e dos individuos que a forma.
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Nesta mudanga de paradigmas, o Cddigo Civil perdeu a centralidade no sistema

juridico e a Constitui¢do ¢ colocada no centro do sistema, informando toda a ordem juridica,

como se manifesta Fachin (2008, p. 6):

A Constituigdo, com os valores ali consagrados, inspirou a edi¢do de leis
esparsas que vieram regulamentar seu conteido, bem como, adequar aos
seus principios disposicoes legais preexistentes. Ademais, novo foi o cenario
juridico-politico, pois a Constitui¢do, veio residir no centro do ordenamento
social, e se aplica direta e imediatamente nas relagdes privadas. Nela esta o
centro irradiador, uma vez que a edigdo de leis posteriores nao cria,
propriamente, novos direitos — cujas normas definidoras podem ser
construidas a partir da hermenéutica constitucional -, mas, na verdade,
regulamenta e explicita o contetdo latente no texto constitucional.

Sobre o tema, explica Hironaka (2008, p. 57) que:

E assim € porque o salto qualitativo que a pés-modernidade imp6s ao direito,
mormente o Direito Civil, correu no sentido da sua releitura, do seu
reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se com isso uma
dimensdo nova que reaproxima direito e ética. (...), os principios alcancam
outra esfera valorativa no contexto hermenéutico, pois eles ganham foros de
‘norma juridica’ (...) Os principios, diferentemente, abrem os horizontes
porque pretendem ser realizados amplamente, embora dentro dos naturais
limites da possibilidade juridica existente no caso concreto. Os principios
sdo, enfim, a mais alta expressdo da normatividade, porque a norma juridica,
como género, compreende os principios e também as regras.

No mesmo sentido, ¢ a licdo de Fachin (2008, p. 121) ao relatar que “¢ por essa razao

que, a rigor, hoje se tem, de familia, de filiagdo, da paternidade e da maternidade, muito

menos um conceito prévio, e muito mais um conceito que se constréi a posteriori”. E

complementa que :

Tratar-se-a de uma das dimensdes importantes da incidéncia dos principios
constitucionais da familia, que ¢ a incidéncia construtiva desses significados
por meio da jurisprudéncia. (...) essa impossibilidade ndo significa dizer que
nao devamos ter um minimo de estabilidade e previsibilidade juridica, porque
¢ fundamental, no Estado democratico de direito, o respeito irrestrito a uma
principiologia axiologica de indole constitucional, o respeito irrestrito aos
termos do contrato social, como a sociedade faz, politicamente livre, através
de seus representantes.

Quanto a releitura dos institutos de Direito de Familia a partir dos principios

constitucionais, Moraes (2006, p. 639), demonstra que:

Na realidade, somente a interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica,
na perspectiva do direito civil-constitucional, permitira o pleno
desenvolvimento daquele diploma legal, do ponto de vista da consagracdo de
relagdes familiares, conjugais e parentais, ungidas pelos ideais democraticos
constitucionalmente estabelecidos e pela clausula geral de tutela da pessoa
humana.
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Partindo da perspectiva civil-constitucional das relagdes sociais que se desenvolvem
na seara das familias; podemos elencar os principios fundamentais norteadores do Direto de
Familia brasileiro contemporaneo que sdo: I) dignidade humana; II) solidariedade familiar;
II) igualdade; IV) liberdade; V) planejamento familiar e paternidade responsavel;, VI)
afetividade; VII) melhor interesse da crianca e adolescente.

Os principios constitucionais passam a incidir de maneira direta e imediata, sem que
isso represente desprezo sobre o legislador ordinario, embora alguns doutrinadores ainda
digam que a incidéncia direta e imediata dos principios constitucionais nas relagdes
interprivadas significaria preterir o legislador ordindrio. Esta visdo dos principios
constitucionais, hoje, ja esta superada.

Os principios, por trazerem conceitos e ideias amplas, permitem a constru¢do de um
direito mais atual, que, concomitantemente acompanha as transformagdes ¢ os momentos

vividos pela sociedade.

1.3 A Familia Pos-Moderna

Na sociedade contemporanea, as relacdes de afetividades se acentuam entre os
membros da familia, dessa maneira, inimeras questdes devem ser repensadas, especialmente,
a paternidade afetiva, dentre outras questdes.

Nos dias atuais, a familia tanto pode ser formada por um grupo social restrito, como ¢
o caso da familia monoparental, que ¢ formado por um s6 dos pais e seu filho ou filhos, ou
formada por outros grupos mais extensos, como aquela que compreende a todos os
descendentes de um tronco comum, ao qual se acham ligados por um vinculo de parentesco
consanguineo dentro de limites pré-fixados na lei.

A familia, no sentido amplo da palavra e nos termos dos artigos 1.591 a 1.595 do
Codigo Civil, ¢ o nacleo formado pelo casal e seus filhos e ainda seus parentes da linha reta e
ou da colateral e afins, ja no sentido restrito, ¢ o grupo formado pelo pai, mae e filhos.

A concepcdo de familia, apenas como o grupo de pessoas unidas por lacos de
parentesco ou por matrimdnio, esta superada, vez que ndo compreende todos os modelos de
familia existente. Hoje, temos uma pluralidade familiar, permitindo ao individuo adotar o
modelo que se ajustar a sua forma de convivéncia e a privacidade de seus membros, uma vez

que, a familia tornou-se plural, na sua origem ou formacao.
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Nesta linha argumental, Herrera (2008, p. 151), explica que esta ideia sobre a
sociedade atual — p6s-moderna e globalizada — convida aos operadores do direito a revisar e
ampliar o leque dos contetdos que integram o direito de familia. Diz a autora estar
convencida que um dos primeiros passos consiste em reavivar o debate em torno do que é e o
que se entende por familia no século XXI. A respeito, lembra a autora, tem-se dito que a
pluralidade de formas de constituicao de familia representa uma grande ruptura com o modelo
unico de familia, instituido pelo casamento. Diz, ainda que ¢ necessario aceitar outras formas
de relacionamento que igualmente merecem protecao juridica. E o principio do pluralismo e
da liberdade que vem personificar a sociedade pds-moderna.

No ajuste da familia atual, assume a familia um “desenho plural, aberto, multifacetario
e globalizado, servindo como locus privilegiado para o desenvolvimento da personalidade
humana”, no dizer de Farias (2013), o atual ambiente da pds-modernidade: “¢ o ambiente
ideal para a realiza¢do espiritual e fisica do ser humano, ou seja, somente se justifica a
protecdo da familia para que se efetive a tutela da propria pessoa humana e ndo mais
vislumbrada como simples instituicdo juridica e social, voltada para fins patrimoniais e
reprodutivos”.

Nesse sentido, Hironaka (2008, p. 65), registra que:

a ‘foto’ da familia da p6s-modernidade retrata muito além de suas fungdes
simplesmente sociais, econdmicas, ideologicas, reprodutivas, religiosas,
morais. Ela retrata também os projetos pessoais de cada um de seus
membros, na busca pela sua realizacdo e felicidade, sem perder de vista,
contudo, a mesma proje¢do para o todo familiar. Isso porque a sociedade de
hoje é assim. Os homens de hoje estdo assim. A vida ¢é esta e as condutas
humanas assim sao realizadas. E, ‘uma vez que a familia estd inserida em
uma sociedade, ela ndo pode ficar a parte das alteragdes sociais’, assim

como, por outro angulo, ‘a sociedade ndo pode ficar alheia as mudangas no
meio familiar’.

Assim, a familia atual, se difere dos modelos de familia existentes no passado, seja
quanto as relagdes de autoridade e poder, seja também quanto a estrutura e formacgao, baseada,

especialmente no afeto.

Ensina-nos Grisard Filho (2007, p. 29):

Esta claro que, por suas variadas origens, graus, natureza e versoes
multifacetadas dos diversos recantos do ordenamento juridico, torna-se um
desafio interminavel toda tentativa de reunir em um so conceito sua maxima
significa¢do: o locus do amor, sonho, afeto e companheirismo, o lugar de
elaboragdo da identidade da personalidade humana. Neste sentido se diz que
a familia ¢ convivéncia orientada pelo principio da solidariedade em fungao
da afetividade e lagos emocionais conjuntos. A familia é a comunidade de
vida material e afetiva de seus membros, que permite a subsisténcia, o
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desenvolvimento e o conforto deles, assim como o intercimbio solidario, a
mutua companhia, o apoio moral e afetivo para alcangar o desenvolvimento
pessoal, a autodeterminacao e a felicidade para cada um.

A transformacdo do direito de familia, em razdo das alteracdes em seu nucleo
estrutural, consolidou-se na elaboracdo dos direitos da personalidade. O principio da
dignidade da pessoa humana, que passou a ser o fio condutor de todo sistema juridico
constitucional, privilegia, protege e insere a pessoa na realidade social, posto que se direciona
ao homem concreto e individual com necessidades reais que luta para conquista-las.

O papel do ser humano, no decorrer dos tempos, mudou significativamente, passando
o homem a considerar relevante a sua integracdo em grupos, grupos estes considerados fonte
de solidariedade, companheirismo e amor, importantes para se alcancar a felicidade e a sua
realizagdo como individuo.

A familia passa a ser uma realidade socioldgica, e ndo apenas um conceito juridico,
nao sendo mais possivel pensd-la sem essa nova dimensdo constitucional, baseada nos
principios especificos do direito de familia.

Tepedino (1999, p. 326), ao tratar das alteragdes sofridas pela familia ao longo dos
tempos, lembra que:

a atavica necessidade de cada um de nos sente de saber que, em algum lugar,
encontra-se 0 seu porto e o seu refiigio, vale dizer, o seio de sua familia, este
locus que se renova sempre como ponto de referéncia central do individuo
na sociedade; uma espécie de aspiracao a solidariedade e a seguranca que
dificilmente pode ser substituida por qualquer outra forma de convivéncia
social. Na ideia de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros
- ¢ exatamente pertencer ao seu amago, ¢ estar naquele idealizado lugar onde

¢ possivel integrar sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada um,
se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade.

Apesar da consagracdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana e
do reconhecimento da unido estavel e das familias monoparentais pelo Estado, os avangos nao
foram suficientes para atender as necessidades da sociedade, uma vez que a familia
regulamentada pelo Codigo Civil passa a representar limitada forma de convivéncia, deixando
o legislador de observar expressamente uma importante realidade social que ¢ a familia
formada pelo afeto.

E este ¢ o grande desafio: a compreensdo da familia plural, aberta, baseada no afeto,
que esta além da familia codificada, além das regras existentes que emolduram os fatos, ou
seja, ¢ enxergar e aceitar as novas e mais diversas constituigdes familiares, descobrir as
necessidades de seus membros, para entdo, poder protegé-lo e ampara-los.

Neste sentido, Fachin (2008, p. 129), orienta que:
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e ha nessa triplice dimensao — doutrinaria, legislativa e jurisprudencial — o
desafio de construirmos, nos proximos dez anos, um novo paradigma
hermenéutico do Direito de Familia brasileiro contemporaneo, sera edificado
por muitas vozes, pelas maos daqueles que, com sensibilidade e legitimidade
pelo exercicio de sua pratica, irdo participar de debates e expor as suas
opinides, mas também, no cotidiano, fazer as suas tarefas, porque do caso
concreto também emerge um conjunto de percepgdes tedricas que sao
relevantissimas.

Em geral, o ordenamento juridico vem depois das transformagdes sociais, motivo pelo
qual, quase sempre existe certa defasagem entre as necessidades dos individuos e as leis em
vigor. Os operadores do direito, especialmente os juizes, pelos poderes investidos pelo
Estado, na aplicacdo do direito, devem ajustar as normas a realidade social, possibilitando a
aplicagdo do direito com base nos principios constitucionais, permeados de conteudo
essenciais dos direitos fundamentais, universais e inaliendveis, promovendo assim, o
desenvolvimento de uma jurisprudéncia que reflita a pluralidade de uma sociedade aberta.

Foram grandes as conquistas alcangadas nos tribunais, nestes tltimos tempos, com a
construcdo de uma jurisprudéncia solida, baseada em constru¢des doutrindrias, que refletem
conceitos renovados do direito de familia coerente com a atual realidade social.

Observam, contudo, Dias e Cunha Pereira (2005, p. 8) que:

ndo ¢ facil absorver tantas transformagoes, pois toda a travessia é sempre
acompanhada de turbuléncia, o que gera a tendéncia de ver esta revolugdo da
familia como seu fim. Para o Direito, as dificuldades sdo ainda maiores,
visto ser um desafio a disciplina juridica das relagdes de afeto e das sequelas
patrimoniais dai decorrentes, de tal modo que assegure ¢ viabilize a
organizacdo social. E nesse imperativo categdrico que estd o ‘convite a

pensar’ as novas representacoes sociais da familia para compreendé-la neste
novo século.

A protecao estatal atualmente ¢ realizada a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, respeitando o individuo e a individualidade de cada grupo, assim, ¢ de grande
importancia que o ordenamento juridico procure refletir as mudangas e alteragdes ocorridas na
sociedade, compreendendo as necessidades das pessoas, ja que a legislagdo se modifica mais
lentamente que os individuos. Assim, extrema ¢ a importadncia da constru¢do de uma
jurisprudéncia sélida e bem fundamentada, ja que, geralmente este ¢ o primeiro contato do
Estado com os problemas e angustias vivenciados pelas familias e pela sociedade.

Esta constru¢do dependerd do olhar sensivel dos operadores do direito, que, em
conjunto, cada qual no desenvolver de seu trabalho, solidificardo as bases para que o direito

acompanhe as transformagdes da sociedade.
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1.4 Formas de Familia na Atualidade

Conforme disposto no texto constitucional, “a entidade familiar protegida pelo Estado
¢ aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes, podendo ser originada do
casamento civil, da unido estavel e da monoparentalidade” (MADALENO, 2011, p. 41).

Embora a Constituigdo Federal ndo contemple de forma explicita a diversidade

familiar existente na atualidade, compartilha do seguinte entendimento:

Haveria evidente equivoco imaginar pudesse o texto constitucional restringir
sua protecao estatal exclusivamente ao citado trio de entidades familiares
(casamento, unido estavel e relacio monoparental), olvidando-se de sua
fun¢do maior, de abrigo ao sistema democratico e de garantir a felicidade
através da plena realizacdo dos integrantes de qualquer arquétipo de ente
familiar, lastreado na consecucdo do afeto, pois como prescreve a Carta
Politica, a familia como base da sociedade, tem especial protegdo do Estado
(CF, art. 226) e um Estado Democratico de Direito tem como parte
integrante de seu fundamento e existéncia a dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1°, inc. III), que sob forma alguma pode ser taxada, restringida ou
discriminada (MADALENO, 2011, p. 5).

Dessa forma, a familia atual tem outro perfil, isto é, ela se alargou para além das
fronteiras langadas pela Constituicdo Federal, dentre as quais, citaremos alguns dos varios
modelos de familias existentes na atualidade.

Neste sentido, Dias (2001, p. 62) assevera que:

As familias modernas ou contemporaneas constituem-se em um nucleo
evoluido a partir do desgastado modelo classico, matrimonializado,
patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e heterossexual, centralizador de
prole numerosa que conferia status ao casal. Neste seu remanescente, que
opta por prole reduzida, os papéis se sobrepdem, se alteram, se confundem
ou mesmo se invertem, com modelos também algo confusos, em que a
autoridade parental se apresenta ndo raro diluida ou quase ausente. Com a

constante dilatacdo das expectativas de vida, passa a ser multigeracional,
fator que diversifica e dinamiza as rela¢des entre os membros.

Assim, a familia deixa de dar prevaléncia ao carater produtivo e reprodutivo, passando
a prestigiar em suas relacdes algo muito maior, que ¢ o afeto.

Além da familia matrimonial que ¢ aquela oriunda do casamento civil, formada pelos
conjuges e prole, destacamos a unido estdvel, a familia monoparental, anaparental,
reconstituida, homoafetiva e a familia projetada sem filhos.

Considera-se unido estdvel a entidade familiar, onde os individuos ingressam por
vontade propria, fora do matrimonio, que se caracteriza pela convivéncia publica, continua e

duradoura.
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Pode ser entendida como sendo a entidade familiar constituida por duas pessoas, que
convivam em posse do estado de casado, que se converteu em relacdo juridica em virtude da
Constituicdo, que lhe atribuiu dignidade de entidade familiar propria, com seus direitos e
deveres.

A familia monoparental se configura pela presenca e interrelacdo da prole com apenas
um de seus genitores por diversas razdes: viuvez, divorcio, separagdo judicial, adogao
unilateral, ndo reconhecimento da prole pelo outro genitor, inseminagao artificial (homéloga —
apos a morte do marido, ou de mulher solteira; heter6loga), producao independente (LEITE,
2003, p. 31).

Antigamente a monoparentalidade ocorria como um fendémeno involuntério, pois era
fruto de uma situagdo imposta, como por exemplo, a viuvez. Atualmente esse fendmeno
caracteriza-se cada vez mais como voluntirio. Ele parte de uma opcdo do sujeito,
demonstrado, por exemplo, como podemos observar no crescente nimero de divorcios.

Uma das dificuldades da monoparentalidade ¢ que o genitor guardido deve suprir tanto
as necessidades econdmicas, quanto as afetivas. Os filhos por sua vez, sdo obrigados a
conviver sem a presenca continua de um dos pais; estes por vez podem enfrentar problemas
sociais que geralmente ocorrem nas escolas ou em rodas de amigos.

A Constituicao Federal também confere a esta organizagdo o status de familia, e ainda
ndo hd a sua regulamentacdo, apesar do Codigo Civil tratar de algumas situacdes que a
envolva, como ¢ o caso da regulamentacdo da guarda dos filhos.

A familia anaparental é constituida e embasada no afeto, sendo formada por pessoas
que se vinculam de forma sentimental sob os mesmos propositos fraternos da familia
tradicional, sem entretanto, estarem vinculados necessariamente, & presenca da ascendéncia
paterna ou materna.

O exemplo mais classico de familia anaparental, ¢ os casos de convivéncia entre tios e
sobrinhos, somente primos ou somente irmaos, ou irmaos e primos, que vivam sob o mesmo
teto, compartilhando obrigacdes e deveres.

Para Barros (2003, p. 7), a familia anaparental se baseia no afeto, mesmo ndo estando
presentes pai e mae, explicando ainda sobre a formac¢do do termo, como sendo de “origem
grega, o prefixo ‘ana’ traduz ideia de privagdo. Por exemplo, ‘anarquia’, significando uma
sociedade que vive ‘sem governo’. Esse prefixo permite criar o termo ‘anaparental’ para

designar a familia sem pais.
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Dias (2005, p. 47) elucida a necessidade de reconhecimento deste grupo familiar, que
nada se diferencia da familia monoparental, citando como exemplo a convivéncia de duas

irmas, por longos anos, que:

(...) conjugam esfor¢os para a formagdo do acervo patrimonial de ambas
constitui uma entidade familiar. Na hipotese de falecimento de uma delas
descabe dividir os bens igualitariamente entre todos os irmdos, como
herdeiros colaterais, em nome da ordem de vocagdo hereditaria. Também
reconhecer mera sociedade de fato e invocar a Sumula 380, para conceder
somente a metade dos bens a sobrevivente, gera flagrante injusti¢a para com
quem auxiliou a amealhar o dito patriménio. A solu¢do que melhor se
aproxima de um resultado justo ¢ conceder a irmd, com quem a falecida
convivia, a integralidade do patrimdnio, pois ela, em razdo da parceria de
vidas, antecede aos demais irmdos na ordem de vocagao hereditaria. Ainda
que inexista qualquer conotacdo de ordem sexual, convivéncia identifica
comunhdo de esforgos, cabendo aplicar, por analogia, as disposi¢cdes que
tratam do casamento ¢ da unido estavel. (...) estas estruturas de convivio em
nada se diferenciam da entidade familiar de um dos pais com seus filhos e
que também merece protecao constitucional.

Assim, com a protecdo desta entidade familiar e com o alargamento do conceito de
familia para pessoas solteiras, entendemos que inexiste qualquer obice a institui¢do do bem de
familia nessa configurag¢do, conforme dispdem os art. 1.711 e 1.721 do Cddigo Civil.

A familia reconstituida ¢ aquela formada por um dos genitores e seus filhos, sendo que
aquele se liga a outra pessoa, também com filhos, passando a constituir uma nova entidade
familiar.

A estrutura da familia reconstituida implica na fusdo de duas ou mais familias com
caracteristicas ¢ modos de relagdo diferentes em que circulam e convivem criangas e
adolescentes de distintos casamentos e convivéncias, criando multiplos vinculos.

Define Grisard Filho (2007, p. 78), como familia reconstituida:

a estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um casal,
na qual um ou ambos de seus membros tém um ou varios filhos de uma
relagdo anterior. Numa formulag@o mais sintética, ¢ a familia na qual ao
menos um dos adultos ¢ um padrasto ou uma madrasta. Ou, que exista ao
menos um filho de uma unido anterior de um dos pais. Nesta categoria
entram tanto as sucessivas unides de viivos e viivas como de divorciados e
divorciadas com filhos de uma relagdo precedente e as primeiras de maes ¢
pais solteiros. Alude, assim, ndo s6 a Constituigdo como ao estabelecimento
de um novo nucleo familiar, no qual circulam criangas de uma relagdo
dissolvida. Um posterior relacionamento implica a fusdo de duas ou mais
familias com caracteristicas € modos de interagao diferentes. A possibilidade
de que um grupo familiar reconstituido funcione com um baixo nivel de
conflitos dependera da disponibilidade de que seus membros aceitem um
modelo familiar distinto do anterior e que as relagdes entre seus membros
sejam permeaveis. Os filhos deste tipo de relagdo experimentam dificuldades
com relagdo aos limites, o espago ¢ o tempo que se lhes dedica e a



37

autoridade a que devem obedecer, porque implica passar de um modelo a
outro (de um nuclear a outro binuclear), em que antigas pautas seguem
vigente junto a novas.

Os sujeitos destas familias experimentam enormes dificuldades em relagdo ao tempo,
espago e autoridade que lhes correspondem, pois cada um tem sua prépria histéria. Com a
nova familia surgem novas regras que precisam se ajustar as anteriores de cada grupo para
criar regras proprias ao novo grupo, gerando sua identidade.

Quanto ao tema, lembra Grisard Filho (2007, p. 15) que:

desde a origem da sociedade humana organizada surge a familia como
entidade fundada em regras — dada a necessidade de organizagdo de um
sistema, com base religiosa, social e economica. No plano dos sistemas
juridicos romano-germéanico, o nucleo familiar primario — pai-mae-filhos —
tem estabelecido claramente os papeis e as fungdes, as responsabilidades, os
direitos ¢ os deveres para cada um de seus membros. Contudo, toda esta
normatizagdo ndo cobre as demandas e as expectativas dos integrantes das

varias formas de familia que surgem no cendrio social contemporaneo, como
resultado da menor estabilidade do lago conjugal.

No processo de concepgdo da familia reconstituida, forma-se uma estrutura complexa,
formada por multiplos vinculos de seus membros pertencentes a sistemas familiares
provenientes de unides anteriores. As criangas podem passar a ter novos irmaos que, mesmo
sem qualquer vinculo anterior, passam a ser assim tratados pelo funcionamento da familia no
cotidiano. Pais e maes afins cumprem suas fun¢des muitas vezes sobrepondo-as as dos pais
biologicos. Aparecem novos tios e avos, provenientes de outras familias. O circulo social se
expande e surgem crises e conflitos de autoridade e lealdade, o que exige o estabelecimento
de acordos para uma interagdo estavel no tempo e flexivel em sua formulagao.

O elo entre conjuge ou o companheiro e os filhos do outro é o que define as familias
reconstituidas. Logo a maior preocupacdo no seio da familia reconstituida concerne,
especialmente, no tocante ao minus inerente aos pais em relagdo aos filhos, o qual detém
natureza tado complexa e peculiar, e em que permeiam todas as etapas do desenvolvimento dos
filhos.

O pluralismo familiar, como forma de reconhecimento de diversas composigdes
familiares, quebra o paradigma da exclusividade do modelo padrdo e implica aceitagdo de
novas estruturas familiares na sociedade, especialmente como consequéncia da facilitagcdo e
da frequéncia cada vez mais elevada das separagdes e divorcios, que possibilita um novo
contexto sécio juridico, de fronteiras permeaveis e tormentoso, e, por isto mesmo, gerador de

questdes ainda ndo enfrentadas pelo direito, no qual estdo inseridas as familias reconstituidas.
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A familia homoparental, parte da unido, do vinculo de afeto, entre pessoas de mesmo
sexo. Essas unides até recentemente eram ignoradas pelo ordenamento juridico patrio que nao
assegurava qualquer garantia legitima comum em uma unido estavel tradicional.

Em um recente julgado, o Supremo Tribunal Federal, estabeleceu aos companheiros
da relagdo homoafetiva duradoura e publica os mesmos diretos e deveres das familias
formadas por homens e mulheres.

E, em 14 de maio de 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou resolugdo
de numero 175, proposta por seu presidente, o ministro do Supremo Tribunal Federal (STF)
Joaquim Barbosa, que veda as autoridades competentes — os magistrados e delegatarios de
servicos extrajudiciais — a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de
conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Embora seja este o atual entendimento, ainda € notdrio o preconceito existente quanto
a unido estavel homoafetiva, neste sentido, Monteiro (2007, p. 17), manifesta que: “Enquanto
houver segmentos alvos da exclusdo social, tratamento desigualitario entre homens e
mulheres, a homossexualidade for vista como crime, castigo ou pecado, ndo se esta vivendo
em um Estado Democratico de Direito”.

Temos também, a familia projetada sem filhos, que ¢ quando o casal planeja sua vida
sem a intencdo de perpetuar a sua espécie, visando a comunhdo plena de vidas, baseada na
igualdade de direitos e deveres e na mutua assisténcia; sendo os demais objetivos, que
normalmente se atribui ao casamento, secundarios, ou seja, ndo essenciais, como a procriagao.

Neste sentido, Monteiro e Silva (2007, p. 22), manifestam que o casamento ¢:

a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de
se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente ¢ de criarem os seus filhos (...)
a reprodugdo ndo ¢ mais a finalidade precipua do casamento, devido ao fato

de que muitos casais optam por ndo ter filhos, mas o mituo adjutério sim,
sempre foi e sera ndo so a finalidade, mas o efeito juridico do casamento.

Observa-se que atualmente a definicdo de familia tem sofrido um alargamento,
caracterizado pelas diversas estruturas familiares, baseadas sempre no afeto, que nos mostra a
necessidade de estabelecimento de novas interpretagdes para estes paradigmas familiares

apresentados na dindmica social moderna, a fim de se alcangar seguranca juridica.
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1.5 Relacgoes de Parentesco

Parentesco ¢ a relagdo vinculatoria existente ndo s entre pessoas que descendem umas
das outras ou de um mesmo tronco comum, mas também entre um conjuge e os parentes do
outro e entre o adotante e o adotado (DINIZ, 2008, p. 361). O conceito inclui o parentesco por
afinidade, que abrange ndo apenas os parentes do conjuge, mas também do companheiro.

O parentesco ¢ o liame juridico entre pessoas de um mesmo grupo familiar decorrente
de um fato natural ou juridico. Logo, ndo sdo apenas os lagos sanguineos que delimitardo a
extensdo do parentesco.

As relagdes parentais revestem-se de grande importancia na pratica, na medida em que
assinalam relevantes e constantes efeitos, estatuindo direitos e obrigagdes reciprocos entre os
parentes, tanto na esfera pessoal como patrimonial, e fixando limites e proibi¢des com
fundamento em sua existéncia.

Fachin (2003, p. 3) afirma que:

as relagdes juridicas entre pessoas consideradas pela lei como parentes,
decorrem de lagos, vinculos e efeitos apreendidos pelo proprio ordenamento
legal. Supdem, assim, direitos subjetivos e deveres juridicos reciprocos,
decalcados da fonte normativa, em que se imponham por meio da
jurisprudéncia, pela forca criadora dos fatos. Tais direitos e deveres edificam
feixe de vinculo juridicos que se projetam para todo o ordenamento juridico.

Grisard Filho (2007, p. 31) assevera que as relacdes de parentesco sdo importantes nas
definicdes dos membros do grupo familiar, uma vez que existe familia quando entre
determinados sujeitos ha um vinculo de parentesco (consanguineo, afetivo, adotivo) e
lembrando que, a familia contemporanea funda-se na ideia de afetividade, como sua fungdo
principal.

Em nosso ordenamento juridico atual, o parentesco pode ser classificado em:
consanguineo, vinculando as pessoas que descendem uma das outras ou de um tronco que
lhes ¢ comum, limitado ao quarto grau; e, civil, decorre da lei e nasce do lago convivencial
valido, e afinidade, que vincula o conjuge aos parentes consanguineos do outro conjuge.

Ressalta-se que os esposos ou companheiros ndo podem considerar-se, em suas
relagdes reciprocas, como parentes ou afins. Eles formam uma categoria a parte,
determinando uma alianga, sem realiza-la juridicamente entre si, a qual os torna familiares.

De uma maneira geral, pode-se dizer que parentesco € o vinculo juridico que nasce dos
lacos de sangue, do casamento ou da unido estavel, da afinidade ou da adocgao, constituindo as

diversas classes de parentesco. Se desta ultima classe, diz-se socioafetiva, como proposta
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inovadora do art. 1.593, quando se refere ao parentesco que resulta ‘de outra origem’.
(GRISARD FILHO, 2007, p. 32.)

A divisdo do parentesco em espécies tem importancia ndo apenas para fins didaticos,
mas também por distinguir as relagdes por origem, contetido e efeitos dentro do Direito de
Familia.

Para Madaleno (1995, p. 5), o parentesco distribui-se em classes, de acordo com os
diversos aspectos de vinculagdo e se define como sendo o vinculo existente entre as pessoas
em decorréncia da consanguinidade, da afinidade e da adogdo, devendo ser ressaltada a
igualdade na filiacdo alcancada pela atual CF (art. 277, §6°), desenhando, j4 sem tempo, um
novo perfil no Direito de Familia brasileiro, exatamente no encal¢o da tendéncia mundial de

igualizacdo da prole.

1.5.1 Parentesco Natural

O parentesco por consanguinidade ou natural ¢ a relacdo que vincula entre si as
pessoas que descendem umas das outras ou de um tronco que lhes ¢ comum. Assim, sdo
parentes as pessoas que se ligam por um vinculo de sangue.

Quanto a antiga discriminacdo entre o parentesco matrimonial e extramatrimonial,

lembra Fachin (2003, p. 18),

dentre as varias espécies de parentesco, o denominado natural, ou
consanguineo, ¢ aquele que retrata o vinculo entre pessoas que partilham de
um mesmo tronco ancestral, ligadas, portanto, pelo sangue. Outrora,
entretanto, a aplicagdo restrita deste conceito ndo bastava para caracteriza-la,
pelo menos com seus efeitos juridicos, posto que ao operador do direito se
apresentava um exercicio classificatorio que deveria leva-lo a distingdo entre
relacdo de parentesco matrimonial e extramatrimonial. Tal classificagdo era
levada a efeito devido a acepc¢do normativista acerca do Direito, que aplicada
ao Direito de Familia tornava impossivel se atribuir efeitos no ordenamento
juridico as relacdes familiares de fato, isto €, que ndo estavam inscritas
precisamente nos moldes legais.

No ambito das relagcdes de parentesco natural ou consanguineo, o vinculo ao tronco
ancestral comum denomina-se linha, que pode ser dividida em linha reta e linha colateral,
conforme se refira a pessoas que tenham relagdo de descendéncia e ascendéncia entre si, ou
diga respeito a pessoas que embora ndo possuam relagdo de ascendéncia ou descendéncia
tenham o mesmo tronco ancestral.

Na linha reta, as pessoas descendem direta e sucessivamente umas das outras, como

bisavd, avo, pai, filho, neto, bisneto, estabelecendo, assim, uma série infinita. Nesta linha de
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parentesco, a caracteristica ¢ a inexisténcia de limite de graus entre aqueles que mantém
relacdo de ascendéncia e descendéncia. Parentes ascendentes sdo o pai, o av0, o bisavd, o
trisavd e assim por diante, ¢ os descendentes sdo o filho, neto, bisneto, e assim
sucessivamente. Nesta linha de parentesco distingue-se o parentesco ascendente do parentesco
descendente, conforme se sobe ou se desde em dire¢do aquela pessoa que de quem ou que
dele proveio. Diferencia-se também a linha materna da paterna, dependendo do marco
referencial ser a mae ou o pai.

A linha reta ¢ mensurada em grau, sendo que cada um destes corresponde a uma
geracdo, de maneira tal que o filho e o pai sdo parentes em primeiro grau, o avo € o neto sao
parentes em segundo grau, e assim sucessivamente ja que, como mencionado, para o direito a
relevancia desse tipo de parentesco ¢ ad infinitum.

Na linha colateral, também denominado de obliqua ou transversal, as pessoas provém
de um tronco comum sem descenderem diretamente umas das outras. S3o as relagdes que se
estabelecem entre irmaos, tios e sobrinhos. Nesta linha, o parentesco pode ser bilateral ou
unilateral, dependendo se o parentesco for estabelecido pela linha materna e paterna ou
apenas por uma delas, o que se verifica, especialmente no caso de irmdos. A colateralidade
ainda pode ser igual ou desigual, em razdo da distancia apresentada entre o tronco ou
ancestral comum. No caso de irmdos, por exemplo, a distancia ¢ igual.

O parentesco na linha colateral ndo ¢ infinito e o atual Cédigo Civil reduziu do sexto
para o quarto grau, nos termos do artigo 1.592 do Codigo Civil: “Sdo parentes em linha
colateral ou transversal até o quarto grau, as pessoas provenientes de um so tronco, sem
descenderem umas das outras”.

Sobre o tema, lembra Grisard Filho (2007, p. 117):

desde a familia arcaica até a familia pés-moderna, o parentesco revela-se
como um fato social fundado em certas necessidades, cambiantes, da
sociedade. Quando se modificam as necessidades de uma determinada
cultura, elevando-se continuamente de um nivel inferior para outro mais
superior, modifica-se o sistema de parentesco; nio s6, também o casamento
¢ a vida doméstica. Demonstram os socidlogos e os antropdlogos que nas
familias primitivas nem sempre o parentesco esta relacionado com o vinculo
bioldgico, uma vez admitida a promiscuidade sexual neste periodo. Tenha-se
como exemplo a familia punaluana, cuja esséncia repousa sobre a nogdo de
casamento grupal, de sorte que muitos homens podiam ser pais de uma
crianga, o que transferia aos irmaos da mae as fungdes paternas (relagdes
avunculares); pai s6 € necessario para o ato da procriagdo. Diferentemente,
domina na sociedade atual o sistema unitario da familia nuclear pai-mae-
filho. Neste modelo, pai-mae e filho s@o parentes consanguineos, porque se
vinculam geneticamente.
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Essa limitacdo na linha colateral até o quarto grau existe devido a presuncao de que,
apos esse limite, o afastamento ¢ tdo longinquo que o afeto e a solidariedade nao sustentam as
relagdes de direito familiares.

O grau de parentesco ¢ outra forma de classificagio dos parentes, que auxilia a
localizagdo do individuo dentro da familia, em harmonia com a divisdo entre as linhas reta e
colateral.

A relevancia desses graus para o Direito varia conforme a situagdo em questdo, seja
para efeitos sucessorios, impedimentos matrimoniais, depor como testemunha ou, ainda, para
o dever de alimentos.

Wald (2002, p. 37) diz que “Os graus representam o numero de geragdes existentes
entre as partes interessadas.”

A contagem dos graus de parentesco na linha reta ¢ feita observando-se o nimero de
geracdes existentes entre os parentes. Assim, na linha reta descendente, o filho é parente no
primeiro grau, o neto no segundo, o bisneto no terceiro, sucessivamente, enquanto na linha
ascendente o pai ¢ parente no primeiro grau, o avo no segundo e o bisavd no terceiro, etc.

Na linha colateral conta-se o parentesco subindo por uma das linhas genealdgicas até o
tronco ancestral comum e desce pela linha transversal até a pessoa que se quer determinar,
correspondendo cada geragdo a um grau de parentesco. Assim, para determinar o grau de
parentesco do primo, sobe contando até o avd (ascendente comum), segundo grau na linha
reta, e desce contando, primeiro o tio (terceiro grau) e depois o primo, parente de quarto grau.
Dessa forma, sdo parentes no segundo grau na linha colateral os irmaos, no terceiro grau os

tios e sobrinhos e no quarto grau os tios-avds, os primos e os sobrinhos netos.

1.5.2 Parentesco Civil

Dentre as espécies de parentesco, ha o denominado civil, que decorre da adog¢do, uma
vez que a lei atribui o estatuto de relagdo de parentesco ao vinculo existente entre o adotante e
adotado. Assim, ¢ constituido por sentenga judicial, por ato voluntéario das partes, na adogao.

A adogdo tem reflexos amplos e ndo apenas entre o adotante e o adotado, posto que
atribui a este a condicdo de filho e introduz na familia adotante, desligando-o de qualquer
vinculo com os pais ou parentes bioldgicos, salvo para os impedimentos matrimoniais. Cria-

se, no entanto, uma relagdo entre pais e filhos através de um ato judicial complexo, pelo qual
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se faz um filho biologicamente de outrem um filho proprio, pressupondo uma realidade

afetiva.

1.5.3 Parentesco por Afinidade

O “parentesco” por afinidade ¢ o vinculo estabelecido entre um conjuge ou
companheiro e os parentes do outro. A denominagdo ¢ incorreta tanto que no Codigo Civil
usa-se a expressdo aliado no caput do art.1.595 para em seguida, no § 1° utilizar a
denominagdo parentesco.

Sao afins na linha reta, sem limites, os genros, noras, enteados, padrastos e madrastas,
se limitando na linha colateral aos irmaos do coOnjuge ou companheiros (cunhados e
cunhadas), conforme estabelece o art.1.595, § 1°, do Codigo Civil. Assim, ndo sdo afins os
sobrinhos, tios e primos do conjuge, ndao ocorrendo, da mesma forma, a afinidade entre os
afins, como os concunhados, por tratar-se de um vinculo pessoal.

Cabe ressaltar a afinidade ndo gera direitos e obrigacdes, exceto impedimento
matrimonial, na linha reta, ndo podendo, portanto, ser considerada parentesco.

Neste sentido registra Fachin (2003, p. 37):

a nocdo de parentesco por afinidade, encartada no art. 1.595, onde se
apresenta, com efeito, em variados campos de ordem juridica, como sabido:
sem embargo, ha realmente limites como na hipdtese da pensdo alimentar, o
que ja restou fixado pela jurisprudéncia, pois ndo ha extensdo legal a
obrigagao de alimentos a nora pelo sogro ou sogra, ou ambos. Nora esta no
campo do parentesco por afinidade estabelecida pelo casamento. Embora a
afinidade ndo se dissolva pela morte do coOnjuge, ela ndo mindcia, no
ordenamento legislativo atual e especifico, direito a pretensdo de alimentos
aos sogros, pelo que ha de se reconhecer a ilegitimidade ad causam destes,
na acdo proposta pela nora.

Gama (2001, p. 87), adverte que:

parentesco ¢ afinidade sdo vinculos que ndo se confundem, a despeito de ser
utilizada terminologia que muitas vezes os considera no mesmo contexto,
com a expressdo ‘parentesco por afinidade’. Alids, os dois textos — o do
Codigo Civil de 1916 e o do novo Codigo Civil — ndo se preocuparam em
distinguir as nogdes de parentesco ¢ afinidade, o que fica evidenciado pela
propria ementa do Titulo V, do Livro de Direito de Familia do Cédigo civil
de 1916 e do Subtitulo II, do Titulo I, do novo Codigo Civil — Projeto de Lei
n°® 118/84: Das Relagdes de Parentesco. Na tramitacdo do Projeto do novo
Cddigo no Senado Federal, foi apresentada emenda de n. 221, com a
finalidade de acrescentar a designacdo do subtitulo a expressdo ‘e da
afinidade’. Contudo, tal emenda foi rejeitada sob a justificativa do relator
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Josaphat Marinho de que ‘ndo ha duvida, pois, de que o vocabulo
‘parentesco’ abrange a ‘afinidade’ sendo desnecessario modificar a
designacdo do Subtitulo’. A despeito de ndo haver qualquer vicio
constitucional na emenda do subtitulo do projeto, tal como anteriormente
anunciado, ¢ de se lamentar que o legislador ndo tenha adotado técnica
juridica mais consentanea com as importantes ¢ fundamentais diferencas
entre parentesco e afinidade.

Sobre o assunto, anota Wald (2002, p. 36) “a afinidade ndo ¢ parentesco, consistindo
na relagio existente entre um dos conjuges e os parentes do outro. E um vinculo que ndo tem
a mesma intensidade que o parentesco e se estabelece entre sogro e genro, cunhados, etc”.

No mesmo sentido, registra Fachin (2003, p. 18) que “o termo parentesco, entretanto,
liga-se mais intimamente a realidade que informa o vinculo entre pessoas que possuem um
mesmo ancestral, ao passo que a relacdo travada entre um conjuge e os parentes do outro
denomina-se afinidade.”

Afirma Grisard Filho (2007, p. 118), que:

nao € o vinculo de sangue que estabelece este parentesco, mas a unido
conjugal ou estavel, determinando que genro e nora e sogro, reciprocamente,
vinculem-se no mesmo grau que filho e filha e pai e mae, isto €, em primeiro
grau por afinidade. Da mesma maneira, quando um dos conjuges ou
companheiro tem filhos de uma unido precedente, gera o parentesco por
afinidade em primeiro grau entre estes ¢ 0 novo conjuge ou companheiro do
genitor.

Nao ha em nosso sistema juridico parentesco entre os parentes consanguineos de um
conjuge ou companheiro com os do outro, porém, observa-se que a relacdo existente entre
esses individuos, muito das vezes, estdo eivados de afetividade, o que amplifica o conceito de

parentesco familiar.

1.5.4 Parentesco por Afetividade

A alteracdo da concepgdo juridica da familia conduz necessariamente a mudanca dos
vinculos estabelecidos entre os integrantes do grupo. Deve-se buscar um conceito plural de
parentesco, no qual a vontade, o consentimento, a afei¢do, a responsabilidade servirdo de base
para o seu estabelecimento.

Villela (1980, p. 47), afirma que: “se se prestar atenta escuta as pulsacdes mais
profundas da longa tradicdo cultural da humanidade, ndo serd dificil identificar uma

persistente intui¢do que associa a paternidade antes com o servigo que com a procriacao”.
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Com essas palavras, o autor quer dizer que as agdes do cuidar e dedicar afeto e carinho
ao filho sdo superiores a procriagdo, inerente ao ser humano, um ato natural, mas carinho e
amor depende de cada pessoa. E uma atitude particular e diferenciada em cada ser humano.

Sobre o parentesco, Madaleno (2004) nos ensina que:

0 parentesco ndo ¢ somente uma forma de fato da natureza, € sim uma nogao
social que varia de cultura para cultura e, em verdade qualquer adulto pode
se converter em um pai psicologico, dependendo da qualidade da interagao
didria, porquanto o verdadeiro pai ¢ aquele que efetivamente se ocupa da
fungdo parental.

Quanto as mudangas de vinculos estabelecidos entre os integrantes do grupo familiar,

Gama (2001, p. 2007), registra que:

a natureza juridica da paternidade, maternidade e filiagdo nos dias atuais ndo
decorre exclusivamente de informagdes biologicas ou genéticas, havendo
exemplos claros no Direito Comparado em que se da relevo a sentimentos
nobres, como o amor, o desejo de construir uma relacdo afetuosa, carinhosa,
reunindo as pessoas num grupo de companheirismo, lugar de afetividade,
para o fim de estabelecer relagcdes de parentesco. A disciplina juridica das
relacdes de parentesco entre pais e filhos ndo atende, exclusivamente, quer
valores biologicos, quer juizos sociologicos; ¢ uma moldura a ser
preenchida, ndo com meros conceitos juridicos ou abstragdes, mas com vida,
na qual pessoas espelham sentimentos.

O artigo 1.593 do Codigo Civil prevé que o parentesco sera natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem, esta expressdo final, abre espaco para o
reconhecimento de novas formulagdes e classes de parentesco, especialmente para o
parentesco por afetividade.

O vinculo da unido das pessoas de uma familia, ndo ¢ exclusivamente fruto da
consanguinidade ou de atribui¢do legal, mas também se estabelece pelo vinculo afetivo.

Nesta esteira, Grisard Filho, (2007, p. 30) pondera que: “o dispositivo tem sua forca
inovadora em sua parte final ‘ou outra origem’, que inaugura no direito brasileiro uma nova
classe de parentesco, nem natural, nem civil, fundada em vinculos socioafetivos,
potencializados a produgdo de efeitos juridicos, pessoais e patrimoniais”.

No mesmo sentido ¢ a licdo de Fachin (2003, p. 17):

O novo Codigo Civil brasileiro encarta regra inexistente no Codigo de 1916,
tratando agora das fontes do parentesco natural, civil, consanguineo ou de
outra origem. O teor desse novo dispositivo consagra situacdes juridicas
conhecidas e também abre espago para novas formulagdes ja em construcéo,
especialmente a socioafetividade cabivel na ‘outra origem.



46

Como outras origens, temos também, as relacdes de parentesco oriundas das
inseminacgdes artificiais heterdlogas, do reconhecimento voluntario, da adog¢do a brasileira, da
propria adogdo judicial, dos filhos de criagdo, de todos aqueles que caibam na nogdo de posse
de estado de filho.

Visando o bem-estar dos membros da familia, a Constituicdo Federal valorizou a
familia e a pessoa humana, elevando a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
fundamento do préprio Estado.

A verdade socioafetiva nas relacdes paterno-filiais ¢ hoje uma realidade e, de forma
acertada, vem sendo reconhecida pelos Tribunais patrios.

Afirma Madaleno (2000, p. 40) que: “a propria modificagdo na concepgdo juridica de
familia conduz, necessariamente, a uma alteragdo na ordem juridica da filiagdo, em que a
paternidade socioafetiva devera ocupar posicdo de destaque, sobretudo para solugdo de
conflitos de paternidade”.

O aspecto afetivo ¢ de extrema relevancia na caracterizacdo e regulamentacdo das
relagdes familiares e o seu estabelecimento entre os integrantes do grupo familiar.

O valor juridico do afeto, apto a fundar as relagdes familiares, encontra-se assentado
na norma constitucional, que sensivel as alteragdes ocorridas na sociedade, estabeleceu
principios norteadores das relagdes familiares baseados no afeto, alterando-se assim
profundamente sua estrutura, nestas circunstancias, consagra novas formulacdes familiares
especialmente a socioafetiva, tdo civil como o vinculo estabelecido pela adogdo ou pela
inseminacao artificial heter6loga. Assim, em observancia aos preceitos constitucionais como
o da igualdade, da dignidade da pessoa humana, e o do melhor interesse do menor, em todas
essas novas formulagdes, prevalece a parentalidade afetiva sobre a identidade genética.

Lembra Fachin (2003, p. 27), que:

a avangada doutrina familiarista, antecipando-se as possibilidades que a
hermenéutica pode abrir a luz do art. 1.593, ja ressaltava, quanto as espécies
de parentesco, (...) grandes transformagdes por que passam as relacdes que
abriram caminho para uma nova forma de parentesco, o parentesco
voluntario, que tanto se origina nas formas cientificas e médicas de
procriacdo, como das relagcdes vividas no grupo familiar, muitas vezes
composto por pessoas que levam para casa os filhos havidos de casamentos
anteriores, somados aos nascidos da relagdo atual, biologicos, in vitro ou
adotivos.

O estabelecimento das relagdes de parentesco pela afetividade permite, especialmente,
a concretizagdo do vinculo estabelecido entre o conjuge e os filhos exclusivos de seu

companheiro, situacdo bastante comum em nossa sociedade.
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Hironaka (1999, p. 10), sob a visdo contemporanea do artigo 1.593 do Codigo Civil de
2002, conclui que: “o que merece ser ressaltado, enfim, ¢ o afeto sincero destes homens pelos
filhos de suas mulheres, independentemente de estarem a eles ligados por qualquer liame de
parentesco ou de saberem que, alids, a descendéncia se identifica apenas pela linha feminina.”

Anota Coltro (2002, p. 16), quanto as relacdes baseadas no afeto, que:

variadas sdo as acepgoes do fato, eis que pode ser (...) sindnimo de amizade,
simpatia, amor, paixdo, emog¢do ou inclinagdo, entre outras palavras que
expressam sentimentos (...). Largo €, pois, o campo dessa compreensao (...)
uma vez que tanto a intengdo de constituir familia quanto a convivéncia
duradoura e o respeito e consideragdes mutuos (além da assisténcia moral e
material reciproca e também a guarda, sustento e educacdo dos filhos
comuns) t&ém como insitos @ moldura e contetido de cada um a manifestacao
do afeto (...). Com efeito, amplo é o horizonte de possibilidades que ai se
abre.

Coloca-se em cena uma nova base de vinculo parental, baseado exclusivamente no
afeto, que permitird o amparo de relagdes estabelecidas, especialmente, entre pais e filhos, e

0s demais membros da familia.
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CAPITULO 2 - FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO
DE FAMILIA

O Direito de Familia ¢ regido por principios constitucionais encontrados de forma
expressa ou implicita Constituicio Federal Brasileira de 1988. Sdo eles fundamentos
constitucionais que sao utilizados em diversos ramos juridicos.

Assim, pelo fato de alguns principios ndo estarem expressos na legislagdo, mas serem
considerados eficazes pela fundamentagdo ética na interpretagdo do ordenamento juridico, ha
numeros diferentes, encontrados, em cada autor, ndo havendo sequer consenso para um
numero minimo de principios (DIAS, 2005, p. 55).

Sdo apresentados os seguintes principios constitucionais do Direito de Familia:
pluralidade das entidades familiares, possibilidade de mudanga de nome pelo homem e pela
mulher, igualdade entre os filhos, planejamento familiar e paternidade responsavel, facilitagao
da dissolu¢do do casamento. Principio da igualdade juridica dos conjuges e dos
companheiros, principio da igualdade juridica de todos os filhos, principio da paternidade
responsavel e planejamento familiar, principio da comunhdo da vida baseada na afeigdo,
principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar. Principio da
solidariedade, principio da busca da erradicacdo da pobreza, principio da isonomia de
tratamento aos filhos (FARIAS; ROSENVALD, 2008; GONCALVES, 2010; LISBOA,
2009).

Além dos principios apresentados, cumpre evidenciar que Tartuce (2006) acrescenta
ainda o principio do melhor interesse da crianca, principio da afetividade e o principio da
fungdo social da familia.

Insta ressaltar que os principios constitucionais representam o fio condutor da
hermenéutica juridica, dirigindo o trabalho do intérprete em consondncia com os valores e
interesses por eles acolhidos, do que decorre a necessidade de revisitar os institutos que
compdem o Direito de Familia, adequando-os a legislacdo constitucional, funcionalizando-os
para que se prestem a afirmagdo dos valores mais significativos da ordem juridica (DIAS,
2006, p. 51).

O rol de principios, expostos nesta pesquisa, demonstrou que a familia tem protecio
constitucional na legislacdo com principios especificos a seara de familia. Assim, serdo
abordados os principais fundamentos constitucionais que servira de base para o tema proposto

nesta dissertacao.
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2.1 Dignidade da Pessoa Humana

Este principio estd elencado no artigo 1° da Constituicdo Federal como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, o que denota a grande importancia que lhe foi
dada pelo constituinte.

A respeito da dignidade da pessoa humana, Lobo (2010, p. 85), descreve que:

A dignidade da pessoa humana ¢ o nucleo existencial essencialmente comum
a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,
impondo-se um dever geral de respeito, tutela e intocabilidade. A dignidade
nos faz Unicos € ao mesmo tempo iguais. H4& um minimo comum que
identifica todos os seres humanos como iguais, independentemente da
origem, do sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da sanidade fisica ou
mental e das condi¢des socioecondmicas. A dignidade humana ndo ¢ mais
postulagdo do direito natural, pois se converteu em elemento constitutivo do
direito positivo, elevada a principio fundamental pela Constituigdo de 1988.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um macro principio do qual irradiam
todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade. E uma
colecdo de principios éticos e isso significa, por exemplo, que serd contrario ao nosso direito
qualquer ato que ndo tenha como fundamento a dignidade da pessoa humana (CUNHA
PEREIRA, 2006, p. 94).

Ao longo dos séculos, varios estudos vém mostrando que a dignidade da pessoa
humana estd relacionada a passado religioso, principalmente as religides cristas
recepcionaram o sentido do ser humano como imagem e semelhanga de Deus.

No pensamento de Dias (2010), o artigo primeiro da Constituicdo Federal de 1988 em
seu inciso III, dispde sobre a dignidade da pessoa humana colocando-o no patamar de
principio maior e fundamento do Estado Democratico de Direito. Para o constituinte, este
principio tem como finalidade privilegiar os direitos humanos e promover a justica social. Dai
seu valor como nucleo da atual ordem constitucional.

Cumpre evidenciar que no pensamento estdico a dignidade € inerente ao ser humano e
o distingue das demais criaturas semoventes, sendo todos esses seres humanos dotados da
mesma dignidade.

Conforme salientam Pozzoli e Splicido (2011), o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, art. 1°, III, da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, ao estabelecer que todos sdo merecedores de igual protecdo de sua

dignidade pelo simples fato de serem pessoas humanas.
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No escolio de Cunha Pereira (2006, citado por POZZOLI; SPLICITO, 2011, p.51), "A
dignidade, portanto, ¢ o atual paradigma do Estado Democratico de Direito, a determinar a
funcionaliza¢do de todos os institutos juridicos a pessoa humana." E conforme o exposto, o
"sentido do Principio da Dignidade Humana s6 se torna efetivo, quando se verifica na
Constituicdo de 1988, o poder atribuido a cada cidaddo de se realizar plenamente em sua
personalidade".

A dignidade independe da condi¢do social, cor ou religido, ndo se podendo atribuir a
ela um sentido duplo, mas tnico como Unico ¢ cada ser humano.

Nessa mesma linha de pensamento, Tepedino (2008) reafirma que a Constituicdo
Federal de 1988 ao conclamar a dignidade da pessoa humana o faz no sentido de melhorar as
condigdes da existéncia do ser humano discriminado pela pobreza, pelas desigualdades
sociais, evitando assim, sua marginalizag¢do e exclusdo dos meios a que todos tém direitos.

Ainda com alicerce no autor acima citado destaca-se que no § 2° do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 esta previsto a ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias,
mesmo que ndo expressos e desde que decorrentes dos principios constitucionais cuja
configura¢do ¢ de uma verdadeira clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana,
tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Sarlet (2005, p. 124) conceitua o principio em questdo como: “o reduto intangivel de
cada individuo e, neste sentido, a Ultima fronteira contra quaisquer ingeréncias externas”. E
complementa: “a dignidade ¢ a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade”.

Segundo Dworkin (2006, citado por POZZOLI; SPLICIDO, 2011, p. 51), a dignidade
humana ¢ constituida por duas dimensdes, cada uma delas ressaltando um aspecto ético
fundamental para a realizagcdo do ser humano enquanto pessoa moral. A primeira dimensao, a
qual Dworkin denomina de "principio do valor intrinseco da vida humana", significa que "o
sucesso ou derrocada de qualquer vida humana €, por si s6, importante, algo que todos nos
temos razao para querer ou lastimar". Todo individuo, portanto, conforme ja afirmava Kant, ¢
um fim em si mesmo, ou seja, a vida humana possui um valor intrinseco e ¢ insubstituivel".

Dias (2009) pontua que os paises democraticos se unem e decidem sobre direitos
humanos, dando-lhes o status de direitos fundamentais e através dos tratados internacionais
que enunciam os direitos dos cidaddos e cidadas adquirindo, nas constituigdes que os
acolhem, aplicabilidade imediata e com natureza de norma constitucional (CF, art. 5.°, § 1°. e

§ 2.°). Assim esta expresso nos referidos paragrafos:
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§ 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagdo imediata.§ 2° - Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constitui¢ao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte (BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a dignidade da pessoa humana
conferindo nova concepcdo de direitos individuais e sociais que se desdobram em tantos
outros direitos. Representou o marco politico-juridico da transicdo democratica e da
institucionalizacdo dos direitos humanos no pais.

Hodiernamente, todos os brasileiros sdo dignos, sejam eles criangas, adolescentes,
idosos, homens mulheres, pessoas deficientes ou estrangeiros, consagrando-lhes igual
tratamento numa sociedade que se prima por ser fundamentada pelo Estado Democratico de
Direito.

Nesse mesmo sentido, Silva (2013, p. 201) refere-se a dignidade da seguinte forma: "a
dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais do homem, desde o direito a vida."

E pertinente ao tema em anélise, evidenciar a importancia do constitucionalismo para
o surgimento das constituicdes escritas na modernidade em se que privilegiam a dignidade
humana (CANOTILHO, 2003, p. 38).

A ordem constitucional, ao elevar a dignidade da pessoa humana a fundamento da
ordem juridica, optou expressamente pela pessoa, ligando todos os institutos a realizagdo de
sua personalidade (TEIXEIRA, 2004 apud DIAS, 2010).

Como j4 mencionado, a dignidade ndo exclui nenhum cidaddo bem como nenhuma
entidade familiar uma vez que a pessoa humana precisa de protecdo em qualquer relacdo que
se estabelece entre os individuos.

Tepedino (2008, p. 48) afirma que a prote¢do da familia ¢ milenar em razdo de ser
vista como instituicdo, unidade de protecdo e reproducdo dos valores culturais, éticos,
religiosos e econdmicos. Seus membros vivem e convivem num ambiente que necessita de
dar-lhes o devido apoio e prote¢do para que desenvolvam equilibradamente capazes de
participarem efetivamente da sociedade onde se inserem.

A valorizagdo da pessoa na familia ¢ coerente com as linhas gerais da Constituicdo
Federal, j4 mencionada com destaque para o artigo 1°, inciso III. Deste modo, a prote¢do aos
componentes da familia ndo constitui exce¢do a regra, o que conduz a sua priorizagdo em

relagdo ao grupo.
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A dignidade da pessoa humana, no dizer de Gama (2007, p. 105), encontra, na familia,
o solo apropriado para florescer, além de considerar nesse contexto todas as entidades
familiares devem ser preservadas para que sejam desenvolvidas suas qualidades sendo como a
mais relevante o afeto entre seus componentes. Juntando-se a ele, também completam, o
ambiente de seguranca seus membros, a solidariedade, a unido, o respeito, a confianca e o
amor.

Cunha Pereira (2006, p. 100) aduz que o significado da dignidade humana foi elevado
ao nivel de um principio com profundo valor para o Direito de Familia que considere a
autonomia dos sujeitos no ambito da liberdade de cada um.

Sdo esses sentimentos que verdadeiramente elevam a familia e garantem a dignidade
de seus membros para um desenvolvimento pessoal condizente com as exigéncias da
sociedade onde participardo com fundamento nos ideais democraticos.

A filiagdo ocupa um espaco significativo no ambito da vida familiar sendo
independente de qualquer uma de suas formas, bioldgica ou por adogao.

Os vérios tipos de constituicdo familiar sdo o resultado das transformagdes sociais
ocorridas nas ultimas décadas sendo que algumas de suas caracteristicas foram mantidas,
porém outras foram alteradas e aceitas e protegidas pelo Direito de Familia.

Dessa forma, as relacdes familiares devem sempre se orientar pelo principio da
dignidade da pessoa humana por buscar a protecdo da vida e da integridade dos membros da
familia, baseados no respeito e assegurando os seus direitos de personalidade.

A dignidade da pessoa humana faz com que os integrantes da familia sejam
individualmente considerados, garantindo-lhes os direitos minimos, como a liberdade,
igualdade, e outros direitos que sdo fundamentais ao seu desenvolvimento e que ndo podem

ser de forma alguma restringidos.

2.2 Solidariedade Familiar

Este principio deriva da solidariedade social que ¢ reconhecida como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil pelo artigo 3° inciso I, da Constitui¢do
Federal de 1988, no sentido de buscar a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Segundo Lobo (2010, p. 88):

O principio juridico da solidariedade resulta da superagdo do individualismo
juridico, que por sua vez ¢ a superagdo do modo de pensar e viver a
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sociedade a partir do predominio dos interesses individuais, que marcou os
primeiros séculos da modernidade, com reflexos até a atualidade.

Para Bonavides (1998, p. 259), o principio da solidariedade serve como oxigénio da
Constitui¢do, conferindo unidade de sentido e auferindo a valoracdo da ordem normativa
constitucional — ndo apenas dela, pois a partir dela se espraia por todo o ordenamento juridico.
E segundo Dias (2010, p. 66) a “Solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro. Esse principio,
que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético, pois contém em
suas entranhas o proprio significado da palavra solidariedade [...].”

Desse modo, a familia passou a servir de instrumento de promocdo da dignidade da
pessoa humana. Por isso considera-se que na atualidade a familia tem funcdo serviente, isto ¢,
uma func¢do instrumental a servigo da realiza¢do da personalidade de seus membros e a no¢ao
de que a tutela constitucional da familia (art. 226, caput, CF) se dirige a protecdo dos
mesmos. Por isso, deve ser compreendida no contexto amplo das transformagdes que se
operaram em decorréncia do papel central que a pessoa humana passou a ocupar no
ordenamento juridico a partir da normativa constitucional (CUNHA PEREIRA, 2006).

Para Lobo (2010, p. 91), “o principio da solidariedade vai além da justica comutativa,
da igualdade formal, pois projeta os principios da justica distributiva e da justica social.
Estabelece que a dignidade de cada um apenas se realiza quando os deveres reciprocos de
solidariedade sdo observados ou aplicados.”

No ambito das relagdes familiares, o principio da solidariedade ¢ garantidor da
assisténcia material e moral dos pais em relagdo aos filhos menores, assegurando-lhes, assim,
o cuidado necessario para o seu desenvolvimento (CUNHA PEREIRA, 2010).

Assim, ao gerar deveres reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o
Estado do encargo de prover toda a gama de direitos que sdo assegurados constitucionalmente
ao cidaddo. Basta atentar que, em se tratando de criangas e adolescentes, ¢ atribuido primeiro
a familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado (CF 227) o dever de garantir com
absoluta prioridade os direitos inerentes aos cidaddos em formacgao (DIAS, 2010, p. 62).

Portanto, da solidariedade ¢ que resulta o amparo, a assisténcia material e moral

reciproca entre os familiares, decorrendo do principio da dignidade da pessoa humana.

2.3 Igualdade

A igualdade entre os conjuges foi consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, que

ndo so estabeleceu a igualdade de direitos e deveres entre homem e mulher (artigo 5°, inciso I)
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como também, especificamente, estabeleceu em seu artigo 226, §5°, que homem e mulher
passam a dividir as tarefas domésticas e, especialmente, passam a compartilhar as decisdes a
serem tomadas sobre o grupo familiar, fato que permite maior cumplicidade entre os conjuges
e companheiros, que precisam do consenso, pois, em caso de conflito, ndo mais prevalece a
vontade masculina.
Com o principio da igualdade dos conjuges e dos companheiros fica
revogado o Estatuto da Mulher Casada (Lei 40121/62) e desaparece,
juridicamente, a familia organizada sobre a base patriarcal, ou seja,
desaparece o poder marital e a autocracia do chefe da familia é substituida

por um sistema em que as decisdes devem ser tomadas de comum acordo
(ASSIS; FREITAS, 2007, p. 50).

Ressalta-se que a igualdade entre homem e mulher estd adstrita aos direitos e
obrigacgdes legais, j4 que sob o aspecto psicolégico, as diferencas entre eles existem, assim
como existem entre os seus semelhantes, e os conjuges e companheiros a partir desta
diferenca, constroem uma identidade do casal.

A igualdade pode ser vista tanto quanto ao casal, que passa a ter deveres e direitos
iguais nas relagdes domésticas, quanto em relagao aos filhos.

[...] a igualdade juridica dos filhos implica: a) vedag@o discriminatoria
relativa a filiagdo; b) proibig¢do e distingdo entre filhos legitimos, naturais e
adotivos, quando (sic) ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e

sucessdo; ¢) permissao para o reconhecimento de filhos havidos fora do
casamento (ASSIS; FREITAS, 2007, p. 51).

A Constituicao Federal de 1988 superou todas as distingdes que haviam entre os filhos
legitimos, ilegitimos e adotivos. Dispondo em seu art. 227, §6°, que: “Os filhos, havidos ou
ndo da relagdo de casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacdes relativas a filiacdo.”

Essa mudanca de valores trazidas na Constituicdo Federal de 1988, relata Fachin

(2000, p. 207) que:

Quando se conta a histéria da formacdo da grande familia do comeco do
século, evoluindo para a familia pos-nuclear do final deste século, conta-se a
histéria de mudangas dos valores que inspiravam o sistema codificado.
Havia um 'c6digo’ do contrato, como havia um 'cédigo’ do patriménio,
prontos e acabados no Codigo Civil.

O estado de filiacao se estende, com fulcro na dignidade humana e igualdade, para
todos os filhos, qualquer que seja sua origem. Dessa mudanga de valores, passa-se a adotar
um estatuto unico, em que os filhos sdo denominados sem designacdes discriminatérias e tém

constitucionalmente os mesmos status e direitos.
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Carbonera e Silva (2009, p. 342) destacaram que a alteragdo constitucional que
consagrou o principio da unidade da filiagdo constitui um momento especial de longa
trajetoria e que somente a nova ordem constitucional ¢ que promoveu efetivamente mudancga
paradigmatica em relacdo ao estatuto da filiacao.

Desse modo, todos os filhos sdo iguais em dignidade, ndo podendo haver mais
qualquer tipo de discriminagdo e denominagdo ultrajante, como ocorria no caso dos filhos
nascidos fora da unido matrimonial, tidos como filho ilegitimo, adulterino, esptrio e
incestuoso.

Nesse sentido, Fachin (1996, p. 43) diz que:

O principio da inocéncia, embutido no principio da igualdade, fez
desaparecer qualquer tratamento discriminatério em face da situagdo juridica
dos autores da descendéncia. Legitimo ou adulterino: o estigma ¢é extirpado.
Filhos sdo todos, iguais e por inteiro.

No mesmo sentido, Ruzyk (2005, p. 178) declara que: "trata-se de contemplar a 6bvia
'inocéncia’ dos filhos, que, por esse motivo, ndo podem ser tratados de modo diferenciado
quanto a atribuicdo e exercicio de direitos, bem como ndo podem receber designacdes
discriminatorias.”

A isonomia dos filhos proclamada pela Constitui¢do tem eficécia imediata para todo o
ordenamento, por for¢a do art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal.

Isso significa que essas normas ndo dependem de norma infraconstitucional para se
tornarem autoaplicaveis. Trata-se de eficdcia juridica, que se distingue da eficicia social,
também denominada de efetividade.

Com a Constituicdo Federal de 1988, seus principios fundamentais, especialmente o
da dignidade da pessoa humana, informando toda a disciplina familiar, a nova tdbua de
valores faz nascer trés marcas caracteristicas em matéria de filiagdo, quais sejam: "1. A
funcionaliza¢do das entidades familiares a realizacdo da personalidade de seus membros, em
particular dos filhos; 2. A desapatrimonializagdo das relagcdes entre pais e filhos; 3. A
desvinculagdo entre a protecdo conferida aos filhos e a espécie de relacdo dos genitores"
(BARROSO, 2009. p. 82).

Além da igualdade entre os filhos, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
emergéncia de novos sujeitos de direitos na relagdo familiar: a crianga e o adolescente, que
ganharam uma tutela especial, integral e prioritaria, em face de sua condicdo peculiar de

pessoa em formagdo. Com isto, conforme Carbonera (2005, p. 123), "efetivou-se seu
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reconhecimento como sujeito de direito concreto, titular de situagdes juridicas na qual esta
inserido, e ndo mais objeto de decisdes juridicas".

Dessa maneira, a Constituicio de 1988 inaugura uma nova fase para o filho,
concebendo-o como "filho-individuo" e promulgando o estabelecimento de uma relagdo

paterno-materno-filial mais igual, livre, solidaria, afetiva, responsavel e democrética.

2.4 Liberdade

No rol dos direitos fundamentais, encontrados em nossa Carta Magna, temos o direito
a liberdade, que no qual confere as pessoas a liberdade de locomocdo, opinido, liberdade
religiosa, enfim, o poder de autogovernar seus atos.

Desse modo, a familia ¢ dotada de liberdade, ndo podendo sofrer interferéncia do
Estado em sua regulacdo, entretanto, em que pese a liberdade ser um importante principio que
regula as instituigdes familiares, ele ndo ¢ ilimitado, devendo sempre estar em harmonia com
outros principios constitucionais e pautado na legalidade.

Neste sentido, Assis e Freitas (2007, p. 57), esclarecem que “no Direito de Familia, o
principio da liberdade ndo implica uma vontade totalmente livre para fazer ou deixar de fazer
qualquer coisa. A autonomia da vontade, de algum modo ¢ condicionada pelas leis estatais e
pelas préticas sociais”.

Foi a partir da aprovacdo da PEC 28/2009 que passou a vigorar a Emenda
Constitucional n°. 66 de 13 de julho de 2010. Esta Emenda representou um avango do Direito
para a sociedade, pois com ela o procedimento para dissolu¢do do vinculo matrimonial foi
simplificado.

As modificagdes trazidas pela Emenda Constitucional n°. 66/2010 para o nosso
ordenamento juridico foram as seguintes: eliminou a existéncia anacrénica do instituto da
separacdo judicial e estabeleceu como tnica forma de dissolu¢do do vinculo matrimonial a
decretagdo do divorcio, sem a necessidade de aguardar prazos e discutir as causas da
dissolugao.

A modificagdo legal foi uma conquista para a sociedade, que teve prestigiados os
principios da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana, colocando assim, o

afeto e a felicidade a frente de questdes patrimoniais e religiosas.
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Assim, apesar da familia ser uma institui¢do formada por entes livres e ter grande
importancia no contexto social, o Estado deverd, através de suas normas, limitar sempre que

necessario, a autodeterminacao individual em prol do interesse coletivo.

2.5 Planejamento Familiar e Paternidade Responsavel

Decorre do principio da liberdade familiar, o principio do planejamento familiar e da
paternidade responsavel. Quando a Constitui¢do Federal instituiu o principio em questdo,
objetivou, principalmente, resguardar a convivéncia e o planejamento familiar.

Cabe as familias planejarem o momento de ter filho e quantos querem ter, dentro de
suas condicdes, a fim de que possam os pais desenvolver satisfatoriamente o seu papel na
educagdo e manutengao de seus filhos.

A paternidade responsavel deve ser exercida desde a concepg¢do do filho, a fim de que
o pai, seja ele bioldgico ou afetivo, responsabilize-se pelas obrigagdes e direitos advindos a
partir dai. Tal principio possui estreita ligagdo com o principio da dignidade da pessoa
humana e com o planejamento familiar, o qual deve ser exercido de forma igualmente
responsavel.

A Constituicao Federal de 1988 (artigo 226, §7°) incentiva a paternidade responsavel e
o proprio planejamento familiar, devendo o Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desses direitos, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais e privadas. “Nesta esteira, podemos entender como direito a paternidade
responsavel o direito as informacdes e acdes necessarias por parte do Estado para que a
decisdo quanto ao planejamento familiar possa ser tomada de forma livre e consciente”
(SCALQUETTE, 2010, p. 439).

A Carta Magna eleva a paternidade responsavel como principio norteador do Direito

de Familia, em seu art. 226, § 7°:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou
privadas.

Esclarece Leite (1994, p. 101), fazendo uma diferenciacdo entre a nog¢do propria da

paternidade e as responsabilidades da paternidade, que:
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O novo texto constitucional ndo obriga, quem quer que seja, a assumir uma
paternidade que ndo deseja. Isto seria mesmo impossivel fazé-lo, sem
violentar, ndo tanto a pessoa, mas a propria ideia de paternidade, assim
entendida como intensa relacdo amorosa, auto doacdo, gratuidade,
engajamento intimo, independente de imposi¢@o coativa. Pai e mae ou se ¢
por decisdo pessoal e livre, ou simplesmente ndo se é. Mas o que o0 novo
texto constitucional ndo pode aceitar - e nisto deu mostras de intenso
realismo, mesmo sacrificando nogdes tradicionais do direito de familia
brasileiro — € que o ato irresponsavel de pdr um novo ser no mundo possa,
sob alegacdo legal(como ocorria até entdo) furtar-se das responsabilidades
dai decorrentes.

Como sintetiza Fachin (1996, p. 98),

Da familia matrimonializada por contrato chegou-se a familia informal,
precisamente porque afeto ndo ¢ um dever e a coabitagdo uma opg¢ao, um ato
de liberdade. Da margem ao centro: os interesses dos filhos, qualquer que
seja a natureza da filiagdo, restam prioritariamente considerados.

Desse modo, ndo pode o Estado ou mesmo um ente privado intervirem coativamente
nas relacdes de familia. Para tanto, faz-se necessario lembrar que o Estado podera incentivar o
controle da natalidade e o planejamento familiar por meio de politicas publicas. E ainda, cabe
ao Estado assegurar a assisténcia a familia na figura de cada um de seus membros, criando

mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes (art. 227, § 8°, da CF/88).

2.6 Afetividade

O afeto ¢ o principal fundamento das relagdes familiares, cuja valorizagdo se
fundamenta na dignidade da pessoa humana.

Em nossa Carta Magna, ¢ possivel identificar quatro fundamentos essenciais do
principio da afetividade, quais sejam: 1°) a igualdade dos filhos independentemente da sua
origem, conforme o artigo 226, §6° 2°) a adocdo como escolha afetiva com igualdade de
direitos (§§ 5° e 6° do artigo 226); 3°) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade de familia (§4° do artigo 226);
4°) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca e do adolescente
(artigo 227). (LOBO, apud DIAS, 2005, p. 60)

A evolugdo historica da familia mostra que o afeto vem ganhando cada vez mais
importancia nas configuragdes das relagdes familiares, ja que o afeto traduz-se na relagdo de
carinho, de cuidado e de atengdo entre seus membros.

Para Abbagnano, o afeto deve ser entendido como:
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[...] as emogdes positivas que se referem a pessoas € que ndo tém o carater
dominante e totalitario. Enquanto as emog¢des podem referir-se tanto a
pessoas quanto a coisas, fatos ou situacdes, os afetos constituem a classe
restrita de emocdes que acompanham algumas relagdes interpessoais (entre
pais e filhos, entre amigos, entre parentes), limitando-se a tonalidade
indicada pelo adjetivo “afetuoso”, e que, por isso, exclui o carater
exclusivista e dominante da paixdo. Essa palavra designa o conjunto de atos
ou atitudes como a bondade, a benevoléncia, a inclinagdo, a devogdo, a
protegcdo, o apego, a gratiddo, a ternura, etc. que, no seu todo, podem ser
caracterizados como a situagdo em que uma pessoa ‘preocupa-se com’ ou
‘cuida de’ outra pessoa ou em que esta responde, positivamente, aos
cuidados ou a preocupagao de que foi objeto. O que comumente se chama de
‘necessidade de afeto” é a necessidade de ser compreendido, assistido,
ajudado nas dificuldades, seguido com olhar benévolo e confiante. Nesse, o
afeto nio ¢é sendo uma das formas do amor (ABBAGNANO apud
ANGELUCI, 2006, p. 96).

Pondera Groeninga (2008, p. 28) que:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito de
Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideracdes a qualidade dos
vinculos existentes entre os membros de uma familia, de forma que possa
buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as relagdoes. Cada
vez mais se da importincia ao afeto nas consideracbes das relagOes
familiares; alids, um outro principio do Direito de Familia ¢ o da afetividade.

Na jurisprudéncia pétria, o principio da afetividade vem sendo muito bem aplicado,
inclusive com o reconhecimento da parentalidade socioafetiva, predominante sobre o vinculo
biologico.

Em decisdo recente, o Tribunal de Justica de Minas Gerais reconheceu a prevaléncia

da paternidade socioafetiva sobre a verdade bioldgica:

EMENTA: ACAO ANULATORIA DE PATERNIDADE CUMULADA
COM EXONERACAO DE ALIMENTOS - ANSEIO DO PAI REGISTRAL
EM VER REVISTA A QUALIFICACAO PATERNA NO REGISTRO DA
CRIANCA - ESTUDO SOCIAL - DEMONSTRACAO DE EXISTENCIA
DE RELACAO PATERNO-FILIAL ENTRE O PAI SOCIO-AFETIVO E A
CRIANCA - PREVALENCIA DOS INTERESSES DA MENOR -
PROVIMENTO NEGADO.A filiagdo socioafetiva ¢ aquela em que se
desenvolvem durante o tempo do convivio, lagos de afeicdo e identidade
pessoal, familiares e morais. A luz do principio da dignidade humana, bem
como do direito fundamental da crianga e do adolescente a convivéncia
familiar, traduz-se ser mais relevante a ideia de paternidade responsavel,
afetiva e solidaria, do que a ligagdo exclusivamente sanguinea. O interesse
da crianga deve estar em primeiro lugar, uma vez que ¢ inegavel que em
casos de convivéncia habitual e duradoura com pessoas estranhas ao
parentesco, o menor adquire vinculos de confianca, amor e afetividade em
relacdo a estas pessoas. Esse vinculo ndo pode ser destruido, mesmo que
com base na auséncia lacos bioldgicos, se afronta os interesses da crianga,
colocando-a em situagdo de instabilidade e inseguranca juridica e emocional
(MINAS GERALIS, 2012)
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Percebe-se que os desembargadores se fundamentaram, mais uma vez, na primazia do
afeto e do interesse da crianca, sendo esse o requisito fundamental para desenvolvimento
saudavel da crianca no que se refere ao seu lado emocional. Por esse motivo, ndo logrou éxito
a agdo anulatéria de paternidade.

Essa ¢ a concepcdo eudemonista da familia, que tem como fungdo social realizar a
felicidade das pessoas que integram a familia, em detrimento de seu aspecto patrimonial. A
comunhdo de afeto ¢ incompativel com o modelo unico, matrimonializado da familia, por
isso, a afetividade entrou nas cogitagdes dos juristas, buscando explicar as relagdes familiares
contemporaneas (LOBO, apud DIAS, 2004, p. 61).

Na I Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal sob a
chancela do Superior Tribunal de Justica, foi aprovado o Enunciado n°. 103, com a seguinte
redacao:

O Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de parentesco civil
além daquele decorrente da adogdo, acolhendo, assim, a nogdo de que ha
também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas
de reproducdo assistida heter6loga relativamente ao pai (ou mae) que nao

contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho.

E, ainda, na mesma Jornada, aprovou-se o Enunciado n°. 108, prevendo que: “No fato
juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se a luz do disposto no art.
1.593, a filiacdo consanguinea e também a socioafetiva”. Em continuidade, na III Jornada de
Direito Civil, idealizada pelo mesmo STJ e promovida em dezembro de 2004, foi aprovado o
Enunciado n°. 256, pelo qual “a posse de estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil”. Portanto, esses enunciados evidenciam ainda mais o grande
valor do principio da afetividade dentro das relagdes familiares.

Sobre o afeto, Assis e Freitas (2007 p. 56), diz que:

Afeto €, pois, o pressuposto que diz respeito a disposi¢do das pessoas de se
unirem através do matrimonio ou da unido estavel, no sentido de conjugar
esforgos com vistas a um objetivo comum, a felicidade. A persecugdo desse
objetivo pressupde uma série de deveres, dentre os quais se sobressaem o0s
deveres de lealdade e cooperagdo reciproca.

O principio da afetividade ¢ a base do Direito de Familia Moderno, e tem suas raizes
no que se entende por amor o qual, embora totalmente abstrato e subjetivo, encontra-se como

um dos pilares de sustentacdo do ambiente familiar.
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De fato, interpretar o Direito de Familia, nesse panorama de observancia do
principio da afetividade, significa, em especial — mais do que aplicar ao caso
concreto uma interpretacdo  simplesmente racional-discursiva -,
compreender as partes envolvidas no cendrio posto sob o crivo judicial,
respeitando as diferencas e valorizando, acima de tudo, os lacos de afeto que
unem os seus membros (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2011, p. 93).

Nem sempre o vinculo biolégico se traduz em amor verdadeiro entre pais e filhos no
mundo de tantas desavencas e desrespeito que se verificam nas relagdes familiares marcadas
pela violéncia das sociedades contemporaneas.

Os varios estudos antropologicos que aprofundam nas origens da familia apresentam,
nos seus primordios, sociedades tribais com individuos vivendo em comunidades como se
fossem parentes, independentemente de lagos sanguineos para os unirem. Acreditavam num
ancestral comum a todos e por isso eram como uma s6 familia.

Oportuno mencionar que a evolucao das sociedades fez a distingdo entre os individuos
e muitos vém sendo excluidos como se ndo pertencessem ao grupo social humano.

A bandeira levantada pelo Direito de Familia obrigou os civilistas a adquirirem uma
nova postura diante do postulado da dignidade da pessoa humana que atribui ao individuo
prioridade com o devido respeito dos demais e garantindo-lhe por parte do direito um minimo

de direitos fundamentais.

2.7 Melhor Interesse da Crianca e Adolescente

A Constituicdo determina que seja assegurada, com absoluta prioridade, maior atengao
as criancas e aos adolescentes, atendendo a suas caracteristicas especiais de pessoas em
formagao, fisica, moral e psicolégico.

A Emenda Constitucional n°. 65, de 13 de julho de 2010, alterou a denominagao do
Capitulo VII do Titulo VIII da Constitui¢do, passando a ser "Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso"; e ainda, modificou o seu art. 227 para cuidar dos
interesses da juventude (BRASIL, 2010).

O constituinte abrigou implicitamente a doutrina da protegdo integral, convocando,
simultaneamente, a familia, a sociedade e o Estado a desincumbirem-se do empreendimento
da concretizacdo dos direitos fundamentais conferidos a criancgas, adolescentes e, agora

também, aos jovens, de modo prioritario:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
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a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Numa dimensdo subjetiva, a concep¢do da protecdo integral reconhece as criangas e
adolescentes um conjunto de direitos, alguns comuns a todas as pessoas e outros proprios da
sua peculiar condi¢do de pessoas em desenvolvimento; e, numa dimensdo objetiva, ao
proclamar a coatuacdo da familia, sociedade e Estado, faz descortinar a percepcdo de que
todos os esforgos devem ser empregados em busca da realizacdo do superior interesse
daqueles sujeitos (KUKINA, 2002, p. 52).

A respeito do principio "the best interest of the child", Fachin (1996, p. 125) elucida
que foi "consagrada para ser um critério significativo na decisdo e na aplicagdo da lei. Isso
revela um modelo que, a partir do reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres
prioritarios nas relagdes paterno-filiais e ndo mais apenas a institui¢do familiar em si mesma".

Quanto ao termo prioridade, empregado no art. 227 do CF/88, Ferreira Filho (1999, p.
148), o classifica como: “l. qualidade do que estd em primeiro lugar ou do que aparece
primeiro; primazia; 2. preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realiza¢ao de seu
direito, com pretericdo do de outros; primazia; 3.qualidade duma coisa que ¢ posta em

primeiro lugar, numa série ou ordem”.

Essa protecdo ¢ regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°.

8.069/90) em seu artigo 3° onde esta previsto que:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢oes de liberdade e de dignidade.

Liberati (2010, p. 18) explica que os direitos fundamentais da crianca e do adolescente
a que o artigo 3° do mencionado Estatuto se refere sdo “os mesmos direitos de qualquer
pessoa humana, tais como o direito a vida e a saude, a educagdo, a liberdade, ao respeito e a
dignidade, a convivéncia familiar e comunitdria, a cultura, ao lazer e ao esporte, a
profissionalizacdo e a protecdo no trabalho”. Esclarece também que esses direitos sdo
garantidos tanto na Constituicdo Federal (art. 5°) como no Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

Os artigos 4° e 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente complementam o que

consta no artigo 227, caput, da CF/88:
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Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a satde, a alimentagdo, a educagio, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar € comunitaria.

Paragrafo inico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b)precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c)preferéncia na formulacao e na execugao das politicas sociais publicas;
d)destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecao da infancia e a juventude.

Art. 5°. Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agcdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais.

Quanto a interpretacdo da Lei, o artigo 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelece: “Art. 6°. Na interpretagdo desta Lei levar-se-3o em conta os fins sociais a que ela
se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condigdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

Liberati (2010, p. 20) recorda que esse artigo estéd relacionado com o artigo 5° da Lei
Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro segundo o qual “na aplicagdo da lei, o juiz
atenderd aos fins a que ela se dirige”. O autor conclui que na interpretagdo do texto legal o
que deve ser observado ¢ “a protecdo da crianca e do adolescente, que deverdao sobrepor-se a
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, levando em conta a destinacdo social
da lei e o respeito a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento”.

O Cddigo Civil reconhece este principio, de forma implicita, em dois dispositivos, no
art. 1.583, pelo qual, no caso de dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal pela
separacdo judicial por consentimento mutuo ou pelo divorcio direto consensual, sera
observado o que os conjuges acordarem sobre a guarda de filhos, e no Enunciado n°. 101 do
Conselho da Justica Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil, a expressdo guarda de
filhos constante do dispositivo deve abarcar tanto a guarda unilateral quanto a compartilhada,
sempre atendendo o melhor interesse da crianca. Se ndo houver acordo entre os conjuges, a
guarda deverd ser atribuida a quem revelar melhores condigdes para exercé-la (art. 1.584 do
CC). Certamente, a expressao “melhores condi¢des” constitui uma clausula geral, uma janela
aberta deixada pelo legislador para ser preenchida pelo aplicador do Direito no caso concreto.

As criangas e os adolescentes por estarem em processo de amadurecimento e formagao

da personalidade, encontram-se em situacdo de fragilidade, tendo por isso, posicdo



64

privilegiada na familia e prioridade absoluta perante a ordem juridica (CUNHA PEREIRA,
2006, p. 129).
A respeito da condicdo peculiar em desenvolvimento, esclarece Costa (1992, p. 39),

que a caracteristica pessoal da crianga e do adolescente,

ndo pode ser definida apenas a partir do que a crianga ndo sabe, ndo tem
condicdes e ndo ¢ capaz. Cada fase do desenvolvimento deve ser
reconhecida como revestida de singularidade e de completude relativa, ou
seja, a crianca e o adolescente ndo sdo seres inacabados, a caminho de uma
plenitude a ser consumada na idade adulta, enquanto portadora de
responsabilidades pessoais, civicas e produtivas plenas. Cada etapa ¢, a sua
maneira, um periodo de plenitude, que deve ser compreendida e acatada pelo
mundo adulto, ou seja, pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

Quanto ao artigo 227 prescrito na Constituicdo, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
99), aduzem que todos os integrantes da familia, principalmente pais e maes, devem propiciar
as criangas e aos adolescentes o acesso adequado de promogao moral, material e espiritual dos
seus filhos, como educacao, saude, lazer, alimentacdo, vestuario, enfim, todas as diretrizes
constantes na Politica Nacional da Infancia e Juventude.

E continuam os mesmos autores Gagliano; Pamplona Filho (2011, p. 99) dizendo que
“A inobservancia de tais mandamentos, sem prejuizo de eventual responsabilizagdo criminal e
civil, pode, inclusive, resultar, no caso dos pais, na destituicdo do poder familiar”.

Ensina Cunha Pereira (2006, p. 129) que, apenas se pode predeterminar, em relacdo a
esse principio, a sua estreita ligacdo com os direitos e garantias fundamentais da crianga e do
adolescente em razdo de eles além de terem os direitos fundamentais “gerais”, isto €, “os
mesmos a que os adultos fazem jus, tém direitos fundamentais especiais, os quais lhe sdo
especialmente dirigidos”.

Segundo Lébo (2011, p. 75), o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente significa que tais devem ter seus interesses tratados com prioridade pelo Estado,
pela sociedade e pela familia, tanto na aplicacdo como na elaboracdo dos seus direitos, por
serem pessoas em desenvolvimento e dotadas de dignidade, e ndo como meros objetos de
interven¢do juridica e social, quando em situagdo irregular, como ocorria na legislagdo
anterior para os “menores”.

Nesse aspecto, o autor se refere a legislacdo anterior, em que a crianga e o adolescente
eram tratados como meros objetos, isto €, o patrio poder existia em fun¢do do pai. Hoje o
poder familiar ¢ exercido em fungdo dos interesses dos filhos; assim, “qualquer decisdo deve

ser tomada considerando seu melhor interesse” (LOBO, 2011, p. 75).
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Uma vez que os filhos sdo sujeitos de direito, o patrio poder transmuda-se para o
poder-dever familiar, exercido por ambos os pais, de modo igualitario, € "posto no interesse
exclusivo do filho e com a finalidade de satisfazer as suas necessidades existenciais"
(MORAES, 2006, p. 630).

O Codigo Civil de 2002, diferentemente do Codigo Civil anterior, utilizou a expressao
"poder familiar", no lugar de "patrio poder", e, apenas com advento da Lei n°. 12.010 de 03 de
agosto de 2009, em seu art. 3°, que alterou a denominagdo de "patrio poder" para "poder
familiar", que ainda existia nas disposigdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Na substituicdo da expressdo em foco, foi retirado o termo "patrio", que se remetia a
figura paterna, e manteve o "poder", o que ¢ de certa forma, criticivel, uma vez que,
contemporaneamente, se entende que, na verdade, trata-se de um dever e ndo um poder dos
pais com relagdo aos filhos.

Os pais tém poder, autoridade sobre seus filhos, na medida do dever, da
responsabilidade de protegé-los. Assim, por exemplo, o pai ou a mde ndo teriam o direito de
visitagdo, mas direito dever de visitagdo, em razao do direito da crianca a convivéncia familiar
com ambos 0s genitores.

Cunha Pereira (2008, p. 47) em relacdo ao carater interpretativo do referido principio,
menciona o entendimento de Emilio Garcia Méndez e Mary Beloff (Infancia, Ley y
Democracia), segundo o qual este principio “cumpre uma fungdo hermenéutica dentro dos
limites do proprio direito da infanto-adolescente, a0 mesmo tempo em que permite interpretar,
sistematicamente, suas disposi¢des reconhecendo o carater integral dos direitos da infincia”.

Segundo Cury, Paula e Marcura (1999, p. 19),

a protegdo integral tem, como fundamento, a concepcdo de que criangas e
adolescentes sdao sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervencao do
mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigao
peculiar de pessoas em desenvolvimento.

Funciona o referido principio como “garantia do desenvolvimento pleno dos direitos
da personalidade do menor e diretriz solucionadora de questdes conflitivas oriundas da
separac¢do ou divorcio dos genitores” (DINIZ, 2008, p. 28).

Os conflitos que envolvem as criangas, os adolescentes e suas familias devem ser
tratados com maior aten¢cdo pelos operadores do direito, devendo fazer uma interpretagdo
sistemdtica com base nas normas legais e constitucionais existentes, ndo devendo se conceder

um poder discriciondrio ilimitado ao juiz (SILVA PEREIRA, 2008, p. 47).
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Nas disputas pela guarda e na estipulacdo da visita, os genitores com o fim da
conjugalidade, ndo conseguem dissociar o fim da familia conjugal da familia parental, e
utilizam os filhos como “moeda de troca” (CUNHA PEREIRA, 2006, p. 135).

Assim, para evitar essas e outras situacdes de conflitos que envolvam criancas e
adolescentes, o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente teve ser aplicado,
evitando assim um prejuizo a estes entes em formagao em decorréncia de egoismo e vinganga
por parte de um ou dos dois genitores.

Hoje o critério definidor da guarda ¢ unicamente o bem-estar da crianca ou do
adolescente, onde se almeja garantir a continuidade da convivéncia familiar, que ¢ um direito
fundamental, e, por sua vez, vale lembrar, que se trata de um dever fundamental dos pais.

Cunha Pereira (2006, p. 135) assinala que a convivéncia “ndo assume apenas a faceta
de conviver e da coexisténcia”, mas envolve “participar, interferir, limitar, enfim, educar”.
Esses deveres continuam existindo, mesmo com o fim da conjugalidade, em face do artigo
1.632 do Codigo Civil e por serem atributos do poder familiar, que apenas se extingue com a
maioridade ou a emancipacdo do filho.

Contudo, a prioridade pregada por este principio ndo ¢ obrigacao exclusiva do Estado;
o texto constitucional convoca a familia e a sociedade, para que, em suas respectivas

atribui¢cdes, imprimam preferencial cuidado em relag@o as criangas e adolescentes.
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CAPITULO 3 - PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.

Dentre os notaveis avangos ocorridos no Direito de Familia, temos enfrentado
inimeros questionamentos sobre a definicdo do que vem a ser pai. O que antes era puramente
uma questdo de ordem bioldgica, hoje, esse vinculo tem se estabelecido principalmente pelos
lacos de afeto.

Foi com advento da Constituicdo Federal de 1988, que houve a mudanca de
paradigmas no ordenamento juridico, e quanto a paternidade, esta passa a ter como elemento
caracterizador o afeto, onde se levam em conta o melhor interesse do filho, sua proteg¢do e
dignidade. Caracterizada a posse do estado de filho, podemos dizer que ha elementos para o

reconhecimento da paternidade afetiva.

3.1A Afetividade como Valor Juridico

O conceito de familia muito evoluiu com o passar dos tempos, e nossa Constituicdo
Federal de 1988, reconheceu que a familia existente na realidade brasileira, ndo era mais
exclusivamente a familia tradicional, formada por um casal heterossexual, unidos pelos lagos
do matriménio, com filhos advindos dessa relacdo, que habitam numa unidade doméstica
independente, com papeis relativamente estaveis de pai, mae e filho.

A familia de acordo com o Cdédigo Civil de 1916, era uma comunidade fundada no
casamento, hierarquizada e patriarcal. Havia a distingdo entre os filhos, sendo legitimos
aqueles concebidos na constancia do casamento, e os demais eram considerados ilegitimos.

Dessa maneira, a norma apenas reconhecia como ‘familia legitima’, aqueles que se
casassem pelo regime civil e os filhos que proviessem da unido matrimonial. Assim, as
demais formas de unido entre um homem e uma mulher eram desconsideradas pela lei, e os
filhos que ndo adviessem de um casamento eram desprezados, marginalizados e recebiam
tratamento diferenciado pela legislacao.

Sobre o significado de familia no Codigo Civil de 1916, Gomes (1997, p. 19) afirmou
que vivia-se num pais totalmente agricola e o referido diploma sinalizava para uma familia
patriarcal marcada pela estratificagdo social da época.

A igreja catdlica sustentava a base da familia patriarcal, pois interferia diretamente nas
relagdes conjugais mais intimas. O chefe da familia era o mais importante, colocado no topo

da hierarquia familiar sem nenhuma forma de obje¢ao dos demais membros familiares.
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Porém, ocorreram iniimeras transformagdes sociais, especialmente no século passado,
sendo destacadas: a industrializacdo ocorrida no pais; o ingresso da mulher no mercado de
trabalho; o aumento em sua esfera de atuacdo social, politica e juridica; a transformacdo da
condi¢do social do jovem; dentre outras coisas.

Portanto, a familia como grupo social que ¢, ndo permaneceu estatica, sentiu e fez
sentir suas transformacdes sociais. Contudo, apenas no século XX, ocorreu a vitoria da
modernidade na relagdo de familia, o que se traduziu na vitéria da racionalidade igualitaria e
liberatoria sobre a autoridade. O casamento deixou de ter aquela estrutura hierarquizada e
patriarcal e passou a ser, cada vez mais, uma parceria afetiva, a par disso, muitos casais
deixaram de lado toda a formalidade do casamento para se unirem em amor e respeito
mutuos.

Com o processo de urbanizagdo, os costumes também foram sendo modificados, assim
o grande nimero de filhos deu lugar a um numero cada vez mais reduzido, consequentemente,
os pais e seus filhos passaram a se conviver mais um com o outro, dando margem a um
relacionamento mais proximo, pautado na preocupacdo de um membro da familia com os
demais, permitindo a abertura de espago para o afeto, indicando mais uma modificagdo no
modelo tradicional.

Dessa forma, a redugdo da estrutura familiar acabou contribuindo para que ela pudesse
se tornar uma comunidade mais harmonica, com maior proximidade entre seus membros.

Lembra Fachin (1998, p. 174) que o afeto entre os membros da familia comegou a ter
um patamar diferenciado das antigas formagdes familiares. Como ensinam os profs. José
Lamartine Correa de Oliveira ¢ Francisco José Ferreira Muniz, acentuaram-se as relagdes
afetivas num momento de profundas mudangas na sociedade onde a vida social passou da
tranquilidade de antes para a agitagdo da modernidade, do mundo em movimento da
modernidade.

Para Dias e Cunha Pereira (2005, p. 7) surgiu um novo paradigma de familia e a
sexualidade passou a ser discutida com fundamento nos estudos psicanaliticos, chegando na
seara do Direito.

As pessoas, que antes procuravam se enquadrar nos modelos pré-estabelecidos de
configuragdo familiar, para ndo ficarem alheios a sociedade, passam a ter maior liberdade para
se unir e estruturar a sua familia, sem se sentirem discriminadas, enaltecendo nessas relagoes

o afeto.
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Neste sentido, explica Carbonera (1998, p. 291) que a organizacao das entidades
familiares que se davam fora da esfera juridica geravam preocupagdes com a legalizacdo das
mesmas.

Esse ato vinculou-se a um importante elemento antes ignorado que era o sentimento
dos sujeitos envolvidos. Surgiu dai, a familia com um importante elemento que se baseia no
desejo de uma pessoa estar participando da vida da outra e acompanhando, no caso da adogao,
o seu desenvolvimento fisico, mental e intelectual.

Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia familiar e ndo do sangue.
Segundo Leite (1995, 109), o sangue deixa de ter o valor principal na relacdo de parentesco
dando lugar ao sentimento, ao afeto que deve existir entre pais e filhos. Necessario ao vinculo
biologico ¢ a vontade individual.

Cumpre enfatizar, ainda conforme o pensamento de Groeninga (2008, p. 68), que antes
das determinagdes legais e morais de como deve ser a familia, ela ja existia naturalmente. O
direito veio para mistificar a familia e colocar algumas num patamar superior a outras.

A familia ¢ um fato social, ¢ o espago para a realizacdo da dignidade da pessoa
humana. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, diz que a familia ¢ a base da
sociedade, logo, ¢ o mais importante grupo social, que merece, portanto, prote¢cao do Estado.
E ainda, o caput do mesmo artigo, traz em seu corpo, clausula geral de inclusdo, ndo, sendo
admissivel excluir qualquer entidade familiar que preencha os requisitos de afetividade,
estabilidade e publicidade.

Neste sentido, aduz Perlingieri (1997, p. 244): “o sangue e os afetos sdo razdes
autonomas de justificacdo para o momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a
‘affectio’ constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de
qualquer nticleo familiar”.

Segundo Oliveira (2009, p.3), afeto € o “sentimento de inclinacdo para alguém, uma
amizade, uma simpatia, uma paixao, um estado sentimental que se caracteriza, por uma parte,
pela inervacdo fisica perceptivel e, por outra parte, por uma perturbagao peculiar do processo
representativo.”

Segundo Lobo (2008, p. 254), a palavra afeto teria origem latina: vem de ‘ad’, com
significado de “para” e ‘fectus’, com o significado de fato ou feito, o que resultaria em feito
um para o outro.

Na filosofia, entendem-se, como afeto, as emogdes positivas que se referem a pessoas.
As emogdes podem se referir a pessoas e coisas, o afeto, por sua vez, sdo emogdes que

acompanham algumas rela¢des interpessoais, das quais fica excluida a dominagdo pela
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paixdo. O afeto, entdo, ¢ traduzido por atitudes como a bondade, a devogdo, a protegdo, o
apego, a gratiddo, a ternura.

Sob a dtica da psicandlise, o afeto pode referir-se ao que nos ¢ dado vivenciar
conscientemente em certas circunstancias, isto ¢, um estado subjetivo que “sentimos”, mas
pode também se referir aquilo que ndo se sente de modo direto. Trata-se de qualquer espécie
de sentimento que se associa a uma ideia, que, em razao da sua intensidade, provoca reagdes
perceptiveis do individuo (IMBASCIATI, 1998, p. 14).

A defini¢do freudiana mais basica do afeto € tratar-se de um estagio final de um fator
quantitativo, de uma energia chamada de soma de excitagdo ou quota de afeto, isto ¢, o
elemento metapsicologico primordial. Em psicandlise, o afeto corresponde a descarga de
energia no interior do corpo acompanhada de prazer ou desprazer conjugada a percepc¢do da
descarga (WINOGRAD, 2005).

O afeto, enquanto representante da pulsdo, assume tanto uma dimensdo quantitativa
como qualitativa. No que diz respeito a sua dimensdo quantitativa, temos a ideia de quantum
de afeto (affektbertrag) — expressao por meio da qual Freud faz sobressair a economia do
afeto, sendo designada por expressdes como “energia pulsional”, “energia de investimento”,
ou até mesmo “libido” quando a pulsdo sexual ¢ a Gnica que este em causa, tratando-se de
varios tipos de relacdo que existe entre os seres humanos. De forma diferenciada, o afeto estéd
nas relacdes de pais e filhos, companheiros, amigos, dentre outras relacdes. A dimensdo
qualitativa refere-se a impressdo subjetiva em termos do que Freud considera como
“processos que sdo sentidos como afetos”. Nesse sentido, o afeto pode ser entendido como a
expressdao qualitativa da quantidade de energia pulsional. Assim, Freud distingue o aspecto
subjetivo do afeto e os processos energéticos pulsionais que o condicionam (AMORIM,
2003).

Com fundamento doutrindrio de Groeninga (2008, p. 75), entende-se afeto como algo
que afeta o ser humano e movimenta sua existéncia como uma forte energia inconsciente que
age no consciente.

“Para a psicanalise ¢ essa energia com que se investem as representagdes, os simbolos,
as pessoas, as coisas, as ideias e as ideologias e mitos imprimindo-lhes uma dire¢do, um
sentido nas agdes” (GROENINGA, 2008, p. 75).

Tem-se, nesse sentido, o afeto como uma mola que impulsiona o ser e da-lhe uma
sensacdo diferenciada aumentando sua autoestima, sua confianga e seguranga numa existéncia

plena de realizagdes.
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Groeninga (2008, p.75) entende que o afeto apresenta dois lados o afeto do amor e do
odio, havendo uma relagao entre eles.

Nessa mistura de sentimentos afetivos que se manifestam no amor ou no 6dio, ha
dificuldade, para as pessoas, de lidarem com esse paradoxo e ¢ a familia o ponto de apoio e
sustentacdo para que um e/ou outro sentimento se manifeste de forma equilibrada conforme
complementa a autora em analise.

O afeto como podemos observar, pode ser compreendido como um estado emocional,
que vai desde o sentimento mais agraddvel ao mais insuportdvel, sendo neste caso um
sentimento exagerado que pode vir a ser prejudicial pois foge a anormalidade de um
sentimento nobre.

Sendo o afeto um estado emocional capaz de produzir sentimentos que possibilitem a
formacdo de um elo do individuo com outras pessoas, relevante se faz este elo, pois permeara
os relacionamentos entre as pessoas envolvidas.

A afetividade ¢ um aspecto necessario, complementar e indissocidvel no
desenvolvimento do ser humano, dai a sua grande importancia nas relagdes familiar.

A psicandlise veio nos mostrar a diferenca entre a realidade objetiva e a subjetiva, de
modo que, para a adequada interpretagdo e aplicacdo das normas do Direito de Familia ha que
se observar a verdade das relagdes, a realidade das familias, mesmo que esta ndo atenda aos
mitos que temos da familia. Assim a intersubjetividade ajudard aos operadores do direito na
aplicagdo da norma a cada caso concreto apresentado (CUNHA, 1997, p. 61).

O afeto, sob o ponto de vista do Direito, ¢ entendido como o elo formador e
mantenedor de relacdes estabelecidas entre as pessoas, quer seja por relacdes de
conjugalidade, ou de paternidade ou parentesco, que viabiliza a valorizagdo das pessoas e de
seus interesses tanto individuais como parte de um grupo familiar.

O afeto tem a for¢a de influenciar e unir pessoas, € um estado emocional genuino,
natural, que ndo espera qualquer contraprestacdo, especialmente, quando falamos do amor e
do carinho existente no ambito familiar.

Madaleno (2002, p. 33) traz sua contribuicdo a este estudo quando vislumbra o afeto
como a “manifestacdo espontanea, gerada por impulso natural de sentimentos que se
estreitaram apenas por amizade, por vinculos de parentesco ou por qualquer outra modalidade
com semelhante origem”.

E ainda complementa sua concepcdo de afeto como um sentimento nobre, sem

nenhuma tarifagdo, com profundo respeito ao afeto mecanico, protegido pela sociedade e a
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cultura que a envolve como sendo desde os primordios, simples e espontdneo que nasce
simplesmente da sinceridade da pessoa.

Para Lobo (2008, p. 254), ¢ este “estado emocional que observado como fato social e
psicolégico quando transferido para o fato juridico, se traduz na afetividade juridica, que cria
uma categoria propria no mundo do Direito”.

A inser¢do do afeto no Direito ha tempos ¢ tema do movimento da repersonalizacdo do
Direito de Familia, e tal movimento se dd em direcdo a busca do que nos torna e nos qualifica
como ser humano.

A dignidade humana, principio basilar presente no artigo primeiro da nossa Carta

Magna, pode ser traduzida, segundo Moraes (2006b) como:

um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida
e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente possam ser feitas
limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Os direitos fundamentais, como o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a
imagem, dentre outros, aparecem como consequéncia imediata da consagragdo da dignidade
da pessoa humana, que ¢ o fundamento da nossa Republica Federativa do Brasil, e esse
fundamento afasta a ideia de predominio das concepgdes transpessoalistas do Estado e Nacao
em detrimento da liberdade individual (HIRONAKA, 2005, p. 165).

A ideia de dignidade da pessoa humana nas relagdes de familia se encontra no texto
constitucional e tem total aplicabilidade pelo Direito, considerando a familia como a célula da
sociedade, sendo uma de suas expressoes a liberdade, como a vontade de se unir e conviver, €
o respeito aos direitos fundamentais do grupo familiar.

Nossa Carta Magna também trouxe os principios da solidariedade e da convivéncia
familiar, assim estabelecido, o primeiro em seu artigo 3°, particularmente no inciso I, onde
traz a ideia de se buscar uma sociedade solidaria, e o segundo, esta previsto no caput do artigo
227, onde remete ao direito a convivéncia em familia, como forma de realizagdo e
desenvolvimento de cada integrante deste grupo.

Estes principios, quais sejam, dignidade da pessoa humana, solidariedade e
convivéncia familiar, por certo, fundamentam a afetividade. E o afeto que expressa a vontade
de estar e permanecer ou ndo junto a outra pessoa, por isso, se revelou um elemento de grande

importancia tanto na constituicdo de uma familia, quanto na sua dissolucao.
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Com fundamento na concep¢do de Carbonera (1998, p. 294), pode-se afirmar que
tratar da dignidade e da igualdade significa também abordar sua coexisténcia num ambiente
dividido por duas ou mais pessoas “se ambas tém direitos idénticos, significa que a
convivéncia somente serd possivel se houver a limitagao da liberdade individual pela lei”.

E gragas ao afeto que existe entre as pessoas que se torna possivel restringir a
liberdade de uma sobre a outra, sobretudo porque o sentimento que aflora com relagdo ao
outro afasta o egoismo, surgindo o desejo de protecdo, de apoio.

“Se assim ndo fosse, certamente ndo estariamos falando de familia, onde as pessoas
decidem permanecer unidas por vontade propria, buscando a realiza¢do propria e a dos
demais, respeitando a esfera da dignidade e da liberdade de cada sujeito” (CABONERA,
1998, p. 294).

Sendo a dignidade, a igualdade e a liberdade valorizada como diretrizes
constitucionais, a solidariedade passa a ocupar, automaticamente, maior espaco no ambito
familiar, que, ap6s inimeras transformacgdes, tem como base o afeto.

Registra Fachin (2003, p. 27) que:

A Constituicdo de 1988, ao vedar o tratamento discriminatorio dos filhos, a
partir dos principios da igualdade e da inocéncia, veio a consolidar o afeto
como elemento de maior importancia no que tange o estabelecimento da
paternidade. Foi para a Constituicdo o que estava reconhecido na doutrina,
na lei especial e na jurisprudéncia.

Nao obstante, a Constituicdo Federal ndo tenha trazido o principio da afetividade
expressamente em seu texto, decorre tal principio dos demais principios.

Para Marques, Cachapuz e Vitoria (1999, p. 19), a isonomia do texto constitucional
entendida como igualdade entre os sujeitos, implica no preenchimento dos vacuos legislativos
que ignoram o mundo dos fatos em protecdo, lembrados somente nas posicdes
jurisprudenciais. Estas interpretando os fatos, com base nos principios gerais do direito e da
analise comparativa a outros ordenamentos juridicos conseguiam prover as necessidades dos
cidaddos.

O mérito ndo se pode afirmar que pertence Constituigdo Federal de 1988, o
reconhecimento de criar dispositivos para resolver problemas vinculados ao Direito de
Familias. Porém, foi capaz de obrigar a se fazer uma interpretagdo profunda das leis
infraconstitucionais, adaptando-as a realidade material apresentada. Contemplou-se, assim, a
igualdade entre os membros das familias, sem exclusdo ou discriminagdo como havia no

passado.
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O conceito de igualdade abre uma visdo diferenciada em que todos os membros da
familia sejam considerados de forma isondmica como sujeitos de direitos, reconhecendo
assim, suas individualidades e o respeito aos seus direitos fundamentais.

A Constituigdo Federal de 1988 foi efetivamente um marco no tocante aos valores do
direito de familia. O principio da dignidade da pessoa humana, inserido como fundamento do
Estado Democratico de Direito, aliado ao principio da solidariedade, permitem uma releitura,
especialmente das relacdes familiares e do Direito de Familia. Se considerarmos as relagdes
dentro do ambiente familiar, constataremos que ndo mais ¢ uma relagdo patrimonializada o
fator de ligacdo entre as pessoas, criou-se uma nova ordem, onde os vinculos predominantes
sdo os socioafetivos, verificados tanto nas relacdes entre pais e filhos, ja que o vinculo ndo ¢
mais exclusivamente bioldgico, como entre os coOnjuges e companheiros.

O que se busca ¢ a valorizacdo das pessoas dentro do grupo familiar e a realizacdo de
seus interesses, sejam eles pessoais ou coletivos. E ¢ a afetividade, enquanto elo de unido do
grupo familiar e elemento para o desenvolvimento dos individuos, que permite a plena
realizacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

Neste sentido, ¢ a licdo de Carbonera (1998, p. 290) aduz que a atual concepcao de
familia foi construida de forma gradual, deixando, aos poucos, a concep¢ao de desigualdade
entre os membros para assumir o idedrio de igualdade e pessoalidade. Aspectos antes
ignorados relativos ao ser humano e aos seus sentimentos foram resgatados e a busca da
felicidade foi o ponto de referencia com a contemplagdo do afeto. Com um valor maior dado a
pessoa, a familia ganhou novo paradigma na protecdo da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
novo contexto destacam-se a igualdade e a dignidade da pessoa humana como principios
norteadores do direto de familia.

Por ser um principio de natureza cultural, a afetividade deve ser encarada pelo Direito
como principio orientador das relagdes do Direito de Familia, com base nas diretrizes
constitucionais.

Pela leitura de Lobo (2008, p. 253), ¢ licito afirmar que sua preferencia € pelo termo
afetividade por té-lo como uma transeficacia de um dado de realidade, da realidade psiquica,
animica, para o Direito. A realidade da vida ¢ um caminho para o direito abragar certas
categorias e apossar-se delas. Ele as transforma e adapta numa categoria para exercer sua
fun¢ao de regulagdo de conduta.

Loébo (2008, p. 253) ressalta que “€ por isso que o principio da afetividade — ja o

chamo de principio — € uma norma e tem natureza normativa. Nao ¢ uma proclamagio
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retdrica, ndo ¢ meramente um projeto ético, ¢ norma, norma que se extrai do ordenamento
juridico”.

Cumpre destacar que para esse autor que o Principio da Afetividade ndo se trata de um
simples enunciado da retérica e nem mesmo uma concepg¢ao proposta pela ética, mas sim
determinagdo da norma.

Na doutrina que trata das atuais tendéncias do Direito de Familia, o afeto ja ocupa um
lugar significativo, o que demonstra seu ingresso na esfera juridica. A analise da
jurisprudéncia também indica que os julgadores ja estdo cientes do valor do afeto nas relagdes
de familia. Da mesma forma, a preocupagdo com o aspecto afetivo também ja se faz sentir na
legislagdo.

Com o pensamento alicer¢cado ainda em Lobo (2008, p. 253), cumpre evidenciar que a
comunhdo da vida que sustentou a familia, desde seus primoérdios, veio a se tornar o suporte
na modernidade. Com isso, as relacdes afetivas ganham valor semelhante aos valores dados
somente aos lagcos sanguineos. Irmaos bioldgicos ou adotivos sdo atualmente vistos sob o
manto do afeto com respeito aos direitos fundamentais que ¢ direcionado a todas as pessoas.
Ganhou vultuosidade as relagcdes de respeito, de afeto e amor entre os membros da familia
humana.

Pois bem, a familia encontrou sua unidade no afeto, logo, a afetividade desponta como
elemento nuclear e definidor da unido familiar, assim, vista como principio, serd capaz de
aproximar a institui¢do juridica da institui¢do social.

E para que isto ocorra relevante ¢ a contribuicdo de outras areas, especialmente da
psicanalise, da sociologia e da psicologia, pois, entendendo a institui¢do social da familia,
compreendendo o ser humano, suas relacdes e motivagdes, poderd o Direito, de forma mais
adequada e mais proxima, atender aos anseios dos individuos.

Carbonera (1998, p. 273) alega sobre o tema em discussdo que “a partir de um certo
momento, as relagdes particulares extrapolam seus limites iniciais, se fazem sentir no meio
social e dai migram para a esfera juridica. Inicialmente particulares, tais relagdes assumem
carater menos restrito e recebem protecao”.

Foi ai que o afeto restrito as pessoas que o sentem passou a ser valorizado também no
ambito da justica, ocupando lugar de destaque.

E complementa Hironaka (2008, p. 65) ao afirmar que finalmente tem a nova familia
da contemporaneidade ndo o melhor nem pior dos modelos familiares que a antecederam, mas

¢ diferente deles, como disse inicialmente. Nesta familia, os aspectos de positividade sdo bem



76

vindos e sdo capazes, quiga, de dar énfase aos aspectos que dizem respeito mais as trocas, as

verdades, a cooperagdo, a complexidade e, principalmente, ao afeto entre seus membros.

Essa concepc¢ao de familia, como lugar de realizacdo de afetos, difere da que se tinha
como instituicdo natural, mantida em razdo do patrimonio, da hierarquia e dependéncia. A
afetividade, por sua vez, ¢ o unico elo entre duas pessoas livres, onde o Direito ¢ chamado
para tutela-la.

Nesse contexto, Madaleno (2002, p. 33), assevera que:

¢ para esse valioso universo de afeto de subsisténcia e outros valores que
mais guardam riquezas de ordem subjetiva do que da subsisténcia material, a
ciéncia juridica vem desenvolvendo esse eficiente, moderno e célere instituto
processual (...) no campo do Direito de Familia, a sonhada pacificagdo
social.

Todavia, alerta Groeninga (2008, p. 79a),

ndo sdo apenas as familias que estdo em processo de mudanga, também o
estdo todas as instituicdes. Ha necessidade de o Judiciario também repensar
0 seu papel, a sua intervengdo, inclusive para que nao se constitua como uma
intervencdo que violente a propria familia. Nesse sentido, ha algumas logicas
do conflito voltadas para o judiciario. Existe a 16gica da forca, a logica da
sentenca, a logica da conciliagdo e finalmente, como se usa falar muito mais
hoje em dia, a l6gica da mediag@o interdisciplinar.

O Direito ndo deve determinar de que forma a familia serd constituida e de que forma
se dardo as relacdes entre seus membros. Deve, contudo observar a realizagdo dos principios
basilares do Direito de Familia, na prote¢ao da familia e dos individuos, deixando, porém, as
pessoas a liberdade quanto a formacao e modo de condugdo das relagdes.

O Codigo Civil de 2002 regulou, com mais detalhes, as matérias ja trazidas na
Constituicdo Federal no que diz a familia e filiagdo, bem como acrescentou novas
modificagdes. Os filhos havidos de relacionamentos extraconjugais passaram a ter o direito de
ser reconhecidos por seus pais, conjunta ou separadamente (art. 1.607), direito esse ja
estabelecido, anteriormente, pela Lei 883/1949 e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/1990, art. 26). O direito ao reconhecimento da origem genética, também ja
consagrada pela Lei 8.069/1990 (art. 27), foi regulado pelo Codigo Civil de 2002 em seu
artigo 1.606. O marido, por sua vez, passou a ter o direito de contestar a paternidade dos
filhos havidos de sua esposa (art. 1.601).

Além dessas, varias outras mudangas foram trazidas pela legislacdo nos ultimos anos,

bem como a jurisprudéncia dos Tribunais tem inovado de maneira construtiva no sentido de
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acompanhar o desvencilhamento das relacdes socioafetivas dos padrdes de conduta
estabelecidos pelas normas de Direto.

O direito dos filhos em ver reconhecida a sua paternidade foi estabelecido de forma
veemente. Esses, sendo ou ndo fruto de um casamento entre os seus pais, t€ém o direito de
identificar a sua origem genética e de receber todo apoio moral e material para o seu
desenvolvimento. Os pais, da mesma forma, tém o direito de reconhecer a
paternidade/maternidade de seus filhos.

Com o advento dos exames de DNA, o estabelecimento da paternidade por meio de
critérios legais deu lugar a verdade ditada pela ciéncia, com credibilidade altissima, dado o
indice de 99,9% de probabilidade de acerto do exame. A certeza da paternidade biologica
veio, portanto, acrescentar aos critérios de presuncao legal.

No entanto, vale mencionar, que, apesar de extremamente util, o exame de DNA na
investigacdo da paternidade biologica, ndo € apenas a genética que pode dar sentido a
paternidade ou & maternidade. E preciso ir além. As relacdes entre pais e filhos, fundadas no
amor, na amizade e no respeito matuo, tém, na maioria dos casos, significado mais do que a
mera liga¢do biologica, sanguinea, entre os mesmos. A justica finalmente tem entendido que
ser pai ou ser mae ndo significa apenas gerar uma crianga, mas sim criar, amar, cuidar e
dedicar-se ao seu desenvolvimento.

Quanto a importancia do afeto para o estabelecimento da paternidade, revela

Carborena (1998, p. 304) que:

uma terceira verdade vem sendo valorizada na esfera juridica. O aspecto
socioafetivo do estabelecimento da filiagdo, baseado no comportamento das
pessoas que a integram, revela que talvez o aspecto aparentemente mais
incerto, o afeto, em muitos casos ¢ mais habil para revelar quem
efetivamente sdo os pais. A incerteza presente na posse de estado de filho
questiona fortemente a certeza da tecnologia. Ademais, a verdadeira
paternidade decorre mais de amar e servir do que fornecer material genético.
(...) A figura paterna ¢ reconhecida pelo amor, desvelo e servigo com que se
entrega ao bem da crianga. (...) A verdade socioafetiva, a seu turno,
aproxima-se do modelo de familia eudemonista, pautada que esta no afeto,
construido quotidianamente e ndo determinado desde o inicio da relagdo,
revelando a valorizacdo dos sujeitos. Desta forma, a construgdo de um novo
sistema de filiagdo emerge como imperativa, posto que a alteragdo da
concepcao juridica da familia conduz necessariamente a mudanca da
ordenacao juridica da filiacdo, e o afeto, neste sentido, deve ocupar lugar de
destaque.

Surge, assim, a paternidade socioafetiva, na qual o pai ¢ aquele que participa do
desenvolvimento intelectual, fisico e moral da crianca, que se faz presente em todos os

momentos e, acima de tudo, que ama e tem como filho aquele que criou.
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A paternidade socioafetiva, ao contrario da biologica e da juridica, ndo foi
expressamente legitimada pelo Direito e, portanto, precisava criar as bases de seu
fortalecimento. Nesse contexto, surgiram a ‘posse de estado de filho’, a ‘adogdo a brasileira’,
a ‘filiagdo socioafetiva’, todos termos que visam a legitimar os relacionamentos entre pais e
filhos, fundados estritamente no afeto.

Neste sentido, Dias (2009):

Filiagdo socioafetiva, adogdo a brasileira, posse do estado de filho sdo novos
institutos construidos pela sensibilidade da Justiga, que tém origem no elo
afetivo e levam ao reconhecimento do vinculo juridico da filiagdo. E de tal
ordem a relevancia que se empresta ao afeto que se pode dizer agora que a
filiagdo se define ndo pela verdade bioldgica, nem a verdade legal ou a
verdade juridica, mas pela verdade do coragdo. Ha filiagdo onde houver um
vinculo de afetividade. Alias, essa palavra estd referida uma tnica vez no
Cadigo Civil, exatamente quando fala da protecdo a pessoa dos filhos, ao
dizer que a guarda deve ser deferida levando em conta a relacao de afinidade
e afetividade (1.584, paragrafo Uinico). Assim, a sacralizagdo da nefasta lista
vai de encontro a tudo que vem sendo construido para realcar a afetividade
como elemento identificador dos vinculos familiares.

Com a instalacdo da igualdade e da liberdade na familia, o vinculo juridico cedeu parte
de seu espaco a verdade socioafetiva. Felicidade e afeto demarcaram seu espago na nog¢ao
juridica de familia em todas as esferas, a exemplo do que ja havia acontecido na realidade
social.

E, neste contexto, registra Madaleno (2002, p. 33):

Alias, ¢ o afeto a matéria-prima fundamental nas relagdes de filiagdo, de
intensidade variavel, contudo constante, oxigé€nio e sobrevida que responde
pela adequada formag@o moral e psiquica dos filhos que sdo postos neste
agitado mundo dos adultos, pessoas que, por vezes, de adultos nada
demonstram, sendo uma constante distor¢do na forma como educam ¢ usam
sua prole, comprometendo sua natureza humana, fragilizando sua estrutura
moral, vilipendiando as relagdes parentais da prole com seus pais nao
guardides, com inferéncia ilicitas e movidas apenas por suas mesquinhas
deficiéncias e caréncias pessoais.

O afeto tem também a sua importancia enquanto elemento estruturador da familia, vez
que na formacdo da personalidade dos filhos, a principal influéncia de fatores sociais,
certamente, advém da estrutura familiar em que se encontra. Imprescindivel, deste modo, o
estabelecimento pleno do vinculo paterno-filial, que s6 se encontra, verdadeiramente, na
afetividade.

Groeninga (2008, p. 100b), sob a o6tica da interdisciplina entre Direito e Psicandlise,

explica a importancia do afeto na formagao da personalidade:
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temos observado um crescente valor dado ao afeto, uma qualidade da pessoa
que finalmente ganha valor juridico diferenciado. O afeto é matéria-prima da
subjetividade, como também ¢ ele que pavimenta as relagdes intersubjetivas.
E na subjetividade das diferengas, e na intersubjetividade das semelhangas,
que se forma a personalidade. E, com a contribui¢do da interdisciplina, deve-
se buscar a necessaria objetividade e a materializagdo objetiva dos Direitos
da Personalidade. Neste sentido, a interface entre Direito e Psicanalise torna-
se de rigor na necessaria busca da objetividade que possa, assim, integrar o
afeto.

O afeto ¢ fator essencial no desenvolvimento intelectual, fisico e moral do ser humano,
sendo indiscutivel a sua relevancia nas relagdes familiares, tamanha a sua importancia, que
com base nas diretrizes constitucionais foi elevado a principio, qual seja, o principio da

afetividade.

3.2 Filiacao: Juridica, Biologica e Socioafetiva

A filiagdo pode ser considerada de modo simples e amplo como a relagdo de
parentesco que se estabelece entre pais e filhos. Tecnicamente se trata de uma relagdo de
parentesco em linha reta, de 1° grau, por consanguinidade ou outra origem (art. 1.591 e art.
1.593 do Codigo Civil de 2002).

Essa relagdo entre pais e filhos pode se assentar nas diversas vertentes: juridica,
biologica ou socioafetiva.

Almeida (2002, p. 24) aduz que:

o tema da paternidade ou da filiagdo no Direito de Familia contemporaneo
implica, necessariamente, enfocar os trés momentos que hoje se interligam
na relag@o paterno filial: a paternidade juridica ou presumida (dado legal -
imposto pela ordem juridica), a paternidade cientifica, bioldgica ou genética
(dado revelado ou conquistado pela medicina genética) e a paternidade
socioafetiva (dado cultural ou histérico, construido em conformidade a
ordem axiolégica de uma determinada época).

A filiagdo juridica e a biologica estdo consagradas no meio juridico, ja afiliagdo afetiva
¢ uma teoria juridica inovadora, desenvolvida pela jurisprudéncia e pela doutrina, sem
previsdo expressa na legislacdo brasileira.

Em linhas gerais, a vertente juridica da paternidade ¢ aquela que o ordenamento
determina - através de presungdes e do reconhecimento voluntario ou for¢ado. A biologica ¢
aquela que deriva do liame genético de pai e filho. E a filiagdo socioafetiva, a que se forma

pelos lagos de afeto tipicos de pai e filho, construidos no dia a dia da convivéncia familiar.
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A vertente juridica da filiagdo diz respeito aquela que o ordenamento determina, como
¢ caso da presun¢do de que os filhos havidos pela mulher durante o casamento ¢ de seu
marido (art. 1.597).

A presun¢do pater is est estava vinculada ao modelo matrimonializado de familia, da
Codificacdo de 1916, em que a paz familiar sobrepunha-se a felicidade de cada um dos
membros da familia e a verdade biologica. Era praticamente absoluta, ja que a contestacdo da
presuncdo da paternidade era deferida apenas ao marido, em tempo curtissimo e em hipdteses
restritas.

Nos dizeres de Almeida (2003, p. 451), "com tal consagracdo legislativa, a paternidade
legalmente esculpida distancia-se da sua base ou origem bioldgica para atender a interesses da
propria familia codificada, colocados pelo legislador num plano superior ao do conhecimento
da verdade biologica".

Porém, como ¢ sabido, o marido da mae nem sempre € o pai da crianca, e hoje com
mais facilidade, a qualquer momento, a principio, o pai ou o outro legitimado pode negar a
paternidade, em comparacao a época de vigéncia do Codigo Civil anterior.

A verificagdo da razoabilidade da negatdria da paternidade pressupde a analise das trés
nocdes no caso concreto. Nao pode a decisdo se basear apenas numa vertente e trocar um
dogma por outro, pois nenhuma delas ¢ absoluta.

Quanto a vertente juridica, por fim, cabe frisar que, embora ndo corresponda em
alguns casos a realidade, ndo pode ser desconsiderada por completo, a ponto de ser retirada do
ordenamento, ja que ela facilita a determinagdo da paternidade de filhos de pais casados. Do
mesmo modo o reconhecimento voluntario de filho, instaura uma relagdo de filiagao juridica,

que passa a formar a personalidade de uma pessoa.

' "o

J& a vertente bioldgica, inicialmente, era uma "verdade proibida"’, pois filhos eram
apenas aqueles concebidos na forma juridica, ficando a descendéncia genética de fora da
tutela do sistema quando ndo coincidia com a concepgao juridica de filiagdo.

A prova do vinculo bioloégico era, anteriormente, bastante precaria e rudimentar, além
disso, quando surgiu na década de 80, era poucos que faziam uso desse instrumento devido ao
seu elevado custo, tornando-se hoje mais acessivel e podendo ser, em alguns Estados,
custeado pela propria justiga.

Apesar do DNA ter extraordindria valia na pesquisa da verdade cientifica da filiagao, o
mesmo nao tem valor absoluto e decisivo na determinagdo da verdade real e cultural da
filiacdo, diante das circunstiancias ¢ dos novos rumos e valores emergentes da filiacdo

socioafetiva na vida moderna.
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Assim, a identidade real, embora parta do codigo genético e da filiagdo juridica, ela
ndo se resume a esses dois aspectos. Hoje predomina a identidade cultural ou socioafetiva,
como componente maior da identidade real das pessoas, que ndo sdo objetos, mas seres

humanos dotados de razdo, vontade, sentimento, personalidade e dignidade.

3.3 Posse de Estado de Filho

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco no que diz respeito aos valores da
familia contemporanea brasileira, desligando-se das relagdes hierarquicas e patrimonializadas,
refletiu diretamente na mudanca das relagcdes paterno-filiais, abrindo espaco para relagdes de
igualdade, respeito mutuo e afeto.

A posse do estado de filho traz para o Direito uma realidade social que, assim como o
vinculo biologico, ¢ apreensivel no mundo dos fatos e indispenséavel para o estabelecimento
de uma realidade juridica da filiagdo fincada na verdade socioafetiva.

Em linhas gerais, Lobo (2004, p. 148), define a filiagdo como sendo um:

Conceito relacional; € a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas, uma das quais ¢ considerada filho da outra (pai ou mae). O estado
de filiacdo ¢ a qualificacdo juridica desta relacao de parentesco, atribuida a
alguém, compreendendo um complexo de direitos e deveres reciprocamente
considerados. O filho ¢ titular do estado de filiagdo, da mesma forma que o
pai e a mde sdo titulares dos estados de paternidade e maternidade, em
relacdo a ele.

Ensina Almeida (2003, p. 154) que:

filiagdo ¢ a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em linha
reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram. Desde a Antiguidade, a
relacdo de filiagdo ¢ o vinculo parental mais importante, talvez porque o
mais proximo e também aquele que realmente sempre existiu. Com efeito,
mesmo nas €pocas em que ndo se poderia visualizar a existéncia de familia
como unido entre o pai ¢ a mae, a relagdo de filiagdo era reconhecida, pelo
que se pode considerar tal vinculo como o precursor das relagdes de
parentesco.

Para Fachin (2003, p. 61), a base ambivalente da filiagdo sugere a coincidéncia dos
vetores socioafetivos e biologicos no pai juridico. Principios e regras que se vertem em
normas juridicas estabelecem a paternidade, mediante tabua de valores que sdo incorporadas

na legislagdo, na doutrina e na jurisprudéncia (2003, p. 61).
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A posse do estado de filiagdo se estabelece quando alguém assume o papel de filho
perante aquele que assume o papel de pai, independentemente da existéncia de vinculo
bioldgico entre eles.

Assim, a filiagdo nem sempre decorre de lagos consanguineos entre os genitores € a
prole, e pode também ndo decorrer do vinculo juridico, estabelecido pela presuncdo legal
estatuida no artigo 1.597 do Coédigo Civil ou proveniente da certiddo oficial de registro de
nascimento (FACHIN, 2006, p. 61).

Sobre o assunto, Nogueira (2001, p. 95) discorre dizendo que “ndo se pode negar que
o vinculo relacional entre pai e filho ndo se cria através de um documento, ¢ preciso querer
ser pai ou ser mae e, de parte da crianca, é necessario se sentir como filho™.

Desse modo, o elemento caracterizador da posse de estado de filho e também da
paternidade socioafetiva decorre da fungdo de pai e/ou mae, bem como do querer ser filho de
alguém, ou seja, a partir do momento em que um casal (ou uma sé pessoa) se dispde a cuidar
da crianga, tratando-a como filho por meio do carinho, do respeito e da convivéncia, presente
estard a posse de estado de filho. A paternidade se faz e se constroi, dai a ideia de que o
estado de filho afetivo ndo se da com o nascimento, ¢ sim com a manifestacao da vontade.

Dias (2006, p. 306) destaca que a nocao de posse de estado de filho se estabelece em
um ato de vontade que se sedimenta no terreno da afetividade, questionando tanto a verdade
juridica quanto a certeza cientifica no estabelecimento da filiagao.

Lobo (2005, p. 339), faz uma distingdo entre pai e genitor:

Pai é o que cria. Genitor ¢ o que gera. Esses conceitos estiveram reunidos,
enquanto houve primazia da fungdo biologica da familia. Afinal, qual a
diferenga razoavel que deva haver, para fins de atribui¢do de paternidade,
entre 0 homem doador de esperma, para a inseminacgdo heterdloga, e o
homem que mantém uma relagdo sexual ocasional e voluntaria com uma
mulher, da qual resulta a concepgao? Tanto em uma como em outra situacao
ndo houve intengdo de constituir familia. Ao genitor devem ser atribuidas
responsabilidades de carater econdmico, para que o Onus de assisténcia
material a0 menor seja compartilhado com a genitora, segundo o principio
constitucional da isonomia entre os sexos, mas que nao envolvam direitos e
deveres proprios de paternidade.

Existem trés elementos que auxiliam a caracterizar a posse de estado de filho, quais
sejam: o nome (se o filho usa o nome de familia); o tratamento (se na convivéncia familiar
estd configurada a relacdo filho/pai, como se realmente fossem pai e filho); e o
reconhecimento pela sociedade (ou seja, se no ambiente social, hd o reconhecimento pela
sociedade da relagdo paterno/filial).

Neste sentido, esta a licdo de Fachin (1992, p. 156):
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uma conhecida triologia classica elenca os elementos que normalmente
constituem a posse de estado de filho; nomen, tractus e fama. E sabido que
estes s@o os principais dados formadores daquele conceito, mas, nem a
doutrina, nem a jurisprudéncia, nem o legislador se arriscam em dar um rol
completo ou defini¢do acabada dos fatos aptos a constitui-lo. Assim vista, a
posse de estado, ¢ manifesta a sua natureza complexa. Nao ha davida que,
formada por fatos, ela seja, num primeiro momento, um fato social do qual
se extraem consequéncias juridicas. Apresentando-se no universo dos fatos,
a posse de estado de filho liga-se a finalidade de trazer para o mundo
juridico uma verdade social. Aproxima-se, assim, a regra juridica da
realidade.

A posse de estado exige muito além da aparéncia de filho, ndo basta o reconhecimento
pelo meio social, necessario também o estabelecimento de tratamento e o reconhecimento das
figuras de pai e filho nesta relagao, dentro do ambiente familiar.

Farias e Rosenvald (2008, p. 480) fazem criticas as exigéncias, vez que, para o0s
autores, o fato, esse tratamento dos pais em relacdo aos filhos, seja notorio ¢ de ordem logica,
mas exigir-se que o filho utilize o nome de familia como necessério para o acolhimento da
teoria ndo possui importancia para a determinagdo da posse do estado de filho, ja que, via de
regra, as pessoas sdo conhecidas pelo seu prenome, e, “na hipdtese, ndo disporiam de
condigdes de ostentar o sobrenome do pai afetivo”.

A posse de estado de filho ndo tem a fungdo de comprovar a verdade bioldgica, mas
sim de valorizar o aspecto afetivo e sociologico da filiagdo, valorizando elementos e situagdes
na busca do verdadeiro significado de familia.

Assevera Fachin (1992, p. 163) que:

no fundamento da posse de estado de filho ¢ possivel encontrar a verdadeira
paternidade, que reside antes no servico € no amor que na procriagdo. Esse
sentido da paternidade faz eco no estabelecimento da filiacdo, e por isso,
reproduzindo a modelar frase do professor Jodao Batista Villela, é possivel
dizer que, nesse contexto, ha um nascimento fisioldgico e, por assim dizer,
um nascimento emocional.

Sobre o tema, justificando a impossibilidade de investigacdo de paternidade biologica,

nos casos em que configurada a paternidade afetiva, assevera Veloso (1997, p. 214):

priorizando-se os interesses da crianga, o biologismo é contido quando se
constata a posse do estado de filho diante do marido da mae. Se coexistem a
paternidade juridica (estabelecida pela regra ‘pater is est’) ¢ a paternidade
afetiva, esta situacdo real e concreta em que se encontra o filho na familia e na
sociedade ¢ barreira intransponivel para que se introduza um questionamento
nesta relagdo paterno-filial. A busca da verdade biologica, obviamente, tem de
ter alguns limites, inclusive para garantir o que seja mais Util para a crianga,
para seu equilibrio psicolégico, sua paz, tranquilidade, enfim, para sua
felicidade.
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A posse de estado, como realidade sociologica e afetiva, pode se mostrar tanto em
situacdes em que esta presente a filiacdo bioldgica, como naquelas em que a vontade e o afeto
sdo os unicos elementos, como por exemplo, a adogdo, ato puramente voluntario, que tem no
afeto sua dimensdo central, a margem da biologia. Outro exemplo ¢ a inseminagdo artificial
heter6loga, onde o homem registra como seu o filho gerado artificialmente por sua esposa,
com material genético de outrem.

Pois bem, ¢ a posse de estado, enquanto meio de prova do estado de filiagdo,
fundamento legal para a filiacdo afetiva e recurso essencial no estabelecimento do verdadeiro

sentido da filiacdo, baseados nos principios atuais da paternidade.

3.4 Paternidade

A paternidade ¢ um direito-dever, construida na relacdo afetiva onde se assume os
deveres em realizar os direitos fundamentais da crianga ou adolescente em formagao,
conforme previsto no art. 227, CF/88: vida, educa¢do, lazer, profissionalizagdo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar.

A fun¢do exercida por aquele que assumiu o papel de pai ¢ muito mais importante, no
estabelecimento do vinculo paterno-filial, que a do genitor, enquanto doador de material
genético.

Cunha Pereira (1997, p. 132-134), para verificar qual o significado e importancia de

um pai em outras culturas e ordenamentos juridicos, narra que:

Levi Strauss, em ‘As Estruturas Elementares do Parentesco’, demonstrou
que a familia tem inimeras facetas em relacdo ao papel de pai. Em algumas
sociedades, o marido tem apenas um papel social e econdmico. Em outras, ¢
o pai legal quem educa e ama os filhos de uma mulher com quem vive,
mesmo sabendo que ndo € o pai biolégico. Em uma sociedade do Tibet, por
exemplo, varios irmdos partilham de uma mesma mulher, e o pai ¢ o pai
legal, isto ¢, aquele que cumpriu uma cerimonia especial até que outro
resolva assumir o direito de paternidade. Entre os nayars (India), as criangas
pertencem somente a linhagem materna, ¢ o marido é absolutamente
insignificante. Na Australia, uma tribo da costa nordeste chamada
WikMokans tem clara a distingdo entre paternidade bioldgica e paternidade
social e possui palavras diferentes para designar as diferentes paternidades.
Na India central, os nayars, o esposo ritual (pater) e os amantes (os
genitores) dividem entre si o papel que entre nos ¢ atribuido a um unico
homem. Em varias tribos africanas, a paternidade ¢ associada
simbolicamente ao avd, pois acreditam que as criangas sdo reencarnagao do
avo ou bisavo.
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A paternidade pode ou ndo coincidir com o elemento biolégico, porém, o que a
determina ¢ a vontade de ser pai e assumir as suas responsabilidades que torna possivel o
estabelecimento da verdadeira paternidade.

A ideia de ‘posse de estado’ ampliou o conceito de paternidade e permitiu a
aproximacdo da ideia de paternidade a de uma fungdo, assim como considerado pela
psicanalise, associada ou ndo a paternidade biologica.

A funcdo pode ser exercida por uma série de pessoas, o genitor, o marido da mae, o
avo, um tio, ou simplesmente por aquele que criou e acolheu como filho.

Na doutrina, predomina a orientagdo de que pai ndo ¢ apenas aquele que contribui com
o seu material genético. A relagdo paterno-filial que identifica pais e filhos ¢ aquela
construida no cotidiano, com base no afeto, na dedicagdo, na educacado, prote¢ao, orientacao,
nos cuidados despendidos, para o pleno desenvolvimento de seu filho.

Para Leite (2000, p. 331), “a verdadeira filiagdo — esta a mais moderna tendéncia do
direito internacional — s6 pode vingar no terreno da afetividade, da intensidade das relagdes
que unem pais e filhos independentemente da origem bioldgica genética”.

Villela citado por Veloso (1997, p. 123) ensina que:

a paternidade em si mesma nao ¢ um fato da natureza, mas um fato cultural.
Embora a coabitagdo sexual, de que possa resultar gravidez, seja fonte de
responsabilidade civil, a paternidade, enquanto tal, s nasce de uma decisdao
espontanea. Tanto no registro histérico, como no tendencial, a paternidade
reside antes no servigo € no amor que na procriacao. As transformagdes mais
recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de carater
econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como grupo
de afetividade e companheirismo, imprimiram consideravel refor¢o ao
esvaziamento bioldgico da paternidade. Na adogdo, pelo seu conteudo
eletivo, tem-se a prefigura da paternidade no futuro, que radica
essencialmente ideia de liberdade.

Pai ¢ aquele que ama e cria uma crianga, ¢ aquele que educa, orienta, ensina, se dedica,
repreende, protege, alimenta, veste. Ainda que tal fungdo seja exercida de fato, esta pessoa,
sem duvida, pode ser considerada como pai. Existe nesta relacdo uma realidade afetiva que o
direito deve enxergar e amparar. A pessoa que assume a funcdo de pai tem direitos e deveres
para com a crianga, sempre, buscando o seu melhor interesse.

Pois bem, a filiagdo bioldgica, por si s6, ndo ¢ garantia da vivéncia da paternidade, a
verdade biologica ¢ insuficiente para determinacdo da paternidade, eis que, como visto, a
paternidade envolve a constru¢do de uma relagdo e o fortalecimento de um vinculo, fato que

se da, no dia a dia.
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De fato, o elo de unido entre pai e filho se fortifica e se estabelece no trato didrio, na

convivéncia, quando € possivel vivenciar e sedimentar o mais nobre dos sentimentos, o amor.

Anota Pierlingieri (1997, p. 244):

o sangue e os afetos sdo razdes autdnomas de justificacdo para o momento
constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio constante e
espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador comum de
qualquer nucleo familiar. Nao se trata (e nem poderia ser) da exclusdo do
iure sanguinis, ¢ sim, de um equilibrio diante da ratio da comunhao de vida.

Cumpre lembrar que no ambito das relagdes de familia a Constituicdo Federal de 1988
assegura a igualdade de todos perante a lei sem distingdo de sexo, raga, cor, credo, dentre
outras. E logo no seu preambulo estd o exercicio dos direitos sociais individuais. Assim, a
liberdade, a seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica sdo colocados
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, onde o
respeito, a dignidade da pessoa humana ¢ o coroldrio do Estado Democratico de Direito e o
principio da igualdade o mais invocado no texto constitucional (POZZOLI; SPLICITO,
2011).

Embora ndo seja imprescindivel o chamamento de filho, os cuidados na alimentacao e
na instrucdo, o carinho no tratamento (quer em publico, quer na intimidade do lar) revelam no
comportamento a base da paternidade. Apresenta-se entdo a paternidade como aquela que,
fruto do nascimento mais emocional e menos fisiologico, reside antes no servigo € amor que
na procriacdo (FACHIN, 1998, p. 178-179).

O estado de filiagdo desligou-se da origem biologica para assumir uma dimensao mais
ampla que abranja a qualquer outra origem. Para ser pai, ¢ preciso primeiro fazer-se pai, ¢
necessario dedicar-se a construgdo cotidiana de paternidade.

Para Lobo (2004, p.152):

o estado de filiacdo € género, do qual sdo espécies a filiagdo bioldgica e a
filiagdo ndo bioldgica. Ainda que ele derive, na grande maioria dos casos, do
fato biolédgico, por forca da natureza humana, outros fatos o determinam, a
saber, a adocdo, a posse do estado de filiagdo ¢ a inseminagdo artificial
heterdloga. Assim, para abranger todo universo de situagdes existenciais
reconhecidas pelo direito, o estado de filiagdo tem necessariamente natureza
cultural (ou socioafetiva).

Nogueira (2001, p. 98) afirma que pai tem que ser muito mais que apenas pai juridico
ou biologico, mas pai de coragdo, de adogdo e de doagdo. Nesse sentido, Gadotti (1998, p.

109) esclarece que:
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O amor paterno (materno) nao ¢ simples nem complicado. O amor paterno
exige presenca ativa, dialogo... permanentes, interminaveis, mesmo quando
os casamentos se desfazem. (...) Eis a questdo da paternidade: ¢ preciso ter
tempo e disponibilidade para viver com os filhos. Amor paterno (materno) ¢é
presenga ativa e atengao. E construcdo. Nado ¢ instintivo, genético. E
conquista.

Duvidas ndo restam mais que genitor ¢ quem gera e pai ¢ quem cria. A paternidade
envolve a constituicdo de valores, educagdo e formacdo do filho, de sua individualidade e
dignidade — estes adquiridos principalmente na convivéncia familiar.

Neste sentido, Almeida (2003, p. 281) explica que:

o estado de filiacdo ndo se estabelece(...) apenas como ato puramente
biologico. (...) Consubstancia-se, sim, na formagdo de lagos afetivos, na
historia pessoal de cada membro da familia sendo pautada por alegrias e
tristezas compartilhadas, (...), apoio, comprometimento, solidariedade,
influéncias do ambiente familiar e social, que a hereditariedade sanguinea
nao consegue desvelar e construir, por si so.

Hoje em dia, ¢ cada vez mais comum a identifica¢do da filiacdo pelo afeto, tema que
tem sido muito abordado em nossos Tribunais, que, em linha com a nossa melhor doutrina,

tem reconhecido o afeto como base do estado de filiagao.

3.5 Paternidade Socioafetiva

O Direito em muito avangou na questdo do estabelecimento da paternidade, sobretudo,
ndao ha como deixar de mencionar, a incorporagdo do elemento social e afetivo, como base
para o estabelecimento da filiagdo.

A paternidade ndo pode se resumir simplesmente a ciéncia, através de dados
biologicos, devendo se levar em conta outros aspectos, principalmente o afetivo, em beneficio
dos filhos.

A convivéncia familiar, independentemente da origem do filho, promove a integracao
definitiva do grupo social familiar, bem como, a relagdo afetiva tecida no tempo entre quem
convive. Configurada a posse do estado de filho (nome, tratamento e reconhecimento pela
sociedade), ha elementos para que se reconheca a paternidade afetiva.

A independéncia entre a verdade bioldgica e a paternidade, ndo ¢ novidade para o
Direito, neste sentido, Welter (2003, p. 129) entende que se pode identificar quatro
modalidades de paternidade socioafetiva: a decorrente da adogdo regular e legal; a adogdo “a

brasileira”, na qual o adotante simplesmente registra o filho de outrem como seu, sem o
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devido processo legal; a criagdo de “filho” sem registro, o chamado “filho de criagcdo”; e a
reproducdo humana assistida.

A relacdo paterno-filial, portando, se constrdi, em sua esséncia, no afeto que une pai e
filho, independentemente do vinculo biolégico entre eles.

A adogdo constitui espaco em que a verdade socioafetiva da filiagdo se manifesta com
énfase inegdvel. Mais do que os lagos de sangue, o que une o adotante e o adotado sdo os
lacos de afeto, que se constroem no espaco de convivéncia familiar.

A perspectiva da filiagdo apresenta novos horizontes em sua base socioafetiva. Neste
contexto, Cunha Pereira (1997, p. 131-132), afirma que no entendimento do Direito, pai €
aquele que empresta seu nome na certiddo de nascimento do filho. Entretanto, questiona-se o
ordenamento juridico, tdo vinculado a elementos bioloégicos para a paternidade, garante ou
ajuda a garantir o estabelecimento da paternidade. Pode-se atribuir ao pai o sentido de genitor,
o marido ou companheiro da mae, ou aquele que cria os filhos e assegura-lhes o sustento, ou ¢
aquele que da sobrenome ou mesmo o seu nome. Cabe ao pai e a mae o papel social
meramente bioldgico. Mas, o direito amplia o conceito de pai e evidencia sua fun¢do social.
Nota-se ai, 0 avango e um sinal de compreensdo, pelo nosso ordenamento juridico, de que o
pai ¢ muito mais importante como func¢do do que propriamente como o genitor.

No ordenamento juridico brasileiro ainda ndo ha previsdo legal que reconhega
expressamente a paternidade afetiva, para tanto, ¢ necessdrio utilizar os principios
constitucionais fundamentais.

O Direito deve traduzir a realidade social, acompanhando as transformagdes oriundas
da vida, sendo capaz de absorver as necessidades da sociedade, para assim, poder ampara-la,
nas mais diversas formas de agrupamento social.

Leite (2000, p. 67) ensina que o que “a evolug¢do historico-cultural comprovou, e de
forma inquestiondvel, ¢ que a fung¢do paterna esta irremediavelmente ligada ao amor de um
pai pelo seu filho”.

Atualmente, como até entdo visto, ¢ certo que as familias se sustentam muito mais
pelo afeto do que por necessidades reprodutivas ou econdmicas. A carga genética do filho nao
basta para que o pai afetivo deixe de ser pai. Importante ressaltar que o reconhecimento da
paternidade afetiva é possivel ainda que o filho tenha sido registrado pelo pai biolégico, ja
que o fato a ser considerado pelo Direito para reconhecimento da relagdo paterno-filial ndo
constitui apenas um fato bioloégico, mas, também, um fato social, que se revela tanto na sua
manifestagdo perante o grupo social, como, especialmente, na esfera psicologica e afetiva dos

sujeitos.
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Diz Cornu (2003, p. 324-326), que a verdade bioldgica ndo reina absolutamente sobre
o direito da filiagdo, porque esta incorpora, necessariamente, um conjunto de outros interesses
e valores. Para o autor, confundir verdade real da filiagdo com verdade biologica, ¢ um
entendimento “reducionista, cego, demagogico e decepcionante”, concebendo “um direito
biologico totalitario, além de um pseudo-direito subjetivo ilusério e nefasto”.

Aponta Fachin (2003, p. 57-58) que “paternidade e ascendéncia genética sdo conceitos
que nem sempre se identifica no mesmo sujeito. (...). Sdo ai compreendidas novas tendéncias
do direito de filiagdo contemporaneo de familia”.

O que se percebe ¢ que o atual modelo de filiacdo transformou-se no transcurso da
historia classica e tradicional e a voz do sangue foi superada pela voz do afeto colocando-o no
mesmo patamar de importancia.

O atual modelo juridico de familia e de filiagdo foge dos moldes tradicionais que
foram determinados pelo Codigo Civil Brasileiro privilegiando os sentimentos humanos.

Na dissociagdo do conceito de paternidade de origem biologica, Ascensao (1978, p.
504) ensina que: “a quebra ¢ de conceito, mas ¢ mais: ¢ também de percepc¢do e da construcao
da propria realidade. E que a ordem juridica nio é uma estrutura estatica e acabada, mas uma
ordem evolutiva, uma resposta diferente a cada nova situagdo social”.

Por sua vez, assevera Barboza (2002, p. 23) que “a determinacdo da paternidade com
base na informagdo genética tornou-se, porém, um imperativo, como se bastasse o vinculo
biologico para criar talvez a mais importante das relagdes humanas: a de filiagao”.

A autora em comento ainda ressalta que ndo se pode confundir identidade genética
com paternidade e a maternidade explica que o ideal seria que existisse uma coincidéncia
entre as duas circunstancias da existéncia humana. Nao se exclui, portanto a ideia de que
paternidade e maternidade sdo identificados com a base do afeto.

Nota-se que mais uma doutrinadora coloca o afeto como o primordial requisito para
que se construa uma relagdo harmonica entre pais e filhos, ndo havendo a menor importancia
para uma relagdo biologica como fundamento principal para se estreitem esses vinculos
familiares.

Cumpre salientar que o desenvolvimento da engenharia genética que tornou certa a
verdade biologica da filiagdo, também trouxe um elemento afetivo com o desenvolvimento
das técnicas de inseminacdo artificial heter6loga. Assim, se, de um lado, a ci€ncia permite a
certeza sobre os lagos de sangue, ela admite, sob outro aspecto, que tais lacos sejam postos a
margem diante de uma realidade afetiva, impondo, pois, o reconhecimento de uma filiagcdo

socioafetiva.
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Com propriedade Leite (1994, p. 121) ressalta que “as procriagdes artificiais e todos os
efeitos dai decorrentes alteraram, porém, a ordem natural da evolugdo e, negando uma
tradicdo assentada (da verdade biologica) propde o contrario”.

O referido autor explica que os promotores das inseminacdes e fecundacdes, doagdes
de gametas assumem indiretamente a valorizagdo do afeto na filiagdo. Com essa postura
complementam acreditando na filiacdo socioafetiva.

Diferentemente da procriagdo, fenomeno natural, instintivo desde os primordios, sobre
o qual o homem, ainda nos dias de hoje, ante toda a informagao a disposicao, ainda gera filhos
sem ter a intencdo de ser pai, a paternidade somente se estabelecerd quando o pai, assumir
efetivamente a fungdo de pai. E, pois, uma opgdo assumir ou nio integralmente o papel de pai.

Neste sentido, preciosa a licdo de Vilella (1980, p. 45), note-se, que “a paternidade, em
si mesma, ndo ¢ um fato da natureza, mas um fato cultural. Aqui, o fato da natureza ¢ dado
por uma relagio de causalidade material: a fecundacio e seus necessarios desdobramentos. E
bem verdade que este fato enquanto tal, ndo esta subtraido a vontade humana, que decide,
afinal, de sua ocorréncia ou nao”.

Percebe-se com essas posturas que a verdadeira relagdo de paternidade/filiagdo nao
estd apenas nos lacos biologicos, mas na realidade de afeto que une pais e filhos, e se
manifesta perante o grupo social e a familia.

A realidade juridica da filiagdo deve, entdo, se revelar na verdade socioafetiva da
filiacao, tendo como base, a posse do estado de filho, que possui os elementos necessarios ao
reconhecimento da relacao de filiagao.

Afirma Fachin (2003, p. 28) que se ndo ha duvida acerca da relevancia do
reconhecimento dos lagos bioldgicos entre pais e filhos, mas afirma que as relagdes de afeto,
carinho e amor superam os lagos genéticos.

Percebe-se com essas posturas que quando a crianga vem ao mundo e durante seu
crescimento ela ndo compreende um parto ou uma relacio bioldgica com seus pais. Para ela,
importa o carinho, a atencdo e o amor que recebe no ambiente familiar com simpatia e
estimulos para crescer de forma saudavel.

O que traz mais valia a relagdo entre as pessoas € o tratamento de uma pela outra ¢ o
reconhecimento da importancia do outro, numa constru¢do cotidiana nas relagdes
intersubjetivas concretas.

A licdo de Goldstein, Anna Freud e Solnit explica que a identificagdo dos pais pelas
criangas se da em virtude de seu comportamento, ou seja, da postura que assumiram em

relacdo aquela crianga, despendendo os cuidados necessarios para o seu desenvolvimento
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como ser humano, assim, citada por Villela (1980, p. 50), somente quando sdo os proprios
pais bioldgicos que atendem a esses desejos, a relacdo biologica determina uma psicologica,
na qual a crianga possa se sentir mais segura, apreciada e desejada.

Tanto na relagdo biologica quanto afetiva ¢ responsabilidade dos pais edificarem
relagdes de amor e respeito no ambiente familiar.

Somente com o culto da afetividade dentro do grupo familiar serd possivel o
desenvolvimento da solidariedade entre seus membros, essencial para a harmonia do grupo e
para a formagdo de cada um como cidadao.

Contudo, como visto, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro dispositivo expresso
que reconheca a verdade socioafetiva como elemento constitutivo da filiagdo, todavia, os
principios constitucionais, especialmente o da dignidade da pessoa humana, do melhor
interesse do menor e da afetividade, permitem o reconhecimento da filiacdo socioafetiva.

Neste sentido, Welter (2003, p. 50-52) conclui que:

embora o Pais tenha canonizado a filiagdo bioldgica, deve ser reconhecida,
em a¢do de investigacdo de paternidade, a perfilhagdo sécio-afetiva, porque:
a) a Carta Magna proibe qualquer discriminagd@o entre filhos, ndo afastando,
a toda evidéncia, o filho de direito ou de fato; b) a Constituicdo Federal
determina sejam cumpridos os principios da dignidade humana e da
cidadania, elevados a categoria de fundamento da Republica artigo 1°,
incisos II e III; ¢) deve ser observado o principio da prevaléncia dos
interesses do menor, cujo reconhecimento da filiagdo (biologica e
sociologica) ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo
ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo
(artigo 27 do ECA).

Observa-se, pois que a adog¢do da ideia de desbiologizar a paternidade traz
significativa mudanga para o conceito das relagdes paterno-filiais, pois, pais, serdo aqueles
que conscientemente optarem pelo livre exercicio da paternidade.

A verdadeira familia ndo ¢ decorrente de fornecimento de material genético, mas, sim,
dos lagos afetivos familiares, decorrentes do amor e do carinho e da solidariedade, assim,
deve ser compreendida pela circunstancia de ser-pai, de ser-filho, de ser-irmao, de ser-marido,
de ser-convivente, de ser-familia.

Afirma Fachin (2003, p. 25), nessa mesma linha de pensamento e evidencia que a
constru¢do da verdade socioldgica da filiagdo acontece ndo s6 na origem biologica ou
genética, mas na conduta daquele que precisa cuidar, dar carinho, orientar e conduzir bem
tanto em publico quanto no ambiente intimo da vida em familia. Com essa relagdo, atende-se
ao principio da dignidade da pessoa humana como preceitua o art. 1°, III da Constituicdo

Federal de 1988.
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A Constituicdo Federal ndo enaltece somente a origem biologica da filiacdo,
estabelece exatamente o contrario, abrigando género somente o estado de filiacdo de qualquer
natureza, sem primazia de um sobre o outro.

Almeida (2002, p. 24) atribui a paternidade de se estabelecer uma ligagcdo substancial
de pelo menos um dos genitores com seus filhos, com origem ou ndo no casamento, porém
voltado totalmente para a qualidade da entidade familiar como promovedora da realizacao
espiritual ao desenvolvimento da personalidade de todos os componentes da familia.

Em havendo um conflito entre pais biologicos e pais ndo biologicos, hoje, ante as
novas diretrizes constitucionais, tal conflito ndo mais se resolve pela primazia dos primeiros
ou dos segundos. Mudou o foco dos interesses dos pais para os filhos. A Convengdo
Internacional dos Direitos da Crianga, de 1989, com for¢a de Lei Ordinaria no Brasil, desde
1990, estabelece o melhor interesse da crianga, em face dos interesses dos pais. Essa norma,
alinhada com a Constituicdo Federal, foi absorvida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
e pelo Codigo Civil.

Se a Lei Civil ndo se refere expressamente a afetividade como situagdo reveladora da
filiacao, também ndo o faz quanto a verdade bioldgica, considerando a presenca da presungao
pater is est no ordenamento juridico. Sobre o papel dos operadores do direito, ante as lacunas
do ordenamento, assevera Muniz (1998, p. 116): “nessa medida, a decisdo judicial, ao integrar
a lacuna para resolver o caso concreto, esboca, para além disso, o desenho da norma juridica
que o legislador devera editar para, em futuros desenvolvimentos do sistema, preencher o
vazio normativo existente.”

Nota-se que o exame de DNA, somente confirma o vinculo genético entre as pessoas,
mas ndo atribui a paternidade, como dissertam Canezin e Eidt (2012, p. 13), “o exame de
DNA, no entanto, apesar de extremamente importante como meio de prova, ndo atribui a
paternidade ou maternidade a alguém, mas apenas confirma o vinculo biolégico existente
entre as pessoas”.

Para o autor, a finalidade do exame ¢ mostrar o verdadeiro genitor, mas ndo o
verdadeiro pai. O genitor nem sempre esta ligado ao filho pelos lagos do amor e do afeto
como estd ligado o verdadeiro pai.

Diante da constatacdo histdrico-social de que a paternidade € construida pelos lagos
afetivos e de solidariedade e pela influéncia do ambiente familiar, os testes cientificos nio

podem, e jamais poderdo alcancar a realidade que envolve os lagos paterno-filiais.



93

Assevera Medeiros (2003, p. 122), “apds a busca desenfreada pela paternidade
biologica, percebeu-se que ndo bastava ter um pai que reconhecesse a paternidade, era preciso
um pai que de fato exercesse a paternidade.”

A ideia de afetividade consagra a protecao dos interesses dos filhos, a ponto de
podermos afirmar que a ascendéncia genética pode vir a ser sacrificada em respeito ao melhor
interesse da crianga.

Sobre o tema, esclarece Lobo (2008, p. 257):

a verdade socioafetiva em sentido estrito, quando ja constituido o estado de
filiagdo e de paternidade, que ndo pode ser desfeito, porque derivado da
convivéncia familiar duradoura. Trés hipdteses de filiagdo, apenas
socioafetivas, podem ser destacadas no nosso Codigo Civil de 2002.
Primeira, adogdo. Vejam no art. 1.626 do Codigo Civil a respeito. Segunda,
posse do estado de filiagdo. Vejam no art. 1.605 a respeito. E a terceira, a
concepgdo por inseminagdo artificial heteréloga. Vejam no art. 1.597. Essas
relacdes de paternidade e filiagdo sdo integral e exclusivamente
socioafetivas. E ndo pode o filho adotado vindicar a paternidade bioldgica ou
a maternidade bioldgica. E ndo pode, como ja disse, o filho gerado com
sémen do homem que ndo o marido vindicar a paternidade biologica desse
outro homem.

Quando havia conflito entre filiacdo bioldgica e socioafetiva, prevalecia, na maioria
dos casos, a primeira, sob a justificativa do interesse dos pais bioldgicos, porém, o interesse
do menor, objeto e ndo sujeito da disputa, ndo era determinante. Entretanto, com a inversao
dos interesses, o julgador, no caso concreto, devera observar o melhor interesse do menor e
decidir se a sua realizacdo pessoal estard assegurada entre os pais bioldgicos ou entre os pais
ndo biolégicos. Devendo ser ponderada a convivéncia familiar, constitutiva da posse do
estado de filiagao.

Sobre a observacdo do principio do melhor interesse do menor, ante o conflito

biologico e afetivo, analisa Almeida (2003, p. 171):

surge entdo um primeiro problema, qual o de se saber quem é, realmente a
mae: aquela que cria ou a que deu a luz. A solugdo parece dificil ante a
perspectiva utilizada na interpretagdo dos direitos que afetam o caso. E que a
jurisprudéncia de nossos Tribunais, calcada em larga doutrina, vem-se
inclinando no sentido de que o direito regula a relacdo de filiagdo deve ser
aplicado tendo em vista antes os interesses dos filhos. Assim, em litigio onde
se discute a guarda de filho trocado, ndo é descartavel a hipotese de que este
fique com a mée de criagdo, posto local menos traumatico ao menor.

Assim a filiagdo “ndo esta lastreada no nascimento (fato biolégico), mas em um ato de
vontade, cimentada, cotidianamente, no tratamento e na publicidade [...]” (FARIAS;

ROSENVALD, 2012, p. 670).
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Com o reconhecimento da paternidade afetiva, atendendo ao principio do melhor
interesse do menor, o filho tera todos os direitos de filho.

Identificar a origem, bem como, definir o fundamento biolégico, juridico, ou
socioafetivo, que deva prevalecer no estabelecimento das relagdes paterno-materno-filiais, ¢
tarefa que estd a exigir do operador do direito, observancia plena dos valores, principios e
normas constitucionais, tendo a dignidade da pessoa humana como valor essencial e
fundamento indispensavel do ordenamento juridico.

Registramos que o estado de filiagdo, decorrente da estabilidade dos lagos afetivos
construidos no cotidiano de pai e filho, fundamento essencial da atribuicdo de paternidade ou
maternidade, ndo guarda qualquer relacdo com o direito de cada pessoa ao conhecimento de
sua origem genética. Sdo duas situagdes distintas, tendo a primeira natureza de direito de
familia e a segunda de direito da personalidade.

Enfim, para a defini¢do da paternidade o que se coloca em lugar de maior relevancia ¢é
o atendimento do interesse na constituicdo de um vinculo parental, observando o melhor
interesse da crianca, que oportunize a convivéncia familiar para o desenvolvimento afetivo,
ético, psicoldgico e intelectual do menor.

Atualmente pode-se dizer que existem trés formas de determinar a paternidade:

[...] trés diferentes critérios para a determinacdo da filiagdo a partir da
combinacdo das suas distintas origens e caracteristicas: i) o critério legal ou
juridico, fundado em uma presun¢do relativa imposta pelo legislador em
circunstancias previamente indicadas no texto legal; ii) o critério bioldgico
centrado na  determinagdo do  vinculo  genético, contando,
contemporaneamente, com a colaboracado e certeza cientificada do exame de
DNA; iii) o critério socioafetivo, estabelecido pelo tipo de amor e
solidariedade que se forma entre determinadas pessoas (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p.641).

Assim, a paternidade juridica ¢ aquela constante do registro de nascimento da pessoa,
sendo geradora de direitos e deveres, a paternidade biologica esta relacionada com a genética,
com o sangue, podendo ser comprovada pelo exame de DNA, ja a paternidade socioafetiva ¢
aquela formada pelos lagos de afeto.

Na tentativa de localizar respostas para a verdade da filiagdo, sopesando os elementos
juridicos, biologico e afetivo, hd que se considerar que o vinculo pai-filho ndo se constroi
como sendo apenas um dado, e sim na relagao de pai-filho, baseado no afeto.

Esta tendéncia, seguindo a melhor orientagdo doutrindria e jurisprudencial foi
acolhida, na I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal nos Enunciados 103 e

130, quando reconhecida a noc¢ao de paternidade socioafetiva como forma de parentesco civil.
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O Enunciado 103 esclarece que o artigo 1.593 do Codigo Civil de 2002 reconhece
outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da ado¢do acolhendo assim, a
no¢do de que ha parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heterdloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu
material fecundante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

O Enunciado 130 faz uma proposicdo sobre o artigo 1.601 do Coédigo Civil. Sua
redacgdo atual: “Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal agdo imprescritivel. Pardgrafo unico: Contestada a filiagdo, os herdeiros do
impugnante tém direito de prosseguir na a¢do.” Redacdo proposta: “Cabe ao marido o direito
de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo tal acdo imprescritivel.
Paragrafo primeiro: Nao se desconstituird a paternidade caso fique caracterizada a posse do
estado de filho. Paragrafo segundo: Contestada a filiagdo, os herdeiros do impugnante tém
direito de prosseguir na a¢do.”

Na III Jornada de Direito Civil, no Enunciado 256, quanto ao artigo 1.593 restou
igualmente reconhecido que a posse do estado de filho (paternidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.

O Projeto de Lei denominado Estatuto das Familias, originalmente PL 2.285/2007, que
passou, em razdo de tramitacdo conjunta na Camara dos Deputados, a ser identificado como
Substitutivo ao PL 674/2007 segue atualmente em discussdo na Comissdo de Constituigdo e

Justica e de Cidadania (CCJC) da Camara dos Deputados.

O referido Projeto de Lei do Estatuto das Familias pretende substituir todo o Livro do

Direito de Familia do Cédigo Civil vigente no Direito.

Em seu Capitulo I do Titulo IV, destinado a Filiagdo, também na linha da melhor
doutrina e jurisprudéncia a respeito do tema, reconhece expressamente a paternidade

socioafetiva como forma de parentesco civil no artigo 77 descrito a seguir:

Art. 77. E admissivel a qualquer pessoa, cuja filiagdo seja proveniente de
adocdo, filiagdo socioafetiva, posse de estado ou de inseminagdo artificial
heterdloga, o conhecimento de seu vinculo genético sem gerar relagdo de
parentesco.

Paragrafo tnico. O ascendente genético pode responder por subsidios
necessarios @ manutencdo do descendente, salvo em caso de inseminagao
artificial heter6loga.

E quanto as demais formas de filiagdo, os artigos de 70 a 76 dispdem sobre elas

conforme demonstrado a seguir:
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Art. 70. Os filhos, independentemente de sua origem, t€ém os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes e praticas
discriminatorias.

Art. 71. A filiagdo prova-se pelo registro de nascimento.

§ 1.° Os pais devem registrar os filhos no prazo de trinta dias do nascimento.
§ 2.° Também se prova a filiacdo por qualquer modo admissivel em direito,
quando houver posse de estado de filho.

Art. 72. Os filhos ndo registrados podem ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente.

§ 1.° O reconhecimento dos filhos ¢ feito:

I — por documento particular ou escritura publica;

II — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IIT — por manifestagdo direta e expressa perante 0 juiz, mesmo que O
reconhecimento nio haja sido o objeto Uinico e principal do ato que o
contém.

§ 2.° O ato de reconhecimento deve ser levado ao registro de nascimento.

§ 3.° O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior
ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

§ 4.° O reconhecimento nao pode ser revogado, nem mesmo quando feito em
testamento.

§ 5.° Sao ineficazes a condigdo e o termo apostos ao ato de reconhecimento.
Art. 73. Presumem-se filhos:

I — os nascidos durante a convivéncia dos genitores a época da concepcao;

IT — os havidos por fecundagao artificial homoéloga, desde que a implantagdo
do embrido tenha ocorrido antes do falecimento do genitor;

IIT — os havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que realizada
com prévio consentimento livre e informado do marido ou do convivente,
manifestado por escrito, e desde que a implantac@o tenha ocorrido antes

do seu falecimento.

Art. 74. O filho registrado ou reconhecido pode impugnar a paternidade,
desde que ndo caracterizada a posse do estado de filho em relacdo aquele que
o registrou ou o reconheceu.

Paragrafo tnico. O filho maior ndo pode ser registrado ou reconhecido
voluntariamente sem o seu consentimento.

Art. 75. O filho ndo registrado ou ndo reconhecido pode, a qualquer tempo,
investigar a paternidade ou a maternidade, bioldgica ou socioafetiva.
Paragrafo unico. A sentenga que julgar procedente a investigacdo produz os
mesmos efeitos do reconhecimento voluntario.

Art. 76. Cabe ao marido, ao convivente ou a mulher o direito de impugnar a
paternidade ou a maternidade que lhe for atribuida no registro civil.

§ 1.° Impugnada a filiagdo, se sobrevier a morte do autor os herdeiros podem
prosseguir na acao.

§ 2.° Nao cabe a impugnagdo da paternidade ou maternidade:

I — em se tratando de inseminagdo artificial heter6loga, salvo alegacdo de
dolo ou fraude;

II — caso fique caracterizada a posse do estado de filho.

Dos dispositivos mencionados, ¢ possivel extrair a preocupacdo do legislador em tratar
a filiacdo de modo igualitario, pouco importando a origem consanguinea ou socioafetiva
(adocdo, posse de estado de filho ou inseminagao artificial heterdloga). Almeja-se descortinar

os paradigmas parentais, materno-filiais e paterno-filiais que podem apreender, no plano
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juridico, a familia como realidade socioafetiva, coerente com o tempo e o espago do Brasil de
hoje, recebendo a incidéncia dos principios norteadores da superacdo de dogmas
preconceituosos.

Como o fato vem sendo reincidente, seria de suma importancia a criagdo de lei
especifica para regulamentar os casos concretos e resolver problemas que surgem nessas
relagdes familiares. Ja existe um projeto de Lei n. 5682/2013, proposto pelo Deputado
Newton Cardoso (PMDB-MG), que: "Altera o artigo 27 da Lei n° 8.069, de 1990, Estatuto da
Crianga e do Adolescente, de modo a possibilitar a busca do reconhecimento de vinculo de
filiacao socioafetiva".

Por tal razdo, entendemos ser louvavel a proposicao de possibilitar o reconhecimento
do ascendente genético, garantindo o direito fundamental da dignidade da pessoa humana em
conhecer o seu ascendente bioldgico, sem, no entanto, criar lacos de parentesco, mantendo a
paternidade existente.

Existem algumas questdes no tocante a discussdo entre paternidade biologica e
paternidade afetiva, que tém sido levadas ao Poder Judicidrio, e apesar dos nossos Tribunais
estarem caminhando no sentido do reconhecimento da paternidade afetiva, a matéria ainda
nao ¢ pacifica e gera inimeras controvérsias, posto tratar de questdo tao delicada e com tantas
peculiaridades a cada caso.

Algumas peculiaridades que podem ser apresentadas quanto a essa matéria: 1. O filho
¢ registrado pelo pai afetivo — adog@o a brasileira — segundo o nosso ordenamento presume-se
pai, o pai registral. Entretanto, em um determinado momento o filho descobre que seu pai
biologico ndo ¢ o seu pai registral e decide investigar a sua origem genética, ou, até mesmo a
mae se separa do pai registral e, na qualidade de representante do filho menor decide
investigar a paternidade do filho. Neste momento, temos um ponto polémico, que contrapdes
dois valores: a) de um lado: o direito do filho de saber a sua origem genética, que possui como
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, posto
ser o estado de filiagdo um direito personalissimo, portanto indisponivel e; b) de outro lado:
temos que a investigacdo de paternidade serve para dar pai a quem ndo tem, portanto so ¢
possivel para constituir paternidade, nunca para desconstitui-la (GOUVEIA, 2010, p. 120).

Loébo (2004, p. 505-530) ¢ pontual ao dissociar as questdes relativas ao direito da
personalidade das questdes de direito de familia, concluindo que a verdadeira paternidade ¢

fruto do afeto e ¢ perfeitamente compativel com a descoberta da ascendéncia genética:

O estado de filiagao decorre da estabilidade dos lagos afetivos construido no
cotidiano de pai e filho, constitui essencialmente da atribuicdo da
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paternidade/maternidade. Nada tem a ver com o direito de cada pessoa ao
conhecimento de sua origem genética. Sdo duas situacdes distintas, tendo a
primeira natureza do Direito de Familia e a segunda de direitos da
personalidade. As normas e os efeitos ndo se confundem. O objeto da tutela
do direito ao conhecimento da origem genética ¢ assegurar o direito da
personalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual
apontam para a necessidade de cada individuo saber a historia de saude de
seus parentes biologicos proximos para prevencio da propria vida. Nao ha
necessidade de se atribuir paternidade a alguém para se ter o direito da
personalidade de, por exemplo, conhecer seus ascendentes biologicos. Em
contrapartida, a paternidade deriva do estado de filiagdo, independentemente
da origem. E inadmissivel que sirva de base para vindicar novo estado de
filiagdo, contrariando o ja existente.

Diante do conflito da paternidade afetiva e bioldgica, interessante trazer alguns

julgados recentes que tém reconhecido a preponderancia da paternidade afetiva, ainda que nao

neguem o direito de conhecimento a ascendéncia genética.

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
EXAME DE DNA NEGATIVO. RECONHECIMENTO DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIADO PEDIDO. 1.
Em conformidade com os principios do Cédigo Civilde 2002 e da
Constituicdo Federal de 1988, o éxito em acgdo negatoria de paternidade
depende da demonstracdo, a um sé tempo, da inexisténcia de origem
bioldgica e também de que ndo tenha sido constituido o estado de filiagdo,
fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na convivéncia
familiar. Vale dizer que a pretensdo voltada a impugnagdo da paternidade
ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em
aberto conflito com a paternidade socioafetiva. 2. No caso, as instincias
ordindrias reconheceram a paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de
filiagdo), desde sempre existente entre o autor e as requeridas. Assim, se a
declaragdo realizada pelo autor por ocasido do registro foi uma inverdade no
que concerne a origem genética, certamente ndo o foi no que toca ao
designio de estabelecer com as entdo infantes vinculos afetivos proprios do
estado de filho, verdade em si bastante a manutencdo do registro de
nascimento e ao afastamento da alegagdo de falsidade ou erro. 3. Recurso
especial ndo provido (BRASILIA, 2012).

No julgado acima apresentado, nota-se que prevaleceram os vinculos afetivos proprios

do estado de filho, em detrimento da paternidade bioldgica. Houve o afastamento da alegacdo

de falsidade ou erro e a manutengdo do registro de nascimento comprovando, assim, que a

posicao juridica privilegia o afeto nas relagdes familiares, principalmente nas relagdes entre

pais e filhos.

ADOCAO. RECURSO ESPECIAL. MENOR QUE MORA, DESDE O
CASAMENTO DE SUA GENITORA COM SEU PADRASTO, EM
DEZEMBRO DE 2000, COM ESTE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. MOLDURA FATICA APURADA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS DEMONSTRANDO QUE O MENOR FOI
ABANDONADO POR SEU PAI BIOLOGICO, CUJO PARADEIRO E
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DESCONHECIDO. APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. 1. As instancias ordinarias apuraram que a
genitora casou-se com o adotante e anuiu com a adog¢do, sendo "patente a
situagdo de abandono do adotando, em relagdo ao seu genitor”, que foi citado
por edital e cujo paradeiro ¢ desconhecido. 2. No caso, diante dessa moldura
fatica, afigura-se desnecessaria a prévia agdo objetivando destitui¢do do
poder familiar paterno, pois a adogdo do menor, que desde a tenra idade tem
salutar relagdo paternal de afeto com o adotante - situacdo que perdura ha
mais de dez anos -, privilegiara o seu interesse. Precedentes do STJ. 3.
Recurso especial ndo provido (BRASILIA, 2011).

Nesse julgado, deu-se maior atengdo ao principio do melhor interesse da crianca que
abandonada pelo pai bioldgico que ndo mais foi encontrado, foi adotado pelo padrasto com
quem estabeleceu vinculos afetivos de pai e filho. Prevaleceu mais uma vez a paternidade

socioafetiva.

APELACAO CIVEL. ACAO INVESTIGATORIA DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ANULACAO DE REGISTRO CIVIL.
COMPROVACAO DA VERDADE REGISTRAL E SOCIOAFETIVA
QUE PREVALECE SOBRE A BIOLOGICA. COMPROVACAO DA
PATERNIDADE BIOLOGICA POR EXAME DE DNA. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA DO PAI REGISTRAL QUE FICOU EVIDENCIADA, A
PONTO DE AFASTAR A VERDADE BIOLOGICA. O reconhecimento da
paternidade € ato irrevogavel, a teor do art. 1° da lei n° 8.560/92 e art. 1.609
do cadigo civil. a retificacdo do registro civil de nascimento, com supressao
do nome do genitor, somente € possivel quando ha nos autos prova cabal
de...(RIO GRANDE DO SUL, 2012).

Na apelacdo civel acima apresentada, houve comprovacdo da verdade registral e
socioafetiva e também da verdade biologica, entretanto a verdade bioldgica foi afastada e

prevaleceu mais uma vez a paternidade socioafetiva.

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
JUSTICA GRATUITA DEFERIDA. DESCONSTITUICAO DA
FILIACAO PELA NULIDADE DO ASSENTO DE NASCIMENTO.
RECONHECIMENTO  ESPONTANEO E  CONSCIENTE DA
PATERNIDADE. VICIO DE CONSENTIMENTO INEXISTENTE.
REALIZACAO DE TESTE DE PATERNIDADE POR ANALISE DE
DNA. EXCLUSAO DA PATERNIDADE BIOLOGICA. IRRELEVANCIA.
EXISTENCIA DE SOLIDO VINCULO AFETIVO POR MAIS DE 23
ANOS. FILIACAO SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA.
DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE VEDADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. E irrevogavel e irretrativel a paternidade
espontaneamente reconhecida por aquele que tinha plena consciéncia de que
poderia ndo ser o pai bioldgico da crianga, mormente quando ndo comprova,
estreme de duvidas, vicio de consentimento capaz de macular a vontade no
momento da lavratura do assento de nascimento. A filiacdo socioafetiva,
fundada na posse do estado de filho e consolidada no afeto e na convivéncia
familiar, prevalece sobre a verdade biologica (SANTA CATARINA, 2011).
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Registramos que, nos casos de desconstituicdo de relagdo de paternidade, que o
registro ndo se tratou de erro, mas de registro consciente de paternidade/maternidade, que,
depois de consolidada a relagdo, qualquer que seja o interesse do menor, a verdade
socioafetiva foi estabelecida.

Medeiros citado por Fachin (2003, p. 127) comenta a importancia da jurisprudéncia

quando o assunto ¢ a paternidade:

Observa-se que os tribunais, ao decidirem sobre o estabelecimento da
paternidade, = comegaram a  informar, progressivamente,  seus
pronunciamentos como valores diversos daqueles que inspiraram o
legislador. Diversamente do sistema codificado, mostra-se visivel a
preocupacao com a verdade da filiagao, ndo seguindo estritamente os rigores
impostos pelo legislador. Assim, recolhem dos fatos circunstancias ausentes
no Codigo. Nessa recepe¢ao, a jurisprudéncia revela, em diversos momentos,
elementos que de fato coincidem justamente com aqueles que caracterizam a
posse de estado. Mesmo sem té-la explicitamente assumido, a ideia de posse
de estado de filho se faz presente em inumeros acorddos, exercendo um
importante papel. Nesse aspecto, a jurisprudéncia mostra flagrante distancia
do texto codificado.

Invocados os principios constitucionais da protecdo da entidade familiar pelo Estado e
da dignidade da pessoa humana, fundamentam os julgadores, a prevaléncia da relagdo
socioafetiva, quando estabelecida e consolidada a relagdo paterno-filial, em prol do menor e
dos lacos de identidades formados, que, ndo poderdo ser desfeitos sem traumas para as
criangas.

Nesse sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, que “O menor, de regra, deve
ser mantido onde estd, desde que ai se encontre bem. A troca de meio ambiente deve ser
evitada o quanto possivel, para ndo causar prejuizo psiquico a crianga”. (STF, RE 100.200.0,
2* Turma, j. 27/09/83, Rel. Min. Moreira Alves, in RT 586/234).

Registramos ainda que o Supremo Tribunal Federal (STF), em votagdo no Plenario
Virtual, reconheceu repercussdo geral em tema que discute a prevaléncia, ou ndo, da
paternidade socioafetiva sobre a biologica. A questdo chegou a Corte por meio do Recurso
Extraordinario com Agravo (ARE) 692186, interposto contra decisdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que inadmitiu a remessa do recurso extraordinario para o STF. No processo, foi
requerida a anulagdo de registro de nascimento feito pelos avos paternos, como se estes
fossem os pais, e o reconhecimento da paternidade do pai biologico.

REQURSO EXTRAORDINNARIO COM AGRAVO. DIREITO CIVIL.
ACAO DE ANULACAO DE ASSENTO DE NASCIMENTO.

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE.
RETIFICACAO DE REGISTRO. PATERNIDADE BIOLOGICA.
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PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. CONTROVERSIA GRAVITANTE
EM  TORNO DA  PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA EM DETRIMENTO DA PATERNIDADE BIOLOGICA.
ART. 226, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PLENARIO
VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA (BRASILIA,
2013).

Como se vé€, ¢ extremamente importante que o julgador tenha a sensibilidade de
analisar cada caso concreto a luz dos fundamentos constitucionais, para verificar se ha o
estabelecimento da paternidade socioafetiva e a presenga da posse do estado de filho, e ainda,
aplicar o direito no melhor atendimento aos interesses do filho.

Outra situagdo que podemos imaginar ¢ quando o pai, que registrou o filho como se
seu fosse, posteriormente, pretende negar essa paternidade.

A declaracdo de paternidade livre e espontanea ¢ ato irrevogéavel e sua anulagdo so ¢
possivel nos casos previstos em lei: dolo, erro e coagdo. E ainda, ndo ha como desconstituir o
vinculo parental se ha presenca de posse de estado de filho, eis que se forma um vinculo
afetivo com a crianga que transcende o interesse do pai.

Entretanto, existe a possibilidade de ndo ter sido configurada a paternidade afetiva
entre o pai registral e o filho. Nesses casos, o julgador devera se orientar pelo principio do
melhor interesse do filho, decidindo a cada caso concreto, ja que ndo foi configurada a posse
de estado de filho.

Remeter a paternidade a configuragcdes meramente biologicas, € retroceder ao conceito
arcaico de “‘ser pai” distante, provedor e autoritario, desconsiderando seu conceito moderno
que ¢ pautado no afeto e no respeito.

Assim, “a paternidade ndo pode se resumir simplesmente a ciéncia, através de dados
biologicos, devendo se levar em conta outros aspectos, principalmente o afetivo, em beneficio
dos filhos” (LOBO, 2005, p. 339).

Vé-se que, apesar da tecnologia cientifica ter condi¢cdes de detectar biologicamente a
filiacdo, por meio do exame de DNA, sempre serd necessario levar em conta o melhor
interesse do menor, analisando se nas relagdes paterno-filial se deu em bases afetivas, pois,
como podemos observar, os pais ndo sao obrigatoriamente os que geram o filho, mas sim os
que amam, criam, educam, orientam, ensinam, se dedicam, repreendem, protegem,

alimentam, vestem, sempre observando o melhor interesse da crianca.
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CONCLUSAO

Ao final deste estudo, cumpre salientar que o conceito de familia muito evoluiu com o
passar dos tempos, e nossa Constituicdo Federal de 1988 reconheceu que a familia existente
na realidade brasileira, ndo ¢ mais exclusivamente a familia tradicional, formada por um casal
heterossexual, unidos pelos lagos do matrimonio, com filhos advindos dessa relagdo, que
habitam numa unidade doméstica independente, com papéis relativamente estdveis de pai,
mae e filho.

As pessoas, que antes procuravam se enquadrar nos modelos pré-estabelecidos de
configuragdo familiar, passaram a ter maior liberdade para se unir e estruturar a sua familia,
sem se sentirem discriminadas, enaltecendo nessas relagdes o afeto.

A afetividade ¢ um aspecto necessario, complementar e indissocidvel no
desenvolvimento do ser humano, dai a sua grande importancia nas relagdes familiares.

Na sociedade contemporanea, as relagdes de afetividade se acentuam entre os
membros da familia, dessa maneira, inimeras questdes devem ser repensadas, especialmente,
a paternidade afetiva.

A paternidade socioafetiva, ao contrario da bioldgica e da juridica, ndo foi
expressamente legitimada pelo Direito e, portanto, precisava criar as bases de seu
fortalecimento. Nesse contexto, surgiu a posse de estado de filho que visa legitimar os
relacionamentos entre pais e filhos, fundados estritamente no afeto.

A posse do estado de filho traz para o Direito uma realidade social que, assim como o
vinculo biologico, ¢ apreensivel no mundo dos fatos e indispenséavel para o estabelecimento
de uma realidade juridica da filiagdo fincada na verdade socioafetiva.

Esta posse de estado de filho ndo tem a fun¢do de comprovar a verdade biologica, mas
sim de valorizar o aspecto afetivo e sociologico da filiagdo, valorizando elementos e situagdes
na busca do verdadeiro significado de familia.

A funcdo exercida por aquele que assume o papel de pai ¢ muito mais importante, no
estabelecimento do vinculo paterno-filial, que a do genitor, enquanto doador de material
genético.

Pai ¢ aquele que ama e cria uma crianga, ¢ aquele que educa, orienta, ensina, se
dedica, repreende, protege, alimenta, veste. Ainda que tal funcdo seja exercida de fato, esta
pessoa, sem duvida, pode ser considerada como pai. Existe, nesta relagdo, uma realidade

afetiva que o direito deve enxergar e amparar.
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Atualmente, os Tribunais patrios tém reconhecido a paternidade afetiva, ainda que nao
neguem o direito de conhecimento a ascendéncia genética.

Finalmente, ¢ licito concluir através do estudo realizado, que ndo ha no ordenamento
juridico brasileiro dispositivo expresso que reconhe¢a a verdade socioafetiva como elemento
constitutivo da filiagdo e parentesco, todavia, os principios constitucionais, especialmente o
da dignidade da pessoa humana, do melhor interesse do menor e da afetividade, permitem o

reconhecimento da filiacdo socioafetiva.
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