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RESUMO

O presente estudo trata-se de analise acerca de uma das facetas da filiagao: a
fiiacdo socioafetiva. A familia constitui peca fundamental na formacdo dos
individuos e, consequentemente, na sociedade. As relacdes de filiagado podem ser
estabelecidas através de um dado juridico (filiagao juridica), um dado biolégico
(filiagao bioldgica) ou construidas por lagos de afeto (filiagdo socioafetiva). Os novos
rumos tragados pelo Direito de Familia tornaram-no mais humano e solidario, atento
aos anseios dos integrantes da familia, preocupando-se mais com o ser humano e
menos com o0s aspectos patrimoniais. A filiacdo socioafetiva, fundada no afeto e
voltada ao desenvolvimento do ser humano, encontra albergue nessa nova
mentalidade, com respaldo constitucional a partir da Constituicdo Federal de 1988.
Essa nova dinamica das relagdes familiares fomenta a promogao da dignidade da

pessoa humana, agora centro da atuagao familiar e de todo o sistema juridico.

Palavras-chave: filiagao socioafetiva — dignidade da pessoa humana



1. INTRODUCAO

A familia € um organismo social que desempenha papel inigualavel na vida
das pessoas e, consequentemente, na sociedade.

As relacdes familiares transformam-se continuamente para que sejam
atendidas as necessidades dos membros que a compdem, ou ainda, para atender
necessidades externas ao seu amago, como ocorria na familia classica.

Na familia classica, essencialmente patriarcal, hierarquizada, heterossexual,
matrimonializada, ndo havia preocupacdo com o bem-estar dos seus integrantes, as
atengbes voltavam—se ao patrimbnio e a continuidade da familia-instituicao,
mentalidade contida no Cédigo Civil de 1916.

A auséncia de zelo com o ser humano contida nesse sistema levou a sua
defasagem, posto que inumeras transformagdes sociais fizeram com que as
necessidades existenciais dos integrantes das familias passassem a ocupar o foco
familiar.

A familia contemporanea, marcada pela pluralidade, igualdade e
democracia, tem seu alicerce em novos valores que ensejam uma releitura das
relacdes familiares.

Na nova familia, o afeto é identificador das relagcdes familiares, revelando-se
um amalgama para tais nucleos, € elemento que promove a unido e desunidao das
pessoas.

O afeto ultrapassou os limites do sentimento, que inicialmente dizia respeito
tdo somente as pessoas que o sentiam, e passou a ter relevancia juridica, sendo
reconhecido como valor a ser tutelado pelo sistema juridico.

A filiacdo socioafetiva, nesse sentido, ganha especial relevo, posto que
fundada no afeto e em valores condizentes com a nova tabua de valores delineados
pela Constituicao Federal de 1988.

A filiagdo, sob esse prisma, podera apresentar diversos enfoques: juridico,
bioldgico e afetivo. Quando essas vertentes apontam em diregdes diversas e geram
conflitos o Direito € chamado a intervir e devera fazé-lo buscando o melhor interesse
da crianga.

Na filiagdo socioafetiva, cujo reconhecimento estd em franca expanséo,

existe o detrimento da importancia atribuida ao dado biolégico em fungéo do



construido diariamente, nas relagdes entre pais e filhos, nos pequenos cuidados, na
preocupacao com a febre, com a instru¢gdo, com o banho.

Essas relacbes possuem um novo foco, voltado ao desenvolvimento da
personalidade de cada membro que compde a familia e ao alcance da felicidade de
cada um.

Os preceitos contidos na filiagdo socioafetiva, a qual estd voltada a
valorizagdo do ser humano, guardam intima relagdo com a preservagcdo da
dignidade da pessoa humana, que se constitui o centro irradiador de todo o sistema
juridico.

A familia constitui-se ambiente propicio para o desenvolvimento da
dignidade da pessoa humana, haja vista fornecer as bases para que o individuo
possa se estruturar, construindo sua personalidade.

A filiacao socioafetiva, nas mais diversas formas em que possa se
manifestar, esta voltada a esséncia da familia, uma opgéo em favor da filiagdo que

merece protecao juridica.



2. FAMILIA

O tema familia atrai a atencdo de incomensuraveis saberes humanos. Nao é
por acaso, ja que se trata da célula basica da sociedade' e dela brota,
fundamentalmente, o desenvolvimento dos individuos, em toda a sua complexidade.

A compreens3o, o conceito® e a extensdo de familia geram interpretagdes
oscilantes no curso do tempo; ainda que ocorresse simultaneidade de arquétipos3
familiares, alguns obtiveram maior relevancia, ante seu reconhecimento politico,

juridico, social ou religioso.

‘O modo pelo qual o Direito demarca as relagdes familiares naturais,
atribuindo-lhes relevancia juridica, se mostra diverso em cada momento
histérico. Nao obstante essa diversidade, é possivel dizer-se, de um modo
geral, que a familia ocupa uma posigdo central na histéria social, captada
pela ordem juridica”.4

' Conforme Art. 226 da Constituicao Federal. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

% A expressao familia possui multiplicidade de conceitos, conforme explicita Pontes de Miranda: “Ora
significa o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum, (...) ora o conjunto de
pessoas ligadas a alguém, ou a um casal, pelos lagos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora
0 conjunto das mesmas pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e mulher,
descendentes e adotados; ora, finalmente, marido e mulher e parentes sucessiveis de um ou de
outra”. Miranda, Francisco Cavalcante Pontes de.Tratado de Direito de Familia. Campinas:
Bookseller, 2001, v.1., p.59.

® E notorio que nao existe tdo somente um unico modelo familiar, pois conforme discorre Paulo Luiz
Netto Lobo, “sdo unidades de vivéncia encontradas na experiéncia brasileira atual, entre outras: a.par
andrégina, sob regime de casamento, com filhos bioldgicos; b. par andrégino, sob regime de
casamento, com filhos biolégicos e filhos adotivos, ou somente com filhos adotivos, em que
sobrelevam lagos de afetividade; c. par andrégino, sem casamento, com filhos bioldgicos; d. par
andrégino, sem casamento, com filhos biologicos e adotivos ou apenas adotivos; e. pai ou méae e
filhos bioldgicos; f. pai ou mae biolégicos e adotivos ou apenas adotivos; g. uniao de parentes e
pessoas que convivem em interdependéncia afetiva, sem pai ou mae que a chefie, como no caso de
grupo de irméaos, apoés o falecimento ou abandono dos pais; h. pessoas sem lagos de parentesco que
passam a viver em carater permanente, com lagos de afetividade e de ajuda mutua, sem finalidade
sexual ou econémica; i. unides homossexuais, de carater afetivo e sexual; j. unides concubinérias,
quando houver impedimento para casar de um ou de ambos companheiros, com ou sem filhos; I.
comunidade afetiva formada com filhos de criagdo, segundo generosa e solidaria tradi¢cdo brasileira,
sem lagos de filiagdo natural ou adotiva regular’. (LOBO, P. L. N. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além dos numerus clausus. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan.
2002. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552. Acesso em 09 julho de 2008.
p.1-2.

* FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris, 1992.
p.19.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2552
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A construgdo da familia preexistiu a estruturagéo juridica da sociedade.
Assim, ao Direito caberia apenas reconhecer a existéncia da familia, e nédo lhe
conferir forma. Todavia, em nome da seguranca juridica, o Estado, unico capaz de
legislar e criar modelos de conduta, estabeleceu o monismo familiar, ao qual todos
deveriam se adequar, sob pena de exclusio social e juridica.

Quando houve o reconhecimento juridico da familia, a relacdo familiar
transformou-se também em relacéo juridica, passando, entdo, a gerar efeitos de
ordem pratica. Isso porque quando ha “o abrigo juridico de determinada concepgéao
de familia, o Direito organiza as relagdes internas de seus membros, e da mesma
forma com o mundo que |he é exterior”.

A familia é, portanto, uma realidade cultural e historica: cultural porque se
baseia em regras instituidas pela atividade humana, que podem ser quebradas ou
modificadas; histérica porque sofreu influéncias externas em sua estrutura e fungao.

Um longo caminho e com inumeros percalgos foi trilhado pela familia para
que as bases coloniais herdadas fossem rompidas e houvesse um direcionamento
no sentido de reconhecimento de novos tipos de relagdes interpessoais como nucleo
familiar, albergados diversificadamente na Constituicado Federal de 1988.

Nao obstante essa gama de conquistas, ainda ha muito por fazer para que o
texto constitucional seja francamente aplicado e efetive os novos valores em que se
baseiam as familias, dentre os quais se destaca o afeto.

A filiagao socioafetiva representa toda a importancia que a familia do século
XXI atribui ao afeto, verdadeiro amalgama das relagdes interpessoais, € que gera
desafios aos profissionais da area juridica, os quais prescindem de maior

sensibilidade na solugao do caso concreto.

2.1 Sistema Classico

Informada por um conjunto de valores marcados pela exclusédo e
discriminagdo, a familia classica € caracterizada fundamentalmente pela
patriarcalidade, hierarquia e matrimonializacédo, bases herdadas do quadro familiar

da colbnia.

°® FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagao e paternidade presumida. Op Cit. p.19.
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Sob esse prisma, o conceito de familia restringia-se tdo somente ao grupo
social de sangue com origem no casamento, a chamada familia legitima, que se
constituia imperativamente pelo matriménio valido.

A familia legitima, essencialmente monogamica, parental, heterossexual,
patriarcal e patrimonial, era a unica passivel de proteg¢do legal, estabelecendo-se

como base da sociedade.

“A familia possuia um sentido transpessoal, institucionalizado, como se
dotada de vida proépria, existindo em fungdo de um interesse familiar
superior, sobreposto as vontades individuais. (...) Servia aos interesses da
sociedade, e como tal, somente poderia ser estabelecida através de um
contrato de casamento, sendo essencialmente matrimonializada”.®

Nao existia, assim, qualquer preocupacao com a individualidade dos
membros da familia, os quais estavam submissos a continuidade e integridade da
instituicao.

Além disso, buscou o Cdédigo hierarquizar as relagdes entre pais e filhos,
atribuindo acentuada importdncia ao pai e tornando a realidade familiar
essencialmente patriarcal.

Esse modelo familiar legitimo monopolizou a representacdo social e
utilizava uma estruturacao hierarquica e funcional para que o marido/pai possuisse
amplos poderes de disposi¢cao no que concerne aos bens e membros componentes

da familia.

‘A mulher e os filhos, no modelo classico, encontram-se em posi¢cao
hierarquicamente inferior. Edificada sobre os alicerces da crenga em uma

‘natural’ condi¢ao de superioridade masculina por razdes de autoridade e
forga fisica, a histéria reservou um espago de inferioridade a mulher”.’

A familia classica era a mais essencial instituicdo social, um modelo que
representava a sociedade, “a unidade basica de producdo, consumo, direito de

propriedade, sociabilizacdo, apoio moral e assisténcia mutua”®.

® CARDOSO, S. T. Do contrato parental a socioafetividade. /n: Estudos de Direito Civil Constitucional.
Org. Ricardo Arone. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 33.

"MATOS, A. C. H. Unio entre pessoas do mesmo sexo: aspectos juridicos e sociais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p.9.

8 CAMPOS, D. L. A nova familia. In: Direitos da familia e do menor. Inovagdes e tendéncias — doutrina
e jurisprudéncia. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, 32 Ed.
p.17.
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Sendo uma unidade de producdo, uma de suas fung¢des primordiais é a
procriacdo, posto que a familia deveria ser numerosa para facilitar o trabalho e a
producao.

A funcao assistencial exercida pela familia classica também era essencial,
vez que “na doenga, na invalidez, no desemprego, em todas as contingéncias da
vida, podiam contar sé quase com os seus familiares™.

Além disso, existiam funcdes religiosas a serem cumpridas, haja vista que a
religido influenciava decisivamente na familia, que possuia carater sagrado e era
considerada célula basica da Igreja.

A Igreja encarregou-se, ainda, da propagacao do ideal de que o casamento
deveria ser considerado a unica forma valida de legitima unido entre os sexos, numa
evidente moralizacao das relacdes sexuais.

Além das fungbes religiosa, produtiva e de assisténcia, existiam outras
funcdes, tais como defesa, transmissao da ciéncia, das técnicas e dos valores,
funcdes posteriormente assumidas pelo Estado.

Ante a influéncia da familia na sociedade civil, buscou-se sua incorporacéao a
outras instituicoes, tal como Estado e Religido. Dessa forma, a familia passou a

servir fins claramente externos ao amago de sua existéncia.

“A familia do Cdédigo Civil do comego do século era hierarquizada, patriarcal,
matrimonializada e transpessoal, de forte contetdo patrimonialista vez que
colocava a instituicdo em primeiro plano: o individuo vivia para a

manutengdo e fortalecimento da instituigdo, que se caracterizava como

nucleo de apropriagédo de bens nas classes abastadas”."

Por seu turno, as familias ilegitimas, nas quais ndo havia matriménio valido,
eram menosprezadas pela lei e, consequentemente, os filhos advindos dessas
relagbes eram tidos por ilegitimos e ndo possuiam qualquer protecéo legal.

Tal distingédo, discriminatéria e injustificada, visava o resguardo da filiagado
decorrente do casamento, havendo, ainda, classificagao dos filhos gerados fora do
casamento, segundo a possibilidade de reconhecimento posterior, em filhos naturais

€ 0s espurios.

°CAMPOS, D. L.. Idem. p.16.

' FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio (uma reflexdo critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo). Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p.08.
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Os filhos naturais eram aqueles cujos pais ndao estavam ligados pelo vinculo
matrimonial, mas ndo eram impedidos de se casar a época da concepgéao, podendo
ser legitimados pelo casamento posterior dos pais.

Ja os chamados filhos espurios eram os decorrentes de adultério e incesto.
Os adulterinos eram filhos de pessoas que ndo eram casadas entre si a época de
sua concepgao, pois havia vinculo matrimonial de um ou ambos genitores com
terceiro. Os incestuosos eram filhos de pessoas que ndo eram casadas a época de
sua concepc¢ao, em virtude de impedimentos matrimoniais dispostos na Iegislagéo”.

Assim, em defesa da familia matrimonializada e da supremacia da
autoridade paternal, colocou-se em plano inferior a filiacdo havida de relagdes
extramatrimoniais, impedindo o reconhecimento dos filhos denominados espurios e
adulterinos' e permitindo que inumeras criangas fossem estigmatizadas e postas as

margens da sociedade.

“A familia codificada existia para cumprir certas atribuicbes para com o
Estado e a sociedade. Estava incluida no ordenamento juridico como
representagao da ‘triade formada pelo liberalismo, individualismo e pelo
patrimonialismo’, devendo espelhar tais valores”."

A presuncao pater is est quem justae nuptiae demonstrant desempenhava

relevante papel nesse sentido, pois afastava eventuais ameacgas a legitimidade dos

" Art. 183 do Cadigo Civil de 1916. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, natural ou civil;

Il - os afins em linha reta, seja o vinculo legitimo ou ilegitimo;

Il - o adotante com o cénjuge do adotado e o adotado com o cdnjuge do adotante (art. 376);

IV - os irmdos, legitimos ou ilegitimos, germanos ou n&o, e os colaterais, legitimos ou ilegitimos, até o
terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho superveniente ao pai ou a mée adotiva (art. 376);

' Art. 358 do Codigo Civil de 1916. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos.

'3 Essa discriminagéo infundada perdurou até ser extinta pela Constituicdo Federal de 1988, tendo
sido amenizada por legislagdes infraconstitucionais: o Decreto-Lei n°® 3200, de1941, determinava em
seu artigo 14 que ndo houvesse mencgao, nas certiddes de registro civil, sobre a origem da filiagao,
se legitima ou ilegitima, exceto se assim o interessado requeresse ou em virtude de decisdo judicial;
o Decreto-Lei n® 4737, que vigorou de 1942 a 1949, dispbés que o filho gerado pelo cdnjuge fora do
matriménio, o chamado filho ilegitimo, poderia ser reconhecido apds o desquite; em 1949, a Lei 883,
que revogou o Decreto-Lei n° 4737, permitiu que qualquer dos cdnjuges, quando da dissolucdo da
sociedade conjugal, pudesse reconhecer filho havido fora do matrimdénio, bem como a agao para que
o filho demandasse sua filiagao; abrandando, assim, o rigorismo do artigo 358 do Cadigo Civil, que
impedia tal reconhecimento.

' CARDOSO, S. T. Op. Cit. p.42.
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filhos oriundos do casamento, e, unida a indissolubilidade do vinculo matrimonial,
garantia a protecao do patrimdnio familiar.

Pois, conforme explicita Michelle Perrot, “a familia, como rede de pessoas e
conjunto de bens, € um nome, um sangue, um patriménio material e simbdlico,
herdado e transmitido. A familia é fluxo de propriedade que depende primeiramente
da lei""®.

Essa rigida moldura em nada refletia a realidade social da maioria das
familias, tampouco suas aspiragoes, posto que tal modelo atendia apenas as
intengdes da elite minoritaria e refrataria.

Foi esse tipo de mentalidade excludente que serviu de base ao sistema
originario do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916, o qual se tornou lei fundamental a
respeito da matéria, visto que a Constituicdo Federal de 1891 praticamente era

silente a respeito do Direito de Familia.

“A influéncia religiosa (legada pela Igreja), o modelo sdcio-politico
(transplantado de Portugal) e a politica legislativa importada da Franca (vis
Cddigo Civil) geraram o Cédigo Civil, de cunho acentualmente patriarcal,
tradicional, que divide as fungdes entre homem e mulher na familia e que
impde esquemas de comportamento préprio a cada membro familiar e que,
certamente, discrimina todos os filhos oriundos de relagbes nao
necessariamente vinculadas ao casamento. Ou seja, a posi¢do do filho
depende diretamente do estado dos pais”."®

Assim, tendo o Coddigo Civil de 1916 optado por um conceito
matrimonializado de familia, visava primordialmente a protecdo do patriménio
familiar, posto que o casamento servia de fonte de legitimidade aos filhos.

E cristalina a postura do sistema classico no sentido de preservar a
instituicao familiar fundada no matriménio, sem se preocupar com os membros que a
compdem, pois a atencdo do legislador voltou-se no sentido de garantir a

estabilidade e a organizac&o da familia legitima.

“O conceito de paternidade dos filhos tidos dentro do casamento é um
conceito aprisionado, firme no enclausuramento que a seguranga juridica se
propde a conferir as relagdes sociais, de um modo geral, e as relagbes

> PERROT, M.. Funcdes da familia. /n: Histéria da vida privada: da Revolugdo Francesa a Primeira
Guerra. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1991, v. 4, p. 105.

'® LEITE, E. O. Tratado de Direito de Familia. Curitiba: Jurua, 1991, v. 1, p.56.
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matrimoniais, em especial. N&o raro essa certeza juridica ndo passa
paradoxalmente de uma ficga"lo”.17

Aliado a isso, a contestacdo da paternidade era realizada somente através
de um sistema de causas determinadas'® e com legitimidade exclusiva do marido
para contestagdo, em prazos exiguos?, privilegiando a presuncao pater is est quem
justae demonstrant, segundo a qual o marido é tido como o pai do filho concebido
durante o matriménio, a qual prevalecendo sobre a verdadeira paternidade do ponto
de vista biologico.

Essa verdade juridica causava situagdes esdruxulas, conforme se constata
no seguinte exemplo, contido na obra Estabelecimento da filiagdo e paternidade

presumida, de Luiz Edson Fachin:

“(...) Na hipotese de mulher casada, separada de fato ha longos anos do
marido, vivendo com outro homem em relacdo estavel e que tenha filho
deste companheiro, com a incidéncia da presungao pater is est — pois ainda
existe formalmente o vinculo matrimonial - presume-se ser do marido o filho
tido com outro homem. A improbabilidade da paternidade do marido é
manifesta, mas se este ndo contesta a paternidade por via daquela acao
especifica, incide a presunc&o pater is est”.”’

Assim, tal modelo de familia servia de instrumento para reproducao e
manutengdo da ordem vigente: a autoridade paterna assegurava que os futuros
cidaddos ndo contestassem a realidade posta; a indissolubilidade do matrimdnio
gerava segurancga, pois impedia o desfazimento pela vontade dos sujeitos; e, por

fim, a defesa da familia matrimonializada servia de protecédo ao patrimonio.

" FACHIN, L. E. Da paternidade: relacao biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.34.

'8 Art. 340 do Cddigo Civil de 1916. A legitimidade do filho concebido na constancia do casamento,
ou presumido tal, s6 se pode contestar, provando-se:

| - que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar com a mulher nos primeiros 121
(cento e vinte e um) dias, ou mais, dos 300 (trezentos) que houverem precedido ao nascimento do
filho;

Il - que a esse tempo estavam os cénjuges legalmente separados.

9 Art. 344 do Cddigo Civil de 1916. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a
legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher.

2% Art. 178 do Codigo Civil de 1916. Prescreve:
(...)

§ 3° Em 2 (dois) meses, contados do nascimento, se era presente o marido, a agdo para este
contestar a legitimidade do filho de sua mulher.

21 FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagcdo e paternidade presumida. Op Cit. p.55.
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Com o passar do tempo, novos paradigmas familiares surgiram e exigiram
nova postura juridica. O modelo codificado privatista fragmentou-se face ao
desenvolvimento social, culminando na concepc¢ao plural de familia presente na
Constituicao Federal de 1988.

2.2 Sistema contemporaneo

A transicdo do modelo classico de familia para o contemporaneo teve seu
auge na segunda metade do século XX, ante inimeras transformacdes sociais* que
culminaram numa nova mentalidade nas relagcdes familiares.

Houve a consagragdo da pluralidade de formas familiares voltadas as
necessidade essenciais dos individuos, todas albergadas pela Constituicdo Federal,
que se tornou o estatuto juridico da familia contemporéanea.

As entidades familiares passaram a ser reconhecidas como centro da tutela
juridica. Essa tutela, entretanto, é funcionalizada, posto que atuara apenas quando a

familia cumprir sua fungao social.

‘A familia é valor constitucionalmente garantido nos limites de sua
conformagao e de nao contrariedade aos valores que caracterizam as
relacdes civis, especialmente a dignidade humana: ainda que diversas
possam ser as suas modalidades de organizacdo, ela é finalizada a
educacgao e a promogao daqueles que a ela pertencem”.23

A sociedade moderna apresenta novos paradigmas nos campos da
economia, politica e da cultura, os quais repercutem em aspectos da existéncia
pessoal e social, a familia cada vez mais se constitui num abrigo, um refugio de

afeto, amor e companheirismo, ao qual todos buscam e necessitam.

*2 Silvana Maria Carbonera, ao tratar do assunto, ressalta: “(...)Dentre as inumeras transformagoes
sociais que aconteceram neste século, podem ser destacadas, além do processo de urbanizagao, 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 transformagdo da condicdo social do jovem”.
CARBONERA, S. M. O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. In: Repensando fundamentos
do Direito Civil contemporaneo/ Luiz Edson Fachin (coordenagao). Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
284.

% PERLINGIERI, P. Perfis do Direito Civil: introducao ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 243-244.
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Com o processo de racionalizagdo da sociedade, houve desenvolvimento do
pluralismo religioso, ético e cultural, corroborando para o surgimento de novos

parametros para a familia.

“Os socidlogos, historiadores, antropdlogos e juristas tém revelado o
processo da familia patriarcal a familia nuclear. Este processo de
desintegracdo da familia é o resultado de profundas modificagbes das
estruturas sociais, econémicas, politicas e culturais (revolugéo industrial,
grandes concentragdes urbanas, insercdo da mulher no processo de
producdo e emancipagéo feminina”. %

A dissolubilidade do vinculo matrimonial foi um marco para a superacao da
familia classica, pois ultrapassou o conceito unificado de familia legitima fundada no
matriménio e abriu espago para uma nova arquitetura familiar, com maior liberdade,

facultando as pessoas o direito de constituirem ou ndo uma nova familia.

“A longa evolucgédo social e legislativa experimentada pelo Direito de Familia
passou por diversos momentos relevantes no curso do século XX,
assinalando-se a dissolubilidade do vinculo matrimonial como grande marco
historico. A partir dai, supera-se o conceito Uunico de familia
matrimonializada e principia-se um caminho plural cujo apice se encontrado
na Constituicio Federal de 1988”.%°

Com a passagem da producgao artesanal para a industrial, a familia deixou
de ser um nucleo econémico e houve derrocada das diferengas de fungdes entre os
seus integrantes, tornando a familia mais igualitaria tanto no que concerne aos
cbnjuges quanto a pais e filhos, havendo cooperagao entre os sexos e as geragoes.

Na nova familia ndo mais existem fungdes externas, especialmente aquelas
anteriormente designadas pelo Estado, a serem cumpridas. Suas fungbes dizem
respeito ao desenvolvimento e bem-estar dos membros que a integram, havendo

liberdade em seus direcionamentos, que ndo mais servem a familia-instituigao.

“A familia, ao transformar-se, valoriza as relagcbes afetivas entre seus
membros. O que conta na familia nuclear é a satisfacdo das necessidades
pessoais, numa comunidade de sentimento e de afeto, isto é, de vida e de
histéria. Sob a concepgdo eudemonista de familia, ndo é o individuo que
existe para a familia e o casamento, mas a familia e o casamento existem

2 OLIVEIRA, J. L. C.; MUNIZ, F. J. F. Curso de direito de familia. 22.ed. Curitiba: Jurua, 1998, p.10.

% EACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio. Op. Cit. p.81.
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para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragdo a
felicidade”.?®

Dessa forma, a familia com fungbes basicamente procriacional e patrimonial
foi sucedida por novas formas de arranjos familiares derivados do casamento, de
unido estavel e da monoparentalidade, nos quais predominam a solidariedade e a
fraternidade.

A familia, mais do que um emaranhado de normas juridicas e valores
abstratos, passou a ser verdadeiro instrumento de organizagao social e afetiva.
Assim, “de uma unidade criada para fins econémicos, politicos, culturais e religiosos,
a familia passou a grupo de companheirismo e lugar de afetividade™?’.

O Direito de Familia passou a ser um direito mais humano, com finalidade
social, buscando a preservagdo dos direitos de cada integrante, respeitados nas

suas individualidades.

“A consagracao dos principios da dignidade e da igualdade na familia
conduziu necessariamente a construcdo de um novo modelo juridico de
familia, uma vez %ue isto ndo seria possivel no modelo codificado, patriarcal
e hierarquizado”.2

A valorizagdo de cada membro, especialmente seus sentimentos e
interesses, € meta da familia, que constitui um local propicio para que o individuo
busque a sua realizagao.

A redugao do grupo familiar, por seu turno, causou estreitamento de lagos e
possibilitou maior convivio entre pais e filhos, aumentando a preocupacido e
colaboracado de uns com os outros.

A familia, agora, € um local de comunh&o de vida, centrado na dignidade da

pessoa humana e no bem-estar de cada membro que a compde.

‘A familia converteu-se apenas, ao fim de cada semana, num lugar de
refugio da intimidade das pessoas contra a massificacdo da sociedade de
consumo. Ela constitui hoje um centro de restauracdo semanal da
personalidade do individuo contra o anonimato da rua”.?®

% FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Op. Cit. p.25.

#" VILELLA, J. B. Liberdade e familia. Monografia. Belo Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG,
1980, p.11.

8 CARBONERA, S. M. Op. Cit. p.295.

% VARELA, A.. Direito da Familia. 32 Ed. Lisboa: Petrony, 1993, p.48.
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Surge, portanto, um novo perfil de familia: repersonalizada e
despatrimonializada, calcada em novos principios e valores, privilegiando mais a
pessoa humana e menos o seu patriménio.

A Constituicdo Federal de 1988 serviu de corolario para a consagragao
dessa nova familia, deixando claro o rompimento com as bases coloniais do Direito
de Familia ao adotar uma postura aberta na consideracdo de novas espécies de
relagdes interpessoais, com respeito a adversidade.

Em termos de tutela das pessoas que integram o quadro familiar existiram
grandes avancgos: a protecao estatal foi estendida a todas as espécies de familia,
bem como a todos os filhos, garantindo a todos tratamento igualitario através da

unidade de filiagao.

“Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicao
brasileira ndo encerram numerus clausus. As entidades familiares, assim
entendidas as que preencham os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade, estdo constitucionalmente protegidas, como tipos proprios,
tutelando-se os efeitos juridicos pelo direito de familia e jamais pelo direito
das obrigagdes, cuja incidéncia degrada sua dignidade e das pessoas que
as integram. A Constituigdo de 1988 suprimiu a clausula de exclusao, que
apenas admitia a familia constituida pelo casamento, mantida nas
Constituigdes anteriores, adotando um conceito aberto, abrangente e de
inclus&o”.*

A visdo eudemonista®' da familia tragada pela Constituicio Federal de 1988
exalta a realizacdo da pessoa por intermédio de sua familia. Através do amor e da
solidariedade, construidos cotidianamente, aprofundam-se os lagos de afetividade

entre os membros que compdem o nucleo familiar.

“Fatores historicos, culturais e sociolégicos determinaram a superagédo do
padrao da grande familia do inicio do século, passando pela familia nuglear
e chegando, nas vésperas do terceiro milénio, a familia monoparental”.3

% LOBO, P. L. N. Op.Cit. p. 54.

* Na concepgao eudemonista da familia, segundo Luiz Edson Fachin, “ndo € o individuo que existe
para a familia e o casamento, mas a familia e o casamento existem para seu desenvolvimento
pessoal, em busca de sua aspiragao a felicidade” (FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagédo e
paternidade presumida. Op. Cit. p. 25).

%2 EACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio. Op. Cit. p. 128.
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O amalgama do lago familiar € o afeto, sendo considerado seu fim e
fundamento. A familia sociolégica “se assenta no afeto cultivado dia a dia,
alimentado no cuidado reciproco, no companheirismo, cooperagdo, amizade e
cumplicidade™.

O afeto é a razdo de existéncia da familia, a causa de sua formacéao,

visibilidade e continuidade, transformando-se, portanto, em valor juridico.

“A familia transforma-se no sentido de que se acentuam as relagbes de
sentimento entre os membros do grupo: valorizam-se as fungbes afetivas da
familia que se torna o refugio privilegiado das pessoas contra a agitagéo da
vida nas grandes cidades e das pressdes econdmicas e sociais”.*

Reconhecida a faléncia do sistema classico para tratar da nova estrutura
familiar que se desenhou com o desenvolvimento social, novas leis foram editadas
visando amenizacédo dos obsoletos principios contidos no Cdédigo Civil de 1916, em
busca de melhor adequacgéo social.

A proibicdo de reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento foi
paulatinamente sendo amenizada através de legislagdes esparsas, como o Decreto-
Lei 3200/1941%, o Decreto-Lei 4737/42%, a Lei 883/1949%, a Lei 6.015/1973%, a Lei
6.515/1977* e a Lei 7.250/1984%.

* NOGUEIRA, J. F. A filiagao que se constréi: o reconhecimento do afeto como valor juridico. Sao
Paulo: Meméria Juridica, 2001, p.53.

¥ OLIVEIRA, J. L. C., MUNIZ, F. J. F. Op. Cit. p.11.

% O Decreto-Lei n° 3200, de1941, determinava em seu artigo 14 que ndo houvesse mengdo, nas
certidées de registro civil, sobre a origem da filiagcdo, se legitima ou ilegitima, exceto se assim o
interessado requeresse ou em virtude de decisao judicial.

% O Decreto-Lei n° 4737, que vigorou de 1942 a 1949, dispbs que o filho gerado pelo conjuge fora do
matriménio, o chamado filho ilegitimo, poderia ser reconhecido apés o desquite.

% Em 1949, a Lei 883, que revogou o Decreto-Lei n® 4737, permitiu que qualquer dos cdnjuges,
quando da dissolugdo da sociedade conjugal, pudesse reconhecer filho havido fora do matriménio,
bem como a acéo para que o filho demandasse sua filiagdo; abrandando, assim, o rigorismo do artigo
358 do Cddigo Civil, que impedia tal reconhecimento.

% A Lei 6.015, de 1973, que tratava de registros publicos, em seu artigo 29, dispds sobre a averbacéo
das sentencas que julgarem ilegitimos os filhos concebidos na consténcia do casamento e as que
declararem a filiagéo legitima.

% Em 1977, a Lei 6.515, permitiu, na constancia do casamento, o reconhecimento de filho havido fora
do casamento, desde que em testamento cerrado. O entendimento que predominou na época,
entretanto, era pela ndo possibilidade de reconhecimento dos filhos incestuosos, ante a
impossibilidade de interpretagdo extensiva.
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Em 1988, através da Constituicdo Federal, foi estabelecido o estatuto da
unidade da filiagdo, reconhecendo a igualdade entre as filiagbes e vedando qualquer
discriminac&o entre elas*'.

Tal entendimento foi corroborado pela legislagdo infraconstitucional, em
1990, foi instituido o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual ratificou o texto
constitucional ao permitir o reconhecimento pelos pais, independentemente da
origem da filiagao*.

A familia, dessa forma, desponta em um ambiente pluralista, democratico,
humanista e participativo, em que ha auténtica comunh&o de vida.

Embora seja um desafio compreender e aplicar esses novos padrdes
relacionais, seu exercicio é necessario, pois a valorizacdo da pessoa direciona a
sociedade para um ambiente mais justo e igualitario.

A jurisprudéncia, em matéria de familia, desempenha papel de relevancia
indiscutivel, conforme ensina Rosana Amara Girardi Fachin: “Na procura de novos
parametros, recolhe o Direito de Familia a valiosa contribuigdo da justiga brasileira.

O julgador passa a ocupar papel ativo, criador e construtivo”. 43

Familia. Guarda de filhos.

1. Assentado o acérddo recorrido na prova dos autos que indica ja estarem
as filhas na guarda do pai, integradas ao convivio familiar e gozando de
afeto, a modificacdo da guarda pode ser prejudicial as filhas, no cenario
desenhado nos autos.

2. Recurso especial ndo conhecido*. (sem grifos no original)

* Em 1984, foi autorizado o reconhecimento de filho havido fora do matriménio pelo cénjuge
separado de fato ha mais de cinco anos continuos, através da Lei 7.250.

1 Art. 227 da Constituicio Federal

(...)

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagcao do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagcdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.

“2 Art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatdrias relativas a filiagao.

*3 FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio Op. Cit. p.89.

4 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n° 27346/SP. 32 Turma. Relator: Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. Data do julgamento: 18/03/2004.
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Erige-se, portanto, a necessidade de conformidade entre as normas de
Direito de Familia e a teia axiolégica estabelecida na Constituicdo Federal de 1988,
buscando a tutela do individuo enquanto ser.

Dessa forma, deve-se buscar constituir uma tutela social ampla a familia,
desprovida de molduras, capaz de atender as necessidades existenciais e sociais do
ser humano.

O reconhecimento juridico dado ao afeto trouxe novas premissas para o
Direito de Familia, a principal inovagao refere-se ao reconhecimento da existéncia
da filiagao socioafetiva, juntamente com a bioldgica e a juridica.

Tal realidade reflete a nova postura adotada em Direito de Familia, que
considera primordialmente o desenvolvimento e o bem estar dos componentes da
familia.

Os lagos de afeto fundantes da filiagao socioafetiva agora recebem especial
atencéo juridica, o que se fazia necessario, posto que tais relagées nao devem ficar
desprotegidas em virtude da formalidade juridica ou da auséncia de vinculo
sanguineo.

A filiacdo socioafetiva desponta, assim, como uma das mais relevantes
facetas da familia sociolégica do século XXI, alicercada em valores e impregnada de

sentimentos que valorizam o ser humano.
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3. O PAPEL DO AFETO NO CONTEXTO FAMILIAR CONTEMPORANEO
3.1 A nova fungao da familia

A evolucdo da humanidade possui relagao intima com a evolugao da familia.
Na estrutura estatal, a familia € o nucleo primario social mais importante; antecede
as proéprias origens do Estado, posto ser decorrente de profundas necessidades do
ser humano.

Sendo o primeiro nucleo de integracéo social, a familia desempenha papel
inigualavel na sociedade, devendo ser protegida na medida em que atenda sua
funcdo na sociedade®, qual seja a de proporcionar aos seus componentes
dignificagao e convivéncia saudavel dos vinculos familiares. Nas palavras de Sergio

Gischkow Pereira:

“‘Uma familia que experimente a convivéncia do afeto, da liberdade, da
veracidade, da responsabilidade mutua havera de gerar um grupo familiar
ndo fechado egoisticamente em si mesmo, mas sim voltados para as
angustias e problemas de toda a coletividade, passo relevante a corregcao
das injusticas sociais.” 46

A funcdo e o conceito de familia ndo permitem engessamento, posto que
experimenta continuo processo de transformacao, adaptando novos desfechos para
novas situacdes, impostas pela convivéncia.

A familia contemporanea exige novo tratamento e novas premissas, ante a
pluralidade de possibilidades que desabrocham e que merecem albergue pelo

sistema juridico.

5 “Como conseqUéncia da prioridade constitucional dada aos valores existenciais do homem, a
protecdo da familia assenta-se na tutela funcionalizada da entidade, que deve servir para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros”.(Cortiano Junior, Eroulths. O Direito de Familia
no projeto do Cdédigo Civil. In: Repertério de Doutrina sobre Direito de Familia: aspectos
constitucionais, civis e processuais. Cood. Teresa Arruda Alvim Wambier, Eduardo de Oliveira Leite.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 232).

‘¢ PEREIRA, S. G. Tendéncias modernas de Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n°
628, p.21.
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“‘Desta ou daquela forma, com estas ou aquelas palavras, o conceito de
familia atravessa o tempo e o espago, sempre tentando clarear e demarcar
o seu limite, especialmente para fins de Direito”.*’

Na familia tradicional o afeto “era presumido, tanto na formag¢ao do vinculo
matrimonial quanto na sua manutencdo. O afeto ficava, pois, a sombra da
celebragao, podendo existir ou ndo nas relacbes familiares™®.

A familia atual, diferentemente da patriarcal, onde o afeto era presumido,
valoriza o vinculo afetivo e torna secundario o vinculo de patriménio e sangue,
anteriormente tido como primordial.

Embora o tema afeto possa parecer exterior a 6rbita juridica, essas
relagdes extrapolam seus limites particulares e se fazem sentir no meio social e
migram para a esfera juridica.

A presencga do afeto tornou-se parametro para a visualizagdo da existéncia
da familia, uma forma de diferenciar a entidade familiar, por isso a preocupacéo do

Direito de Familia com sua figura.

“(...) O afeto, que comegou como um sentimento unicamente interessante
para aqueles que o sentiam, passou a ter importancia externa e ingressou
no meio juridico. Tal relevancia mostrou varidvel no decorrer dos tempos:
se, em alguns momentos, a presenca da affectio era presumida pela
existéncia de relagdes de famila, pois ficava a sombra da celebragao, em
outros, o afeto se revelou como elemento responsavel por lhes dar maior
visibilidade”.*®

E certo que apenas a formalidade do vinculo juridico ou do vinculo biolégico
nao é suficiente para agregar as bases familiares, tampouco é capaz de operar a
formacao do sujeito, e as atengdes juridicas voltam-se nesse sentido.

O afeto passou a ser um propulsor das relagdes familiares, traduzindo o

desejo de estar junto, de compartilhar experiéncias e emogdes.

“‘Uma familia construida sobre novos parametros se fizeram sentir e
receberam ampla protecéo constitucional, tendo a dignidade e a igualdade

*" PEREIRA, R. C. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 07.

** NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.27.

9 CARBONERA, S. M. Op. Cit. p. 274.
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como principios orientadores, assim como a possibilidade de tentar tantas
vezes quanto forem necessarias a formacgao de uma familia feliz”.>®

Guiada pelos principios da dignidade, liberdade e igualdade, a familia possui
um novo foco, como preceitua Paulo Luiz Netto Lobo:

“A familia atual esta matrizada em um fundamento que explica sua fungao
atual: a afetividade é, pois, o espago de sua realizagdo. Assim, enquanto
existir affectio, havera familia (principio da liberdade), e desde que
consolidada na simetria na colaboragdo, ndo comunh&o nao hierarquizada
(principio da igualdade)”.’’

A familia é uma realidade socioldgica. Ndo mais pode ser vista como um fim
em si mesmo, mas sim um ambiente privilegiado, no qual sdo oferecidas as
melhores condi¢gbes para o desenvolvimento pleno da personalidade de todos os
membros que a compode.

A pessoa humana e o desenvolvimento da sua personalidade sao as
finalidades prioristicas da atuacdo estatal, devendo, portanto, convergir todas as

normas de direito positivo nesse sentido.

“A ‘cara’ da familia moderna mudou. O seu papel, ao que nos parece, é 0
de suporte emocional do individuo. A familia de hoje, que ndo mais se
consubstancia num grdo de areia, praticamente carente de identidade
prépria, que vai juntar-se ao grupo familiar mais extenso (tios avos, primos,
etc.), foi substituida por um grupo menor, em que ha flexibilidade e eventual
intercambialidade de papéis e, indubitavelmente, mais intensidade no que
diz respeito aos lagos afetivos”.*? (sem grifos no original)

A familia que recebe especial protecdo do estado é a familia em que séo
dominantes as relacdes de afeto, de solidariedade e de cooperacdo®. Assim, é
merecedora de tutela a “entidade familiar que efetivamente promova a dignidade e a

realizacdo da personalidade de seus componentes™*.

% CARBONERA, S. M. idem. p. 290.
*"LOBO, L. P. N. Op.Cit. p.54.

2 PINTO, T. C. A. A. Um novo conceito de familia. In: Teixeira, Salvio de Figueiredo. Direito de familia
e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p.83.

°% Art. 226 da Constituicao Federal. A familia, base da sociedade, tem especial protegédo do Estado.

* NOGUEIRA, J. F. Op. Cit .p.49.
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Ressalte-se que nao importa qual modelo de familia as pessoas optem, mas
tdo somente se esse modelo é capaz de promover o desenvolvimento da
personalidade e a promogéao da dignidade dos seus membros.

Prova de que o afeto encontrou inser¢do no meio juridico reflete-se no
reconhecimento constitucional da pluralidade familiar, igualdade entre as filiacbes e
a possibilidade de constru¢do de uma nova familia.

“(...) A prépria Constituicdo, como se salientou, reconhece, em rol
exemplificativo, estruturas distintas de relacionamento familiar. De modo
que outras configuragbes sao possiveis e até desejaveis. Além das unibes
estaveis, das chamadas familias recompostas e das familias monoparentais
devem usufruir de protegdo formas alternativas, tais como as familias
concubinas, as familias homoafetivas, a ado¢ao de adultos, entre outras”.”®

A familia sociologica tem seu fundamento no afeto cultivado dia a dia, o

cuidado sentido nos menores gestos, na cooperagéo, amizade, cumplicidade.

“O direito de familia evoluiu para um estagio em que as relagbes familiares
se impregnam de autenticidade, sinceridade, amor, compreensao, dialogo,
paridade e realidade. Trata-se de afastar a hipocrisia, a falsidade
institucionalizada, o fingimento, o obscurecer dos fatos sociais, fazendo
emergir as verdadeiras valoragdes que orientam as convivéncias grupais”.56

A familia eudemonista, que visa a satisfagdo e o desenvolvimento dos seus
membros, apresenta-se como um ambiente diferenciado, onde seus membros,
independentemente da origem do vinculo, buscam conforto, referéncia e apoio.

O reconhecimento do afeto como valor juridico encontrou seu lugar na

doutrina, com importante respaldo jurisprudencial:

ECA. APELACAO. GUARDA. DISPUTA ENTRE A MAE BIOLOGICA E A
FAMILIA SUBSTITUTA. 1. Estando a crianga ja4 com quase dez anos de
idade e perfeitamente adaptada ao grupo familiar no qual esta inserida,
onde recebe afeto e também tem atendidas todas as suas necessidades,
inexiste razdo ponderavel para promover alteracdo de guarda. 2. Fica
assegurada a genitora oportunidade de aproximacdo com a filha,
estabelecendo com ela um convivio mais estreito, mediante a
regulamentac3o de visitas. Recurso desprovido.®’

°*® MORAES, M. C. B. A familia democratica. In: Familia e dignidade humana/ V Congresso de Direito
de Familia.Org. Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006, p.627.

° PEREIRA, S. G. Tendéncias modernas de direito de familia. Op. Cit.p.19.

5 Apelagao Civel N° 70023492036, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 13/08/2008.
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Além disso, encontrou espago também na legislagao infraconstitucional, pois
o Estatuto da Crianga e do Adolescente®® demonstrou sua preocupacao com o afeto
quando estipulou que a relagao de afetividade, ao se escolher a familia substituta,
deve ser apreciada.

Convém ressaltar que nem todo tipo de afeto é identificador de uma familia.
O afeto familiar esta permeado por intencdes de comunhao de vida que o tempo € a

distancia nao afastam.

“(...) Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes nos tempo e no espago, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —
quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada

um e do todo que formam”.>®

A presenca do afeto é fundamental, € razdo de uniao e desunido entre as
pessoas, estando presente tanto na relagdo entre os cdnjuges quanto na relacao

entre pais e filhos, todos alicer¢ados na felicidade e no prazer de estarem juntos.

‘O sangue e os afetos sdo razdes autbnomas 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”.*°

O afeto revela-se elemento unificador e estabilizador das relagcées familiares
e dele decorre que sentimentos como a liberdade, o respeito e as igualdades sao

praticadas reiteradamente no seio familiar.

“a familia socioldgica € aquela onde existe a prevaléncia dos lagos afetivos,
onde se verifica solidariedade entre os membros que a compde, familia em
que os pais assumem integralmente a educagdo e a protecdo de uma
crianga, que, independentemente de algum vinculo juridico ou bioldgico

8 Art. 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A colocagdo em familia substituta far-se-a
mediante guarda, tutela ou adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianca ou
adolescente, nos termos desta Lei.

(...)

§ 2° Na apreciacéo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relacédo de afinidade ou
de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

% BARROS, S. R. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia n® 14 — Jul/Ago/Set de
2002. p. 08.

0 PERLINGIERI, P. Op. Cit., p. 244.
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entre eles, a criam, a amam e a defendem, fazendo transparecer a todos
que sao seus pais”.61

Assim, a paternidade construida diariamente, com dedicag&o, carinho e
amor, prevalece sobre a paternidade estabelecida em razdo da consanguinidade,

posto que a filiagdo & “um dado e ndo um construido”®?

, Ou seja, o vinculo
sanguineo, por si s, ndo é capaz de gerar lagos de afeto.

O afeto é requisito essencial da familia eudemonista, juntamente com a
felicidade. Essas premissas transformaram as relagdes familiares e mudaram o foco

da tutela juridica para os membros que a compde.

3.2 Novos contornos do Direito de Familia

A moderna concepgao de Direito de Familia alberga uma ordem axiologica
inovadora, fundada em aspectos mais humanitarios e personalistas. O desejo de
satisfacado e crescimento pessoal almejado por cada membro que compde a familia
inspiram novos cuidados e tratamento.

A familia se transformou para atender os desafios que a vida moderna
imp6s. Para tanto, se fez necessario alterar sua estrutura para que se tornasse mais

igualitaria e afetuosa.

“A idéia de ambiente familiar experimenta, na contemporaneidade, um
momento de esplendor, tendo se tornado um anseio comum de vida, com o
desejo generalizado de fazer parte das formas agregadas de
relacionamento baseadas no afeto reciproco”.®®

O principio da dignidade da pessoa humana passou a ser o valor fundante
da nova concepgao de familia, promovendo a efetiva tutela da pessoa humana e nao
mais a tutela institucionalizada da unidade familiar.

Segundo Rosana Amara Girardi Fachin, “a carta magna acolheu a pessoa

na plenitude de sua dignidade, em consonancia com a protegcdo dos Direitos

®" NOGUEIRA, J. F. Op Cit. p. 55.

%2 Luiz Edson FACHIN, em sua obra Da paternidade: relagédo biologica e afetiva, discorre que a
paternidade se constréi; ndo é apenas um dado: ela se faz. Op. Cit. p. 23.

% MORAES, M. C. B. de. Op. Cit. p. 614.
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Fundamentais da personalidade, invocados no seu artigo 5° e no capitulo VII,
quando regulamenta a familia”.®*

A comunidade familiar desponta numa sociedade democratica, com maior
liberdade, na qual ndo existe hierarquia entre qualquer membro da familia,
resultando em igualdade absoluta entre homem e mulher® e paridade de direito
entre filhos®®.

O principio da igualdade foi mais além: estendeu-se a origem do nucleo
familiar e sua dissociagdo com a legitimidade da filiagdo, que agora é isenta de

qualquer discriminagao.

“O legislador constitucional assim procedeu ao reconhecer a unido estavel
ndo matrimonializada, ao lado do casamento, e ao alargar a concepg¢éo de
familia. Recolheu ao Direito o mundo dos fatos. Adotando o estatuto unitario
da filiagao, dissociou o casamento da legitimidade dos filhos. A familia pode
ter origem matrimonial ou nao”. 67

Houve significante redug¢ao do grupo familiar, que agora é restrito aos pais e
filhos, a numerosa familia patriarcal foi substituida pela familia nuclear. Com essa
retracdo, as relacbes familiares sdo mais intensas, ha maior cooperagao e

solidariedade entre os seus membros, como explica Silvana Maria Carbonera:

“(...) Com um numero menos de filhos, houve a possibilidade de maior
convivio entre estes e os pais, dando margem a um relacionamento mais
préximo, pautado na preocupagdo de um membro da familia com os
demais, permitindo a abertura de espago para o afeto, bem como indicando
um inicio de modificagdo no modelo tradicional. Desta forma, o
enxugamento da familia acabou contribuindo para que ela pudesse se
tornar uma comunidade mais coesa, com maior proximidade entre seus
membros”.%®

® FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio. Op Cit. p. 125.

65

Art. 226 (...)
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sao exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

% Art.227 (...)
§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagcbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiagao.

 FACHIN, L. E. A nova filagdo — crise e superagdo do estabelecimento da paternidade. In:
Repensando o Direito de Familia/ Coord. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 1999,
p. 125-126.

8 CARBONERA, S. M. Op. Cit. p. 283.
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Outra caracteristica € a proletarizagao, pois a familia abdica de sua condicao
plutocratica, essencialmente voltada a obtencdo monetaria, para se direcionar em
outros tipos de direitos e obrigacdes, voltadas ao desenvolvimento social de seus
membros.

Ha crescente convivéncia do elemento biolégico com o elemento
psicolégico, afetivo, buscando concretizar as necessidades imateriais de seus
membros. Ou seja, além do lago de sangue, a relagéo familiar se constréi também
pelo afeto, havendo maior aceitacao da filiagao socioafetiva.

O processo de desbiologizacdo da paternidade®® reforca o esvaziamento
biolégico da paternidade. O afeto e o companheirismo encontram-se no apice da
nova familia, dando-lhe nova roupagem, mais atenta as necessidades sociais e
pessoais de seus membros.

A familia contemporéanea encontra na filiagado socioafetiva uma de suas mais
importantes facetas, posto que em consonancia os novos valores buscados pela
familia, em especial o afeto.

A filiacdo socioafetiva, enquanto que filiacao alicercada no afeto e construida
no cotidiano das familias, € o apice desse processo que visa mais a felicidade de
cada membro que compde a familia e menos os lagos de patriménio e sangue.

E uma realidade que vem se consolidando e que muito contribui para a
formacédo das pessoas presentes nessas relagdes, e, consequentemente, colabora
para uma maior estabilidade na sociedade.

A vontade individual determinando condutas e opg¢des € novidade nas
relacdes familiares, posto que as decisdes anteriormente tomadas eram guiadas por
fatores externos, notadamente a religido e pressdes sociais € ndo consideravam as
disposicoes afetivas e as aspiragdes das pessoas que partilhavam dessas relagdes.

Na familia funcionalizada a formagao e desenvolvimento da personalidade

de seus membros, o aspecto patrimonial € um aspecto secundario, ha “passagem de

69 “Impde-se a distingdo entre origem bioldgica e paternidade/maternidade. Em outros termos, a

filiagdo ndo é um determinismo bioldgico, ainda que seja da natureza humana o impulso a criagdo. Na
maioria dos casos, a filiagdo deriva da relagdo bioldgica; todavia, ela emerge da construgéo cultural e
afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na responsabilidade”. (LOBO, P. L. N. Principio
juridico da afetividade na filiagdo. In: Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey,1999, p.252).
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uma jurisprudéncia de interesses patrimoniais para uma configuragdo atenta aos
valores existenciais, privilegiando mais a pessoa e menos o seu patriménio”. "

Por todo o exposto, verifica-se que existiram mudangas na sociedade e no
Estado que repercutiram nas relacdes do Direito de Familia. A Constituicdo Federal
de 1988 possui importancia singular ao reconhecer essas mudancgas e atribui-las

eficacia constitucional.

3.3 Diretrizes estabelecidas pela nova ordem constitucional

A Constituicdo Federal € fonte suprema do sistema juridico brasileiro, seus
preceitos informam todo o sistema’’. Com a sua promulgacdo, em 1988, novos
valores, com maior adequacé&o social, vieram a tona.

A autonomia do Direito Civil, até entdo a unica fonte a regular o Direito
Privado, deixou de existir. Isso porque o Coddigo Civil deve estar em plena
conformidade com os preceitos constitucionais.

Os valores insculpidos na Constituicdo Federal de 1988 alteraram
profundamente o Direito Civil, notadamente o Direito de Familia. A norma
infraconstitucional ndo poderia proteger valores refutados pela Constituicdo Federal.

A respeito do tema, discorre Rose Melo Vencelau:

“(...)Por estar no cume do sistema juridico, a Constituicdo representa as
suas opgdes valorativas. No entanto, o que se propde é algo mais. E que a
Constituicdo seja reconhecida como norma juridica e possa regular
diretamente as relagbes juridicas privadas, mormente, q7uando norma
infraconstitucional contrarie a opgao valorativa constitucional”. 2

" FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio(uma reflex3o critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo). Op. Cit. p.11.

" Nossa Constituicdo é rigida. Em consequéncia, é a lei fundamental e suprema do Estado Brasileiro.
Toda autoridade sé nela encontra fundamento e sé ela confere poderes e competéncias
governamentais. Nem o governo federal, nem os governos dos Estados, nem os dos Municipios ou
do Distrito Federal sdo soberanos, porque todos sao limitados, expressa ou implicitamente, pelas
normas positivas daquela lei fundamental. Exercem suas atribuigées nos termos nela estabelecidos.
Por outro lado, todas as normas que integram a ordenacao juridica nacional s6 serdo validas se se
conformarem com as normas da Constituigdo Federal. (SILVA, J. A. da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, 82 Ed., p.47).

2 VENCELAU, R. M. O elo perdido da filiagio: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 39.
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Sendo a familia a base da sociedade, recebeu especial atencdo da
Constituicao Federal. O Constituinte aproximou o Direito da realidade da familia
socioldgica: as entidades familiares, respeitadas em suas pIuraIidades73, foram
reconhecidas como centro da tutela juridica.

Assim, a Constituicdo mostrou-se sensivel aos anseios da populagcdo e
atenta as suas reais necessidades, reconhecendo como entidade familiar, além da
familia fundada no casamento, a tutela de nucleos familiares monoparentais™ e
extramatrimoniais’.

Fora estabelecida pela Constituicdo Federal uma nova teia axioldgica,
pautada pela liberdade, dignidade e igualdade, voltada a importancia dos direitos
individuais dos sujeitos que compdem a familia, em busca da felicidade de cada um.

A pessoa humana passou a ser pressuposto e fundamento de toda a agao
estatal, incitando uma releitura de toda a ordem juridica, houve constitucionalizagao
do afeto, do carinho, do desvelo e da solidariedade.

Ha crescente fenbmeno de repersonalizacdo e despatrimonializacao, o foco

do nucleo familiar passa do patriménio para a valorizagao da pessoa humana.

“(...)Na medida em que se ‘despatrimonializa’, isto &, se reduz o conteudo
patrimonial das relagbes no sistema juridico, a familia se adapta a novos
valores, na passagem de uma jurisprudéncia de interesses patrimoniais
para uma configuragao atenta aos valores existenciais, privilegiando mais a
pessoa humana e menos o seu patrimonio”’.

A familia, sob esse novo prisma, deve ser considerada um ambiente propicio

para o desenvolvimento da personalidade dos seus membros, sendo um verdadeiro

8 «Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo brasileira ndo encerram
numerus clausus. As entidades familiares, assim entendidas as que preencham os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas(...)". (LOBO, P. L. N.
Op. Cit.p.11).

™ Art. 226 da Constituigio Federal.

(...)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

’® Art. 226 da Constituicio Federal.

(...)

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

® FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio (uma reflex3o critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo).Op. Cit. p. 11.
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instrumento para a tutela humana e concebida como referencial de igualdade,
liberdade e solidariedade.

Ressalte-se que a protegédo constitucional a familia € garantida na medida
em que a entidade exerca sua funcdo de promover o desenvolvimento da
personalidade dos seus membros, realizando seus interesses afetivos e existenciais.

Sustenta José Bernardo Boeira:

“a familia ao transformar-se, valoriza as relagbes de sentimentos entre seus
membros, numa comunhdo de afetividade reciproca no seu interior. Assim,
sob uma concepgao eudemonista, a familia e o casamento passam a existir
para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses afetivos e
existenciais, como apoio indispensavel para a sua formagao e estabilidade
na vida em sociedade”.”’

A Constituicdo Federal deixa claro seu desejo de que a familia seja vista
como um dos meios assecuratorios de direitos’®, independentemente de sua forma
de estabelecimento.

Dessa forma, a familia, conjuntamente com o Estado e a sociedade, passam
a ser provedores de direito, notadamente o direito a dignidade da pessoa humana e
a convivéncia familiar, sempre guiados pelo principio do melhor interesse da criancga.

Em matéria de filiagdo, a nova ordem constitucional estabeleceu profundas
transformacdes ao superar as ultrapassadas premissas do sistema classico e

instituir a isonomia entre os filhos’®, através do principio da unidade da filiagdo.

“Com efeito, o estatuto constitucional da filiagdo reflete uma filiagdo uma,
igualitaria, qualquer que seja a sua origem. Para a norma constitucional ndo
ha vinculo mais forte, nem o do sangue, nem o do amor. Filho é tao
somente filho. E esse filho, ndo importa a que forma de familia pertencga,
encontra nela instrumento de realizagao de direitos”. 80

" BOEIRA, J. B. R. Investigagdo de paternidade: posse de estado de filho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p.22-23.

"8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, 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, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo.

" Art. 227 da Constituigao Federal
(...)

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.

8 VENCELAU, R. M. Op. Cit.p 45.
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Em matéria de filiacdo, esses novos principios sdo corolarios da evolugao
juridica pela qual perpassou nosso sistema, colocando a crianga e o adolescente
como sujeito de direito, em situagdo de maior relevancia, posto que pessoas em

desenvolvimento e merecedoras de especial atengao.

“A Constituicdo atual alterou profundamente a concepgéo juridica da familia,
reconhecendo a relevancia do mundo fatico, ha tanto tempo desabrigado pelo
mundo juridico, e trouxe duas propostas revolucionarias: a primeira vem com
o art. 226, que inclui no contexto constitucional o conceito de entidade
familiar, e a outra disposta no art. 227, que redimensionou a idéia de
filiagao”.®’

A Constituicdo Federal tornou a familia um local de afetividade, reconheceu
a familia sociolégica e elegeu a tutela de renovados valores; caminhou, dessa forma,
ao encontro da valorizagdo das pessoas e isso trouxe avangos significativos para
toda a sociedade.

O Cddigo Civil de 2002, posterior a promulgacao da Constituicao Federal,
nao estabeleceu avangos que seriam interessantes para a consolidagao de algumas
das inovagdes constitucionais, como a filiagdo socioafetiva.

Em outros aspectos, acolheu o texto constitucional, sem maiores
detalhamentos, como a igualdade entre as filiacoes.

A respeito da nova codificacao civil, assevera Rosana Amara Girardi Fachin:
‘num lado da margem, o século XXI principia com instigantes problemas; noutro o
Codigo Civil, aprovado em 2002, mas com ares de ancianidade”. &

Ainda que o Codigo Civil ndo corresponda a realidade, a Constituicao
Federal fornece ao sistema juridico as bases para que seja realizada hermenéutica

construtiva em favor do melhor interesse da crianga.

8 NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.46.

82 FACHIN, R. A. G. Do parentesco e da filiagdo. In: Direito de familia e o novo Cadigo Civil. Coord.
Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 32 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.135.
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4. FAMILIA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

4.1 A influéncia da familia no desenvolvimento da personalidade de seus

membros

E inegavel a importancia da familia na formagdo do individuo e de sua
insercdo na cidadania, pois € somente na familia, ou através dela, € que uma
pessoa pode tornar-se sujeito e humanizar-se.

Integrar uma familia acarreta conseqiéncias importantes na vida psiquica,
social, moral e cultural do individuo. A exclusdo dessa realidade gera efeitos
danosos a personalidade do individuo.

Corrobora nesse sentido o entendimento da psicéloga especialista em
familia Lidia Natalia Dobrianskyj Weber ao afirmar que “ter uma familia, conseguir
vinculos afetivos profundos, trocar lagos de afeto, sdo aspectos primordiais para a
nossa existéncia”®.

Ao longo dos tempos, a familia sempre foi a grande responsavel pela
transmissao de cultura, ensinamento, valores, influenciando na formagao do sujeito

como nenhuma outra “instituicao”.

“Entre todos os grupos humanos, a familia desempenha um papel
primordial na transmissdo da cultura. Se as tradigbes espirituais, a
manutencao dos ritos e dos costumes, a conservagdo das técnicas e do
patriménio sdo com ela disputados por outros grupos sociais, a familia
prevalece na primeira educacgao, na repressao dos instintos, na aquisigao
da lingua acertadamente chamada de materna. Com isso, ela preside os
processos fundamentais do desenvolvimento psiquico, preside esta
organizacéo das emocdes segundo tipos condicionados pelo ambiente, que
€ a base dos sentimentos, segundo Shand; mais amplamente, ela
transmite estruturas de comportamento e de representacdo cujo jogo
ultrapassa os limites da consciéncia”.®*

Na familia classica as preocupagdes voltavam-se em manter a “paz
doméstica”, a integridade social e econbmica do nucleo familiar, sufocando os

desejos e aspiragdes dos seus integrantes.

8 WEBER, L. N. D. Pais ¢ filhos por adog&o no Brasil. Op. Cit. p. 68

% LACAN, J. Os complexos familiares na formag&o do individuo. Trad: Marco Antonio Coutinho Jorge
e Potiguara Mendes da Silveira Junior.Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002, p.13.
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Ja a familia hodierna busca o desenvolvimento dos membros que a integra,
sedimentada no afeto, solidariedade e cooperag&o, um local privilegiado, em que ha
comunhao de vida.

A familia constitui o nucleo que fornece estrutura ao sujeito, o centro da
tutela juridica, responsavel por suas bases fundantes e influenciar decisivamente no

seu desenvolvimento.

“‘Nao se cogita de uma sociedade de homens sés, apartados no nucleo
familiar, que pouco importa se formem pelo casamento ou fora dele, ou até
mesmo proveniente da sua tendéncia de familia monoparental, pois é
dentro do nudcleo familiar que o homem satisfaz as suas necessidades,
evolui e vive prioritaria e satisfatoriamente sua existéncia”.®

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o ordenamento juridico novas
premissas, atribuindo eficacia a pluralidade familiar e reconhecendo sua base
fundante nos principios da igualdade, liberdade e solidariedade.

Por esse motivo, é imperioso o reconhecimento da pluralidade familiar, tal

como foi feito pela Constituigdo Federal®®

, posto que ao Direito ndo deve interessar
de que forma foi constituida a familia, mas sim se ela sdo capazes de atender as
necessidades existenciais de seus integrantes.

Tantas atencgdes legislativas voltam-se para a familia em virtude de sua
importancia na sociedade e o nucleo primario de construcdo do ser e influenciara

decisivamente no habitat social.

“A familia é uma estrutura de afetividade, seja qual for a realidade de sua
construgdo, se articulada por pais separados, se formada por pessoas
homossexuais, familia com filhos adotivos, familia sem pai, sem mae, sem
filhos, etc. A familia € um lugar subjetivo, onde recorremos sempre que
precisamos de referéncias, apoio e conforto para tratar de questbes que a
vida nos apresenta”.?’

% MADALENO, R. A disregard nos alimentos. /n: Repertorio de doutrina sobre direito de familia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.343.

8 «0Os tipos de entidades familiares explicitamente referidos na Constituicdo brasileira ndo encerram
numerus clausus. As entidades familiares, assim entendidas as que preencham os requisitos de
afetividade, estabilidade e ostensibilidade, estdo constitucionalmente protegidas”. (LOBO, P. L. N.
Entidades familiares constitucionalizadas: para além dos numerus clausus. Op. Cit. p. 11).

8 NOGUEIRA, J. F. Op. Cit.p.61.



37

A diversidade presente nos mais diversos aspectos do ser humano agora é
protegida constitucionalmente, ou seja, independentemente de credo, raga ou
orientagao sexual, todos verao sua dignidade reconhecida.

Essas premissas trazem para o Direito de Familia um novo amanhecer,
posto que a familia e seus membros podem buscar satisfagdo de suas necessidades
existenciais e felicidade da maneira como |lhes aprouver, desde que observados os
limites da dignidade da pessoa humana de seus membros.

E assegurado, assim, o livre desenvolvimento da personalidade das
pessoas que compdem a familia. A formacdo dessa personalidade®, que é
influenciada por varios fatores externos, & construida pela combinagcao de aspectos
herdados e experiéncias marcantes do ser.

Cabe a estrutura familiar proteger a integridade fisica e principalmente
psicolégica dos individuos que a integra; as ameagas sao inumeras, exigindo,

portanto, maior atengao quando da formagéo dessa personalidade, em tenra idade.

“Personalidade que para seu desenvolvimento necessita do afeto, do amor,
caso contrario, efetivamente n&do sobreviveremos. Amor que ndo é uma
qualidade instintiva, mas, que depende da aprendizagem de pautas
relacionais, da convivéncia e dos exemplos que fazem sua inscrigdo no
psiquismo, de forma consciente e inconsciente. Se nao tivermos cguem nos
cuide, e com amor, faleceremos ou ainda, ndo nos humanizamos”. o

Para que o individuo possa ter uma completa formacao e possa se realizar
é irrefutavel que ele pertenca a um nucleo familiar®™ e este forneca-lhe as bases

estruturantes do ser, ndo importando de que maneira esse nucleo foi constituido.

%A personalidade “é¢ a condicdo ou maneira de ser da pessoa. E a organizacdo mais ou menos
estavel que a pessoa imprime a multiplicidade de relagbes que a constituem. O aspecto fisico e os
psiquicos como a vontade, a emogao, a inteligéncia sdo aspectos da personalidade”. (GROENINGA,
G. C. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade. In: Familia e
dignidade humana — Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Op. Cit. p. 446).

% GROENINGA, G. C. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade. In:
Familia e dignidade humana — Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Coord. Rodrigo
da Cunha Pereira. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 447.

% | idia Natalia Dobrianskyj Weber analisa a respeito quando trata do filme “Tarzan”, no qual um
menino € criado por uma familia de gorilas: “A diferenga na aparéncia (no caso da histéria do filme, a
diferenga ndo € s6 de aparéncia, mas de espécie” foi um desafio. O desenvolvimento da vida de
Tarzan mostra com clareza o quanto o ambiente € muito mais importante na vida de uma pessoa do
que a sua heranga genética. Tarzan adaptou-se perfeitamente ao ambiente da selva, aos modos da
espécie dos gorilas, aos gestos e maneirismos de seus pais adotivos”. Weber Lidia Natalia
Dobrianskyj. Aspectos psicoldgicos da adogéo. Op. Cit. p.31).
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Para que o ser possa se desenvolver e realizar seus interesses existenciais,
necessita de adultos que Ihe permitam o desenvolvimento de seu potencial, com
amor, compreensao e afeto.

A crianca tem necessidades especiais de tratamento, posto que em
desenvolvimento. Por meio da convivéncia familiar € que serao firmados os valores

éticos e morais que serao suas bases.

“O amor é condigdo para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, e
desenvolver uma personalidade saudavel. Assim, € na interagdo com o
outro, inicialmente na familia, por meio do amor, que se desenvolvem na
personalidade as qualidades eminentes humanas de pensamento, auto-
reflexdo e empatia”.91

A importancia da familia no desenvolvimento da personalidade de seus
membros, embora mais relevante nas criangas, € importante por toda a existéncia
do ser.

Isso porque a personalidade estda em constante desenvolvimento, o tempo
todo recebemos influéncias do meio externo, passamos por experiéncias que
influirdo em nosso modo de encarar a vida.

Dessa forma, a vulnerabilidade do ser humano nao permite que ele viva so,
apartado de uma convivéncia familiar saudavel, exige-se que ele esteja
continuamente integrado para superar os diversos obstaculos que surgirem no seu

cotidiano.

“Para que se realize essa integridade fisica, sobre a qual se assenta a
psiquica, sao necessarias uma familia, e condigdes minimas — saude,
moradia, alimentagdo. Como visto, a personalidade desenvolve-se sobre
uma base corporal e apdia-se nas rela¢cdes com os cuidadores — em geral
a mae egg pai que, por sua vez, precisam ser minimamente cuidados pelo
Estado”.

Assim, a tutela estatal deve ndo somente buscar a nao-violacdo da
dignidade dos membros que a compdem a familia, mas também implementar

condicdes para que a personalidade desses individuos possa ser desenvolvida.

" GROENINGA, G. C. O direito a integridade psiquica e o livre desenvolvimento da personalidade. In:
Familia e dignidade humana — Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Op. Cit. p. 448.

%2 GROENINGA, G. C. Idem. p. 450.
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Devem ser fornecidas aos nucleos familiares condigdes minimas de
sobrevivéncia para que o livre desenvolvimento da personalidade possa ser atingido.

“O estado de privagado obviamente gera um estado de desconfianga e vitimizagao

que afetara toda a personalidade™.

O carater universal da familia decorre pelas leis de sua constituicao, as
quais consideram a natureza instintiva insita ao ser humano e breca o

desenvolvimento de sentimentos irracionais, aproximando-o de ser humano.

“As leis de constituicdo de familia sdo o interdito de impulsos basicos (...), 0
que implica o reconhecimento dos semelhantes, a delimitacdo de lugares e
fungdes, e a interdicdo da expresséo livre da agressédo e da sexualidade
que seria a violéncia, impondo-se sua simbolizacdo e mediagdo por meio
da palavra e mitigagdo por meio do amor”.**

O ser humano, diversamente de outras espécies de animais, necessita de
maior tempo de amparo pela familia, que Ihe fornece protecao fisica e psiquica.

Esse permanente “desamparo” do ser humano € emocional, inerente a sua
condigdo. Isso porque se agrega a dependéncia psiquica a dependéncia bioldgica. O
que nao esta completamente equivocado, posto que se sua natureza instintiva ficar

sem controle, certamente tera sua sobrevivéncia ameacada.

“‘Dada a dependéncia e o desamparo emocional que é da natureza
humana, a finalidade da familia, embora sofra variagdes histéricas,
mantém-se essencialmente como instituicdo estruturante do individuo em
fungdo das diferengas entre os elementos que a compdem e que
determinam lugares que este ocupa e fungbes diferentes que exerce, de
acordo com o ciclo vital, dentro da estrutura. Dadas estas condigbes € que
podemos desenvolver atributos humanos por exceléncia — o pensamento
(...). Podemos dizer que a familia tem como finalidade propiciar o
desenvolvimento no ser humano de sua capacidade de pensamento em

sintonia com os sentimentos”.®®

% GROENINGA, G. C. Idem. p. 452.

% GROENINGA, G. C. Familia: um caleidoscoépio de relagdes. In: Direito de familia e psicanalise:
rumo a uma nova epistemologia. Coord Giselle Camara Groeninga, Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de
Janeiro: Imago, 2003, p. 134.

% GROENINGA, G. C. Idem. p. 137.
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A familia pode ser considerada um sistema®, no qual os elementos estdo
em constante interagdo, evoluindo de acordo com o ambiente e as finalidades que

passa a se desenvolver.

“E nesta Estrutura familiar, que existe antes e acima do direito, que
devemos buscar, para sermos profundos, o que realmente € uma familia,
para nao incorrermos em moralismos e temporalidades que sé fazer
impedir o avancgo da ciéncia juridica. E sobre essa estrutura que o Direito
vem através dos tempos, regulando e legislando, sempre com o intuito de
ajudar a manté-la para que o individuo possa, inclusive, existir como
cidadao (sem esta estruturagado familiar, onde ha lugar definido para cada
membro, o individuo seria psicotico) e trabalhar na constituicdo de si
mesmo (estruturagcdo do sujeito) e das relagées interpessoais e sociais™.”’

As relagdes de familia, estruturantes do individuo, possuem regras e valores
particulares aquela familia, que s&o transmitidos entre as geragdes, e que vao muito

além do vinculo genético.

“A dinamica familiar refletida na interagéo entre pais e filhos tem sido tema
de grande interesse tanto para o conhecimento popular quanto para o
conhecimento cientifico, e tanto as pessoas que se guiam pelo senso-
comum quanto os cientistas imaginam uma familia idealizada para dar
conta dessa ‘séria responsabilidade’ que € criar um filho”.%

A familia, dessa forma, constitui-se nucleo social de importancia impar no
desenvolvimento dos seus membros, um local em que os lagos de afetividade, o
respeito e a cooperagcdo prevalecem, gerando estabilidade emocional aos seus

integrantes.

% “Ao definirmos a familia como um sistema, estamos trazendo a nogéo de que um sistema é maior
do que a somas das partes. E mais, sdo elementos em interagdo que mantém uma relagdo de
interdependéncia. Emprestamos o modelo da ecologia, em que um elemento estd em intima
interacdo com os demais, e o que ocorre com um afeto o restante, em maior ou menor grau. Assim, o
destino de um dos elementos afeta os demais, o que é fundamental ter em conta nas situagbes de
transformagao de estado pelas quais passa uma familia, sobretudo quando um terceiro € buscado,
como nas situagdes de separagéo e divorcio”. (Groeninga, Giselle Camara. Familia: um caleidoscopio
de relagdes. In: Direito de familia e psicanalise. Op. Cit. p. 136).

% PEREIRA, R. C. Concubinato e unio estavel. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p.25.

% WEBER, L. N. D. Aspectos psicologicos da adogao. Op. Cit. p. 35.
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4.2 A familia eudemonista enquanto elemento concretizador da dignidade
da pessoa humana

Diante da grande responsabilidade que a familia possui quando se trata da
formacgao fisica e psiquica dos individuos que a compdem, visto que um local
propicio para o desenvolvimento do ser humano, esta recebeu especial protecédo
estatal.

As categorias até entdo existentes no Direito de Familia, essencialmente
patrimonialistas e patriarcalistas®, em que n3o existia qualquer preocupacdo com a
felicidade dos seus integrantes, ndo mais atendiam as suas necessidades
existenciais.

A crescente preocupacdo com a valorizacdao do ser humano trouxe uma
nova carga axiolégica para as relagdes familiares, voltadas mais ao afeto e menos
ao patriménio e lagos sanguineos.

A nova ordem publica, consagrada na Constituicio Federal de 1988'%,
funda-se na solidariedade social, na isonomia substancial e na dignidade da pessoa
humana, o que implica releitura de toda a ordem juridica sob esses novos preceitos.

A nova familia esta voltada a renovados valores, alicergados nos principios
da igualdade, liberdade e da nao-discriminacdo, privilegiando mais a pessoa

humana e menos o seu patriménio.

“Uma familia construida sobre novos parametros se fizeram sentir e
receberam ampla protecédo constitucional, tendo a dignidade e a igualdade
como principios orientadores, assim como a possibilidade de tentar tantas

vezes quanto forem necessarias a formac&o de uma familia feliz”."”"

% “No antigo modelo da grande familia, avulta o carater patriarcal e hierarquizado da familia, centrada

no matriménio; trata-se a familia como um grupo ou comunidade, fundada sobre a homogeneidade
das crencgas e na divisdo dos papeis familiais, preocupada com sua sobrevivéncia material, biolégica
e cultural’. (FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Op. Cit. p. 24).

100 Art. 1° da Constituicao Federal. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

lll - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. (sem grifos no original)

"' CARBONERA, S. M. Op. Cit. p. 285-286.
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Nesse novo horizonte, o principio da dignidade da pessoa humana radica
na base de todos os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados'%,
conferindo sentido e legitimidade a toda a ordem constitucional, atuando “como
elemento fundante e informador dos direitos e garantias fundamentais” "%,

A dignidade da pessoa humana, fundamento do nosso sistema juridico, &
intrinseca ao ser'®, cabendo ao Direito promover sua defesa e efetivacdo, conforme

discorre Ingo Wolfgang Sarlet:

“(...)qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano e
certos de que a destruicdo de um implicaria a destruicdo do outro, é que o
respeito e a protegcdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as
pessoas) constituem-se (ou, ao menos, assim o deveriam) em meta
permanente da humanidade, do Estado e do Direito”.'®

Para a realizagdo do programa normativo que decorre da adogao do
principio da dignidade humana como base do nosso sistema juridico, ndo basta ao
Estado adotar a postura de n&o-violagdo da dignidade da pessoa humana; além

disso, deve tomar medidas para que haja sua promog&o.

“A dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa
de que a pessoa nao sera objeto de ofensas ou humilhagdes, mas implica
também, num sentido positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade
de cada individuo”."®

A dignidade da pessoa humana representa valores espirituais € morais
inerentes ao ser humano. Assim, assegura a essa pessoa a possibilidade de
autodeterminagao da propria vida e o respectivo reconhecimento disso por parte das

demais pessoas e, principalmente, pelo Estado.

192 «A constitucionalizagdo dos direitos — enfatiza Canotilho — revela a fundamentalidade dos direitos e
reafirma a sua positividade no sentido de os direitos serem posi¢des juridicamente garantidas e nao
meras proclamacdes filoséficas, servindo ainda para legitimar a prépria ordem constitucional como
ordem de liberdade e de justica”. (CANOTILHO, J. J. G. Estado de direito. Lisboa: Fundagao Mario
Soares, 1999, p. 56) .

103 SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.82.

104 A dignidade é compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da prépria condigédo
humana.

' SARLET, I. W.Op. Cit.p 27.

1% UNO, P. Apud SARLET, I. W. Op. Cit. p.113.
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“A idéia de dignidade da pessoa humana encontra no novo texto
constitucional total aplicabilidade em relagcdo ao planejamento familiar,
considerada a familia a base da sociedade, seja derivada do casamento,
seja de unido estavel entre homem e mulher, pois, 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 instituicbes oficiais ou
privadas (CF, art.226, §7°)"."""

O Direito de Familia esta profundamente ligado a dignidade da pessoa
humana, sendo este o principal fator impulsionador de sua evolugao, fazendo com
que a familia seja vista como um instrumento para tornar reais direitos.

Além da dignidade da pessoa humana, outros direitos fundamentais, tais
como liberdade, igualdade, fraternidade, solidariedade e felicidade, possuem relagéo
estreita com o Direito de Familia; isso porque € no nucleo familiar que eles
encontram o local ideal para se potencializar, estimulados pelo afeto.

Ensina Rosana Amara Girardi Fachin, que “familia, repersonalizagdo e
direito fundamentais tém parentesco etimoldgico indiscutivel” '%.

A entidade familiar, dessa forma, passou a ser um ambiente privilegiado
para propiciar a realizagdo da dignidade dos individuos que a integra, através do

desenvolvimento de sua personalidade e formagao.

“(...)é precipuamente com fundamento no reconhecimento da dignidade da
pessoa por nossa Constituicdo que se podera admitir, também entre nos e
apesar da omissdo do Constituinte neste particular, a consagragéo — ainda
que de modo implicito — de um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade”.109

A familia esta voltada a plena realizagcdo dos membros que a compdem,

conforme analisa Rosana Amara Girardi Fachin:

“Essa realizagéo significa a plena dignidade da pessoa humana e, como
principio central, o Direito de Familia encontra-o como pedra basilar:ﬁzmor,
afeto e solidariedade conformam e amoldam a familia constitucional”."

' MORAES, A. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 72 Ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2007, p.61.

% FACHIN, R. A. G. Em busca da familia do novo milénio (uma reflexdo critica sobre as origens
histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo). Op. Cit. p. 67.

% SARLET, I. W. Op. Cit. p. 88.

"OFACHIN, R. A. G. Op. Cit. p. 81.
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N&o ha duvida que integrar uma familia € um direito fundamental, ante a sua

relevancia na estruturacao do individuo.

“Quando se pensa em direitos humanos fundamentais o que primeiro vem a
mente é o direito a vida. Mas nao se pode pensar na vida humana sem
pensar na familia. Uma implica a outra, necessariamente. Dai que —
também necessariamente — o direito a vida implica o direito a familia,
fundando-o primordialmente, como o primeiro na ordem juridica da familia,
o mais fundamental dos direitos de familia”.""’

E proprio a natureza humana aspirar por uma familia, ao Direito no cabe
estabelecer para os desejos de foro intimo das pessoas molduras ou rigidas opgdes
determinando a forma que seu nucleo familiar devera possuir.

Se o nucleo desejado for capaz de propiciar o livre desenvolvimento de seus
membros, cumprindo a sua essencialidade na vida dos individuos, é atentatério a
dignidade da pessoa humana que ndo exista o devido reconhecimento juridico a
essa entidade.

Dessa forma, ante a recepcdo da pluralidade familiar na Constituicdo
Federal, a familia é vista como meio assecuratério de direitos independentemente da
forma a que se amolde e recebe prote¢cao de maneira igualitaria.

No artigo 227, caput, da Constituicio Federal''?, ha um redimensionamento
da idéia de filiacao, atribuindo absoluta prioridade a crianga e ao adolescente.

Ainda, no Artigo 226, § 7° ', recebeu inédita protecdo o planejamento
familiar, considerado um realizador da dignidade da pessoa humana e da

paternidade responsavel'*,

" BARROS, S. R. Direitos Humanos da familia: dos fundamentais aos operacionais. In: Afeto, ética,

familia e o Novo Cadigo Civil. Coord: Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
"2 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, 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, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo.

"3 Art. 226 da Constituicio Federal

(...)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.
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“A Carta de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana, como
fundamento da Republica (art. 1°, |Ill), que antecede todo o texto
constitucional. Sendo assim, a realizagdo do individuo tem supremacia
sobre o grupo, a protecéo a todas as pessoas que constituem o grupo deve
ser realizada de forma igualitaria, pois a desigualdade atinge diretamente a

dignidade”.""®

O fato de a familia ter se tornado democratica, abandonado a arcaica

hierarquia entre os seus membros e instituido a igualdade entre os cdnjuges’®

também representou grande avango na protegao da pessoa.

“Na medida que as relagdes entre os cdnjuges se fundamentarem no
dialogo racional, no convencimento argumentativo, no debate dialético das
idéias, na exposi¢cdo sincera das emogdes, na comunicagido livre de
coercitividade, no agir fundamentado e ndo arbitrario, a familia tera real
solidez e — o que é muito importante — produzira ou reproduzira, em seu
interior, as condigdes Unicas para uma estruturagdo social mais igualitaria,
mais justa e de maior acatamento a dignidade da pessoa humana”. "’

Da mesma forma, um direito que institua tratamento diferenciado para filhos
em decorréncia da relacdo que seus pais possuem nao condiz com as bases
tracadas pelo principio irradiador, “podemos dizer que € indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos de constituicdo de

familia ''®”.

"% Para Eduardo de Oliveira Leite, “0 novo texto constitucional ndo obriga, quem quer que seja, a

assumir uma paternidade que néo deseja. Isto seria mesmo impossivel fazé-lo, sem violentar, nao
tanto a pessoa, mas a proépria idéia de paternidade, assim entendida como intensa relagdo amorosa,
auto-doagéo, gratuidade, engajamento intimo, independente de imposigéo coativa”. (LEITE, E. de O.
Temas de Direito de Familia. Op. Cit.,p.101).

"> NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.46.

18 Art. 226 da Constituicio Federal.
(...)

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

" PEREIRA, S. G. Op. Cit., p.27.

""® PEREIRA, R. C. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p.100.
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Na postura atual da familia, ndo se admite que existam normas que nao
tenham por base a clausula geral da dignidade da pessoa humana, posto que um
“pressuposto da idéia de justica humana”'"®.

O apoio emocional fornecido pela familia ao individuo, gerando um completo
desenvolvimento e estabilidade emocional, é construido diariamente e n&o
determinado por um dado sanguineo.

Ocorre que o afeto e o amor, e ndo os lagos genéticos, sdo capazes de
promover tamanha doacao visando o bem de seu filho e ai encontra-se a base da
paternidade socioafetiva.

Por isso a filiagao socioafetiva possui estreita relacdo com a dignidade da
pessoa humana, pois permite que o amor e afeto norteiem as relagdes de filiacao,

independentemente de vinculo consanguineo.

"9 ROCHA, C. L. A. O principio da dignidade humana e a exclusdo social. In: Anais do XVVI

Conferéncia Nacional dos Advogados — Justiga: realidade e utopia. Brasilia: OAB, Conselho Federal,
v. |, 2000, p. 72.
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5. FILIAGAO

O modo de convivéncia familiar, em toda a sua histéria e em nuances
sociais e geograficas, experimentou grande variacdo visando adaptagdo as
necessidades que seus membros apresentavam.

Nao ha estaticidade: novos fatos vao surgindo e exigem novas solugdes do
Direito, que atendam as expectativas dos individuos envolvidos nas relagdes
familiares.

As relagcbes de filiagdo apresentam alta complexidade, como descreveu
Caio Mario da Silva Pereira:

‘A fiiagado €é um fendmeno excepcionalmente complexo, com
caracteristicas bioldgicas e fisiologicas, além de pertencer ao mundo fisico
e ao mundo moral, por englobar simultaneamente o fato concreto da
procriacdo e uma relacdo de direito”.'*°

Para Gustavo Tepedino, a filiacdo € “a relacdo de parentesco que se
estabelece entre pais e filhos, sendo designada, do ponto de vista dos pais, como
relagdo de paternidade e maternidade” '?".

A filiacao constitui-se faceta indissociavel da familia. O tratamento que
recebeu, entretanto, foi diverso ao longo da evolugéao juridica da familia no Brasil.

Um longo e arduo caminho foi tragado pela filiagdo até que se chegasse ao
estatuto unitario da filiagado, consagrado na Constituicao Federal de 1988.

A mudanga de paradigmas constituia-se fundamental para as novas
relagdes pessoais que se descortinavam: do individualismo, patriarcalismo,
matrimonialismo do sistema classico, contidos no Cédigo Civil de 1916, passou-se
aos principios da igualdade, pluralidade e busca da realizagcdo pessoal, albergados
na Constituicao Federal.

José Bernardo Ramos Boeira, diante da igualdade plena entre filiagcdes

estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988, assevera:

“Esta isonomia ndo tem como importancia, simplesmente, nivelar direitos
patrimoniais e sucessérios, aspecto de fundamental relevancia que ja havia

' PEREIRA, C. M. S. Reconhecimento da Paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense,
1996, p.1.

2! TEPEDINO, G. Disciplina Juridica da filiacdo na perspectiva civil-constitucional. In: Direito de
Familia Contemporaneo. Org. Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 549.
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sido acolhido pelo artigo 51 da Lei do Divércio de 1977, mas destaca-se
pelo fato de impor uma nova ordem axioldgica, com eficacia imediata em
todo o ordenamento juridico, cuja compreensao se torna indispensavel
para uma correta interpretacdo da normativa constitucional aplicavel as
relagdes de familias”." (sem grifos no original).

Dessa forma, em cada momento histérico, o Direito abrigou determinada
concepgao de familia e atribuiu-lhe relevancia; por esse motivo ha diversidade de
possibilidades de filiagdes: juridica, biolégica e afetiva, todas igualmente

reconhecidas constitucionalmente'®.

5.1 A triplice dimensao da filiagao: juridica, bioldgica e afetiva

5.1.1 A dimensao juridica

Considerando a evolugdo juridica do Direito de Familia brasileiro,
inicialmente, a filiagao foi tratada em seu genuino aspecto juridico.

A presungao de paternidade romanista foi acolhida pelo Cdédigo Civil
francés, cujos valores foram projetados para o Cddigo Civil Brasileiro de 1916,
disposto a defender o matriménio e toda a carga que essa instituigédo trazia.

Tal opgdo traduz a importancia atribuida a familia legitima e a sua
conveniente paz, posto que a determinacao da filiacao era estabelecida a partir da
constatacao de casamento valido entre os pais.

O estabelecimento da filiagcao se dava através da presuncao pater is est
quem justae demonstrat, ou seja, a paternidade era atribuida aquele que
demonstrasse as nupcias legitimas, estando “dentro das consequéncias naturais
»124

que advém da instituicdo do casamento

Conforme discorre Eduardo de Oliveira Leite:

'2 BOEIRA, J B. R. Op. Cit. p. 30 “(...) A disciplina anterior pela qual a tutela dos filhos decorria
necessariamente de uma relagdo preexistente com seus pais, atendia a uma logica patrimonialista
bem definida. Isso porque os bens deveriam ser concentrados e contidos na esfera da familia
legitima, perpetuados pela linha da consanguinidade”.

123 Art. 227 da Constituicdo Federal
()

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.

' BOEIRA, J. B. R. Op. Cit. p.41



49

“toda a estrutura do parentesco do mundo ocidental, de tradicdo romana,
sempre se encontrou edificado na presungéo de paternidade — pater is est
quem justae nuptias demonstrat — (€ pai quem demonstra justas nupcias)
que consagrou, a partir de 1804 (Cdédigo Napolednico) uma paternidade
calcada na legitimidade decorrente do casamento. Ali onde ha nupcias, ha
marido e mulher e, necessariamente, este marido é pai das criangas
oriundas desta relagdo conjugal”.®

De acordo com o Cédigo Civil de 1916, eram considerados legitimos os
filhos concebidos na constancia do casamento'®®; sendo presumida a filiagcéo
daqueles nascidos dentro de cento e oitenta dias depois de estabelecida a
sociedade conjugal e os havidos dentro dos trezentos dias subsequentes a
dissolucéo da sociedade conjugal por morte, desquite ou anulagéo127.

Caso algum, ou ambos, os pais estivessem casados com outra pessoa ao
tempo da concepgdo ou do parto, o filho se dizia adulterino. Se houvesse
impedimento para o casamento dos pais, em virtude de grau de parentesco, seus
filnhos eram denominados incestuosos. Os filhos adulterinos e incestuosos
compunham a categoria dos filhos ilegitimos espurios.

Havia ainda a categoria dos filhos naturais, cujos pais ndo haviam contraido
matriménio e nem possuiam proibicdo de casamento por parentesco entre si, os
quais poderiam ser legitimados posteriormente por casamento posterior dos pais,
ante a auséncia de impedimentos, por reconhecimento voluntario ou decisao judicial.

Assim, a logica utilizada pelo Codigo Civil de 1916, bem como suas
classificagdes, deixou clara a necessidade de matrimdnio entre os pais para evitar
que fossem atribuidos esteredtipos aos filhos gerados de sua unido.

Constituindo um “sistema irreal, que, em nome de falsos valores morais e
éticos, acabava por penalizar as criangas que nada tinham a ver com a falta de

regularidade juridica de seus pais”'%.

"% | EITE, E. O. Temas de Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.120.
125 Art. 337 do Cddigo Civil de 1916. Sao legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento,
ainda que anulado (art. 217), ou mesmo nulo, se se contraiu de boa fé.

27 Art. 338 do Cadigo Civil de 1916. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

| - os filhos nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal (art. 339);

Il - os nascidos dentro nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal por
morte, desquite, ou anulagéo.

'8 NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 67.
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Tal regra, por vezes representando idéia ficticia da filiagdo, em nada refletia
a realidade vivida no dia-a-dia do nucleo familiar; pois, “foi concebida, também, para
prestigiar o favor legitimatis, isto €, para favorecer o estado de filho legitimo, que era
superior e ao qual o legislador conferia direitos apreciaveis, mais beneficios e
proveitos morais e materiais”'?°.

Em nome da honra e da ordem social, abdicava-se da verdade. Assim, se
uma mulher estivesse separada de fato ha anos do marido e mantivesse uniao
estavel com outro homem e deste tivesse filhos, a paternidade tocaria ao marido, em

virtude da presuncéao pater is est.

“O conceito juridico da paternidade dos filhos tidos dentro do casamento é
um conceito aprisionado, firme no enclausuramento que a seguranga
juridica se propde a conferir as relagbes sociais, de um modo geral, e as
relacdes matrimoniais, em especial. Nao raro essa certeza juridica nao
passa paradoxalmente de uma ficgéo”.130

O fato da legitimidade ativa para contestar a paternidade caber apenas ao
paim, gerava a manutengao da paternidade no caso de inércia do marido, ainda que
contra a vontade do filho e da mae.

Além disso, havia curto lapso temporal para a propositura da agao de

132

contestacdo da paternidade ~“ e as hipoteses estavam arroladas taxativamente na

lei, conforme determinava o artigo 340, do Caodigo Civil de 1916:

Art. 340. A legitimidade do filho concebido na constancia do casamento, ou
presumido tal (arts. 337 e 338), s6 se pode contestar, provando-se:

| - que o marido se achava fisicamente impossibilitado de coabitar com a
mulher nos primeiros 121 (cento e vinte e um) dias, ou mais, dos 300
(trezentos) que houverem precedido ao nascimento do filho;

Il - que a esse tempo estavam os conjuges legalmente separados.

'2 BOEIRA, J. B. R. Op. Cit. p.42.

O FACHIN, L. E. Da paternidade: relagao bioldgica e afetiva. Op. Cit. p. 34.

31 Art. 344 do Cddigo Civil de 1916. Cabe privativamente ao marido o direito de contestar a
legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher.

32 Art. 178. Prescreve:

(...)

§3° Em 2 (dois) meses, contados do nascimento, se era presente o marido, a acdo para este
contestar a legitimidade do filho de sua mulher;

§ 4° Em 3 (trés) meses:

| -a mesma agdo do paragrafo anterior, se o marido se achava ausente, ou lhe ocultaram o
nascimento; contado o prazo do dia de sua volta a casa conjugal, no primeiro caso, e da data do
conhecimento do fato, no segundo;
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3 4

Existindo, ainda, ressalvas' e limitagdes™* cujo fim era atribuir maior

robustez a presuncao pater is est; havia obstrucido na producado de provas, posto

que nem a prova do adultério’™®, nem a confissdo materna'®

eram capazes de
excluir a paternidade do marido.

Ao atribuir o 6nus da prova a quem pretendia contestar a paternidade, a
presuncao pretendeu proteger a filiacdo, tecnicamente falando. Em termos
ideoldgicos, protege a crianga nascida sob o manto do matriménio valido, a qual

automaticamente possuia um pai.

‘Ao criar-se um sistema de causas determinadas que permitem em
estreitos limites a impugnacdo da paternidade, espelha-se o ‘favor
legitimitatis’ que se dirige a propiciar uma prote¢do acentuada e especial a

paz e a honra da familia constituida pelo casamento, a ponto de albergar

inaceitavel desigualdade ente filhos legitimos e ilegitimos”."’

Na familia classica nao havia preocupagao com o afeto, que era presumido.
A filiacao socioafetiva ndo possuia qualquer reconhecimento juridico, posto que fora
do rigorismo formal estabelecido pela legislagdo. Era uma espécie de filiagdo
“‘menos importante”, a margem de protecao legislativa.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, fora estabelecido,

notadamente em seu artigo 227, §6° '

, um sistema unificado de filiagao,
concedendo a todos o direito de vir a ter reconhecida a paternidade,

independentemente da origem, “porque finalmente todos os filhos sdo simplesmente

"33 Art. 341 do Cadigo Civil de 1916. N&o valera o motivo do artigo antecedente, n° I, se os conjuges

houverem convivido algum dia sob o teto conjugal
3% Art. 342 do Cadigo Civil de 1916. S6 em sendo absoluta a impoténcia, vale a sua alegagéo contra
a legitimidade do filho.

'35 Art. 343 do Caédigo Civil de 1916. N3o basta o adultério da mulher, com quem o marido vivia sob o
mesmo teto, para elidir a presuncgao legal de legitimidade da prole.

138 Art. 346 do Cadigo Civil de 1916. Nao basta a confissdo materna para excluir a paternidade.

3T EACHIN, L. E. Impugnagédo da paternidade: crise e superagéo do sistema classico. R. Inf. Legisl.,

Brasilia, jan./mar. 1993, n° 117, p.30.

138 Art .227 da Constituicdo Federal.

(...)

§6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao.
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filhos, e o reconhecimento de estado de filiacdo ¢é direito personalissimo,
»139

indisponivel e imprescritivel
Diante do novo quadro legislativo que se conjecturou, as restrigbes que
obstavam a busca da verdadeira paternidade perderam sua validade, tanto no que
concerne a legitimidade para a propositura da acéo'*® quanto para o prazo, que é
imprescritivel do ponto de vista positivo'’.
Assim, diante de sua relevancia social, segundo melhor doutrina, a
imprescritibilidade é valida apenas para acbes de estado de filiacido exercidas pelo

filho, visando alterar seu status.

“As agdes de estado, que tendem em via principal a reclamar, contestar ou
modificar os estados pessoais, de regra, sdo imprescritiveis quando a
pessoa age para afirmar seu préprio status (...) e séo prescritiveis quando o
legitimado age para contestar ou modificar o estado de outrem”."*?

N&o obstante esse entendimento, o Cddigo Civil de 2002 optou pela

143

imprescritibilidade *°, o que significa verdadeiro retrocesso em matéria de filiagao.

Isso porque a possibilidade de agdo negatéria de paternidade a qualquer
tempo fere o principio da igualdade entre as filiagdes, ante a instabilidade a que

seria acometido o filho.

ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE FILIACAO LEGITIMA.
ACORDO. DIREITO INDISPONIVEL. NAO HOMOLOGAGCAO. 1. Presume-
se que o reconhecimento de paternidade da menor foi um ato voluntario e
consciente do autor da herancga. 2. O reconhecimento de paternidade é
ato irrevogavel e irretratavel ex vi do art. 1° da Lei n°® 8.560/92 e art.
1.609 do Cddigo Civil, sendo que a anulagéo do registro, para ser admitida,
deve ser sobejamente demonstrada e necessariamente deve decorrer de
um dos vicios do ato juridico, tais como coagéo, erro, dolo, simulagdo ou
fraude. 3. A filiagdo é direito indisponivel e o reconhecimento, ato
irrevogavel, sendo, portanto, impossivel a homologacéo do acordo onde a

¥ NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 73
0 Art. 1.615 do Cadigo Civil de 2002. Qualquer pessoa, que justo interesse tenha, pode contestar a
acéo de investigacéo de paternidade, ou maternidade.

M (...) A acdo de investigacdo de paternidade é acdo positiva, provocada por quem seja
diretamente interessado, isto € aquele que tera seu status alterado; enquanto que a agao negatodria
de paternidade é agao negativa, na qual uma pessoa pretende alterar o status de outra”. (Vencelau,
Rose Melo. Op. Cit. p. 157).

Y2 PERLINGIERI, P. Op. Cit. p.138.

'*3 Art. 1.601 do Codigo Civil de 2002. Cabe ao marido contestar a paternidade dos filhos nascidos de
sua mulher sendo tal agdo imprescritivel.
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genitora compromete-se a excluir o nome do falecido, do registro de
nascimento da infante. Recurso desprovido.144 (sem grifos no original)

E necessaria muita cautela do julgador quando da aplicacdo desse
dispositivo, haja vista envolver conflito entre direitos fundamentais de diferentes

seres humanos.

5.1.2 A dimensao bioldgica

No conjunto probatério da presungao de paternidade, o julgador utilizava
uma série de presungdes, inclusive provas indiretas, para seu estabelecimento.

As inovagbes tecnologicas trazidas para o campo juridico causaram um
novo paradigma para a filiagao: a verdade biolodgica, traduzida na possibilidade de
identificar a origem genética das pessoas.

A certeza atribuida as provas periciais de estabelecimento de paternidade,
fez desabar o imperialismo da presuncao pater is est.

A tecnologia biomédica permitiu que situag¢des, antes nunca imaginadas,
surgissem, tais como a fertilizagdo assistida, mapeamento genético e méae de
substituigao.

A quase certeza da origem genética (cerca de 99,99%), através de exames
de DNA, provocou profundas transformacdes na esfera familiar, como esclarece

Jaqueline Filgueiras Nogueira:

“O DNA (acido desoxirribonucléico) situa-se no nucleo de todas as células
do corpo humano, sendo a principal unidade biolégica que compde os
seres vivos. Nunca é igual de uma pessoa para outra, mas possuem
semelhangas tipicas entre individuos relacionados biologicamente, porque
metade do DNA de uma pessoa é herdada de sua mae biolégica e a outra
metade é herdade de seu pai biolégico. Funciona, assim, como ma marca
registrada da heranga genética das pessoas. Dessa forma, através do
exame de DNA, prova-se definitivamente a paternidade biolégica de
alguém”.145

O exame de DNA, uma pericia médico-legal, tornou-se a prova cabal do

vinculo de filiagdo biolégica entre o gerador e o seu gerado, sendo que “(...) as

'** Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 70023111552, Sétima
Camara Civel. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 16/07/2008.

“* NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.80
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outras provas parecem deébeis, frageis, desnecessarias, diante da prova absoluta,

plena, vigorosa do DNA. O que estamos assistindo, nas questbes de paternidade, é

a sacralizagdo, quando n3o a divinizagdo da prova do DNA"#®.

A valorizagdo do DNA como prova determinante da certeza da filiagao é

plenamente evidenciada em algumas decisdes proferidas pelos Tribunais, que, por

147

vezes, a consideram como prova cabal na determinacao da filiagdo *’, conforme se

verifica do excerto abaixo:

INVESTIGAGCAO DA PATERNIDADE. REPRESENTAGAO PROCESSUAL
DO AUTOR. INSTRUMENTO PARTICULAR. PROVA. EXAME
GENETICO. (DNA). EMBARGOSDECLARATORIOS. MULTA DO ART.
538, PARAGRAFO UNICO DO CPC.SENDO MAIOR E CAPAZ, A MAE DO
MENOR IMPUBERE, AUTOR DA ACAO, PODE CONSTITUIR
ADVOGADO POR INSTRUMENTO PARTICULAR.E SEMPRE
RECOMENDAVEL A REALIZAGAO DE PERICIA PARA INVESTIGAGAO
GENETICA (HLA E DNA), PORQUE PERMITE AO JULGADOR UM
JUIZO DE FORTISSIMA PROBABILIDADE, SENAO DE CERTEZA, MAS
NAO E IMPRESCINDIVEL A INSTRUCAO DO FEITO, NEM CONDIGAO
PARA JULGAMENTO DE PROCEDENCIA DA AGAO, POIS SAO
CONHECIDAS AS DIFICULDADES PARA SUA REALIZAGAO, POR
OPOSICAO DO REU OU CARENCIA DE RECURSOS. A ALEGAGAO DE
PLURIUM CONCUBENTIUM DE DEFESA E ONUS PROBATORIO DO
DEMANDADO. EXCLUSAO DA MULTA DO PARAGRAFO UNICO DO
ARTIGO 538 DO CPC, POR FALTA DE FUNDAMENTACAO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE."*® (sem grifos no original)

Como se pdde observar, tal julgado do Superior Tribunal de Justica
considerou a pericia do exame de DNA como um resultado préximo da
infalibilidade.

Em outros, observa-se que a filiagado biolégica € considerada a filiagao

verdadeira, a “verdade real”:

¢ \VELOSO, Z. A dessacralizacdo do DNA. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.197

'*" Em sentido contrario:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROVA. "EXCEPTIO PLURIUM CONCUBENTIUM".
DNA.

- Deve ser afastada a alegacdo de "plurium concubentium" da méae da autora, ao tempo da
concepgao, se os réus (irméos e herdeiros do investigado) recusam submeter-se a exame de DNA,
assim impedindo o juiz de apurar a veracidade da sua alegacéo.

- Elementos suficientes de convicgao sobre a paternidade imputada ao investigado.

Recurso ndo conhecido. (Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°135361/MG. Data do
julgamento: 15/12/1998. 42 Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar).

%8 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°38451/MG. Data do julgamento: 13/06/1994. 42
Turma, Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar.
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Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢do negatéria de paternidade.
Exame de DNA.

- Tem-se como perfeitamente demonstrado o vicio de consentimento a que
foi levado a incorrer o suposto pai, quando induzido a erro ao proceder ao
registro da crianga, acreditando se tratar de filho bioldgico.

- A realizagdo do exame pelo método DNA a comprovar cientificamente a
inexisténcia do vinculo genético, confere ao marido a possibilidade de
obter, por meio de acao negatéria de paternidade, a anulagéo do registro
ocorrido com vicio de consentimento.

- A regra expressa no art. 1.601 do CC/02, estabelece a imprescritibilidade
da agao do marido de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, para afastar a presung¢ao da paternidade.

- Nao pode prevalecer a verdade ficticia quando maculada pela
verdade real e incontestavel, calcada em prova de robusta certeza,
como o é o exame genético pelo método DNA.

- E mesmo considerando a prevaléncia dos interesses da crianga que deve
nortear a condugao do processo em que se discute de um lado o direito do
pai de negar a paternidade em razdo do estabelecimento da verdade
biolégica e, de outro, o direito da crianga de ter preservado seu estado de
filiacdo, verifica-se que ndo ha prejuizo para esta, porquanto a menor
socorre o direito de perseguir a verdade real em acdo investigatéria de
paternidade, para valer-se, ai sim, do direito indisponivel de
reconhecimento do estado de filiagdo e das consequiéncias, inclusive
materiais, dai advindas.

Recurso especial conhecido e provido.149 (sem grifos no original)

De acordo com esse entendimento, a paternidade bioloégica, enquanto
verdade real da filiagao, devera ser buscada incessantemente pelo julgador.

Biologicamente falando, a paternidade alcangou sua sacralizagdo pelo
Poder Judiciario, diante da grande dificuldade encontrada em cada decisdo a
respeito de filiagao.

Ou seja, colocando fim as incertezas da paternidade fundada na presuncéao
pater is est, & provas indiciarias e a convicgdo do juiz'®®, o laudo de exame de DNA
passou a ser para os juizes uma “formula magica” de resolugdo de conflitos de

paternidade.

APELACAO CIVEL. INVESTIGAGAO DE PATERNIDADE. AGRAVOS
RETIDOS. EXAME COMPLEMENTAR E DEPOIMENTOS DAS PARTES.
EXAME DE DNA APONTANDO PROBABILIDADE MAIOR QUE 99,99%

149 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°140665/MG. Data do julgamento: 17/09/1998. 42
Turma, Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

"0 Em sentido contrario:

APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. CERCEAMENTO DE DEFESA.
NULIDADE. Representa cerceamento de defesa o julgamento da acdo de investigacdo de
paternidade com base exclusivamente no exame de DNA, se nao foi oportunizado as partes se
manifestarem sobre o interesse na produgdo de outras provas, tampouco a apresentagdo de
memoriais. Nulidade decretada. Apelagao provida. (Apelagédo Civel N° 70024961161, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 29/07/2008).
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DE PATERNIDADE. DESNECESSIDADE DE OUTRAS PROVAS.
INOCORRENCIA DE CERCEAMENTO DE DEFESA. Em se tratando de
exame de DNA, a determinagido de segunda pericia é faculdade do juiz,
ndo caracterizando cerceamento de defesa a nao realizagdo de exames
complementares. No caso, o exame complementar e os depoimentos das
partes ndo podem se contrapor a conclusao do exame de DNA que aponta
em 99,9999% o apelante como pai da apelada, dotado de credibilidade e
precisdo cientifica. Confirma-se, assim, a sentenga que julgou procedente o
pedido da agao investigatéria de paternidade, fundada em prova cientifica
de incontestavel valor.™"

A precisédo contida no exame de DNA fascinou o mundo juridico, havendo
uma supervalorizagao dos lagos biologicos, pois, como advoga Rose Melo Vencelau,
“de presungdes que se justificavam pela impossibilidade da certeza bioldgica, passa-
se a presuncao pater is est quem sanguis demonstrant, ou seja, pai € aquele que se
demonstrar o vinculo consangiiineo”'*%.

A experiéncia, entrentato, nos mostra o quanto é temeroso tomar a filiagao
biolégica como verdade objetiva e real da filiagdo, a unica a nortear a decisdo do
julgador.

Nesse sentido, observa Luiz Edson Fachin:

“A conciliagdo ente a paternidade juridica (via presungao pater is est) com
a verdade na filiagao pode ser suficiente para a demonstragdo cabal da
origem biolégica do filho. Entretanto, esse passo (embora significativo)
pode nao ser tudo”."*®

Isso porque a relagao entre pais e filhos ndo se esgota numa presungao ou
na determinacgao da hereditariedade. A convivéncia diaria, repleta de amor, carinho e
afeto, geram lagos invisiveis ao critério sanguineo, posto que a determinacéo
cientifica ndo pode medir o amor existente nessa relacgao.

O resultado do exame de DNA nao pode ser considerado a unica prova na
determinacao da paternidade, dissociada de um conjunto probatério; primeiramente
porque a ciéncia nao € infalivel e, em segundo lugar, o critério biolégico por vezes

nao é capaz de identificar o verdadeiro pai.

191 Apelacao Civel N° 70023575194, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 16/07/2008.

52 \VENCELAU, R. M. Op. Cit. p. 89.
'3 FACHIN, L. E. A triplice paternidade dos filhos imaginarios. In: ALVIM, Teresa Arruda (Coord.).

Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre o direito de familia: aspectos constitucionais, civis e
processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, v. 2, p.177.
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“Ja € momento de evitar o endeusamento do resultado pericial, convertido
0 julgador num agente homologador da pericia genética, certo de ela
possuir peso infinitamente superior a de qualquer outra modalidade de
prova judicial”."®*

Assim, apesar da contribuicdo que o DNA fornece na determinacado da
paternidade, ndo pode ser a uUnica verdade nesse aspecto, ndao pode ser
considerado prova unica e indiscutivel.

As decisdes a respeito de investigagcao de paternidade, anteriormente ao
desenvolvimento do exame de DNA, eram desprovidas de comprovagao cientifica,
baseadas em provas indiretas.

Diante da possibilidade de comprovagao cientifica do vinculo bioldgico, a

155

coisa julgada " na investigacao de paternidade vive momento delicado.

“No entanto, entre a seguranca social e a descoberta da paternidade real,

parece que o Direito de Familia brasileiro caminha, a passos ousados, a
quebra da coisa julgada”.156

A paz social trazida pela coisa julgada exige tratamento diferenciado no

ambito das relacdes de familia'’, posto que ndo pode ser maior do que o desejo de

'™ MADALENO, R. Novas perspectivas no Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2000, p. 162.

%% A coisa julgada material é atributo indispensavel ao Estado Democratico de Direito e a efetividade
do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario — obviamente quando se pensa no processo de
conhecimento. Nesse exato sentido é a licdo Rosenberg-Schwab- Gottwald, quando defendem a idéia
de que a “coisa julgada material € uma consequéncia necessaria do direito a protecdo legal pelos
tribunais. Sua ancoragem constitucional & encontrada no principio do Estado de Direito”. Marinoni,
Luiz Guilherme. Sobre a relativizagdo da coisa julgada material. Disponivel em:
http://www.marinoni.adv.br/principal/home/?sistema=conteudos|conteudo&id conteudo=42. Acesso
em 07 de marcgo de 2008. p.4.

% ALMEIDA, M. C. Investigacdo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 105.

57 “Em favor da ‘relativizacdo’ da coisa julgada, argumenta-se a partir de trés principios: o da
proporcionalidade, o da legalidade e o da instrumentalidade. No exame desse ultimo, sublinha-se que
0 processo, quando visto em sua dimensao instrumental, somente tem sentido quando o julgamento
estiver pautado pelos ideais de Justica e adequado a realidade. Em relagcdo ao principio da
legalidade, afirma-se que, como o poder do Estado deve ser exercido nos limites da lei, ndo é
possivel pretender conferir a protecdo da coisa julgada a uma sentenga totalmente alheia ao direito
positivo. Por fim, no que diz respeito ao principio da proporcionalidade, sustenta-se que a coisa
julgada, por ser apenas um dos valores protegidos constitucionalmente, ndo pode prevalecer sobre
outros valores que tém o mesmo grau hierarquico. Admitindo-se que a coisa julgada pode se chocar
com outros principios igualmente dignos de prote¢do, conclui-se que a coisa julgada pode ceder
diante de outro valor merecedor de agasalho”. (Marinoni, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 3-4).


http://www.marinoni.adv.br/principal/home/?sistema=conteudos|conteudo&id_conteudo=42
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um filho conhecer a sua verdadeira ascendéncia, devendo, pois, haver a
relativizacdo da coisa julgada .

Tal proposta decorre da relevancia dos interesses envolvidos, os quais nao
podem ser afastados por formalidade juridica.

Outra questao controvertida diante da possibilidade de conhecimento da
ascendéncia genética através do exame de DNA decorre da recusa do suposto pai
em se submeter a realizagao da pericia.

Trata-se de hipotese de colisdo de direitos fundamentais. De um lado o
direito do filho de conhecer sua origem genética, fruto da dignidade humana do filho
e de outro lado o direito do pai de nao ver ferida sua integridade fisica e sua
intimidade.

O Superior Tribunal de Justica firmou seu entendimento no sentido de
favorecer o filho, notadamente através da Sumula 301: “Em acao investigatoria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris
tantum de paternidade”.

A polémica chegou ao Supremo Tribunal Federal que, em julgamento
historico, decidiu, por maioria de votos, a nao obrigatoriedade do pai em se

submeter ao exame pericial do DNA:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - EXAME DNA - CONDUCAO DO
REU "DEBAIXO DE VARA". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservagédo da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecugdo especifica e direta de obrigacdo de fazer - provimento judicial
que, em acao civil de investigacdo de paternidade, implique determinacéo
no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, "debaixo de vara", para
coleta do material indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa
resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica,
a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das
questodes ligadas a prova dos fatos'®’. (sem grifos no original)

%8 “Tam surgido questionamentos em torno da “relativizagao da coisa julgada material”, ou melhor, da

possibilidade de “relativizacdo” da coisa julgada material independentemente do uso da agéo
rescisoria. Tal problema, que se apresenta intimamente ligado ao principio da segurang¢a dos atos
jurisdicionais, obviamente atinge a filosofia do direito, configurando uma das principais questdes
juridicas ainda sem solucdo ideal. Trata-se precisamente da tensdo existente entre a facticidade
(Faktizitat) e a validade (Geltung) do direito; a tens&o entre a justica e a seguranga”.(Marinoni, Luiz
Guilherme. Op.Cit. p. 01).

% Supremo Tribunal Federal. Habeas corpus 71373/RS. Data do julgamento: 10/11/1994. Relator:
Ministro Francisco Rezek.
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Embora tenha assegurado o seu direito de ndo submissdo, a Suprema
Corte deixa claro que a recusa do investigado podera Ihe repercutir negativamente
no éxito da acdo, posto que pode ser tida pelo julgador como um indicio da
paternidade, dentro de todo o conjunto probatério.

A matéria foi contemplada no Cédigo de 2002, em seus artigos 231" e
232"%1 Entretanto a questdo ainda é objeto de discussao'®, devendo o magistrado,
no concreto, com singular sensibilidade analisar todo o conjunto fatico probatério
buscando o melhor deslinde para a questao.

Outro relevante parametro trazido com as inovagdes na area biomédica € a
averiguacao oficial da paternidade.

A Lei 8.560 de 1992 introduziu a averiguagao oficiosa da paternidade,
através da qual registrada a crianga apenas com a indicagdo da mae, o oficial de
registro remete ao juiz tais dados, para que notifique o suposto pai para
manifestagao, no prazo de trinta dias.

Caso nao o faca, os autos sdo remetidos ao Ministério Publico para que
este formule ag¢ao de investigagédo da paternidade.

Além da averiguacéao oficiosa, tal lei permitiu o reconhecimento do filho por

escritura particular ou por manifestagao expressa e direta perante o juiz.

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. LEI 8.560/1992.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REGISTROS ANTERIORES A
EDICAO DALEI. LEGITIMIDADE ATIVA DO MP. PRECEDENTE.
HERMENEUTICA. RECURSOPROVIDO.

180 Art. 231 do Cadigo Civil de 2002. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessério

nao podera aproveitar-se de sua recusa.
'® Art. 232 do Cédigo Civil de 2002. A recusa & pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a
prova que se pretendia obter com o exame.

192 “posto assim o estado da arte nessa matéria, conclui-se pela impropriedade da sumula n°® 301. Ela
€ equivocada porque parte de pressuposto falso, a saber, a da identidade da paternidade com a
origem genética, desconsiderando o paradigma atual da socioafetividade. Ela é inutil porque depende
da existéncia de provas indiciarias para que a presuncao possa ser aplicada. Ela é injusta porque
induz o réu a produzir provas contra si mesmo e porque serve de instrumento a interesses
meramente patrimoniais, que nunca prevalecem quando o genitor biolégico é pobre. Ela é
contraditéria porque indiretamente viola principios constitucionais ressaltados no precedente do
Supremo Tribunal Federal (HC n°® 71.373); a recusa ao exame do DNA ndo pode ser tida como
presungao desfavoravel, pois os principios constitucionais tutelam quem assim age, e se ndo se pode
produzir provas contra as normas legais, também n&o se pode admitir presungédo que leve ao mesmo
efeito. Ela é desnecessaria porque ha solugdo dentro do sistema juridico para a pretensao de
natureza patrimonial, sem necessidade de negar o estado de filiagdo constituido”. (L6bo, Paulo Luiz
Netto. Paternidade Socioafetiva e o retrocesso da Sumula n° 301/STJ. In: Familia e dignidade
humana — Anais do V Congresso de Direito de Familia. Op.Cit. p. 809/810.
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| - O MP detém legitimidade para propor acado de investigacdo de
paternidade, nos termos do art. 2. da lei 8.560/1992, ainda que o registro
de nascimento tenha sido lavrado anteriormente a edi¢ao da lei.
Il - Nesses casos, a propositura da agao independe do prévio procedimento
de averiguacéo oficiosa instituido pelo art. 2° da referida lei.
lIl - Na interpretagao da lei 8.560/1992, de duvidosa qualidade, impede dar
exegese construtiva e teleoldgica, sob o amparo do art. 5° da lei de
introdugdo'®.
A importancia dessa lei reside no fato de que prevé igualdade entre todas as
filiacbes e proibe qualquer atuagao discriminatéria no que diz respeito ao estado de

filiacao.

“Entenda-se que a Lei n°® 8.560/1992 nao representa um novo sistema de
estabelecimento da filiagdo, mas ela se constitui, isto sim, em um passo a
mais dado em favor da igualdade dos direitos entre os filhos que comegou

o A 164
e ser aberto pelas e jurisprudéncias que a precederam”.

Todo esse procedimento ndo configura ofensa ao principio da inércia da
jurisdigao, haja vista que busca um interesse maior, que € o melhor interesse da
crianca.

Nao obstante a busca pela paternidade biologica, esse critério, ainda que
unido ao juridico, ndo é capaz de traduzir toda a profundidade que envolve a
paternidade.

Nesse sentido, o julgador devera auferir no caso concreto o verdadeiro
sentido da paternidade, que, por vezes, reflete-se na desbiologizacdo da
paternidade.

O esvaziamento do conteudo bioldgico da paternidade reflete a realidade de
que tal faceta é insuficiente para satisfazer completamente as necessidades dos
individuos que compdem a familia.

A familia tornou-se um local propicio para as relacbes de afeto, nela os
individuos estdo unidos mais pela vontade de cooperacdo mutua e menos pela
consanguinidade imposta.

Pai e genitor passaram a ser categorias perfeitamente distintas, como

ressalta Paulo Luiz Netto Lébo:

193 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 73805/MG. Orgéo Julgador: 42 Turma. Data do
julgamento: 14/04/1997. Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.

" FACHIN, L. E (Org.). A nova lei de investigagdo da paternidade dos filhos havidos fora do
casamento. Curitiba: UFPR. Setor de Ciéncias Juridicas, 1994, p. 42.
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“Impbe-se a distingdo entre a origem biolégica e paternidade/ maternidade.
Em outros termos, a filiagdo ndo € um determinismo bioldgico, ainda que
seja da natureza humana o impulso a procriacdo. Na maioria dos casos, a
fiiacdo deriva da relagcdo bioldgica; todavia, ela emerge da construcao

cultural e afetiva permanente, que se faz na convivéncia e na
responsabilidade”.'®®

A familia toma novos rumos, voltada para a realizacado de seus integrantes e
para a busca de sua felicidade, refletindo esses novos aspectos nas relacbes de
filiacdo e entre os companheiros.

Observa-se a tendéncia de que o vinculo de sangue, biolégico passe a
ocupar uma classe secundaria na determinacao da filiagdo, em virtude do maior
reconhecimento juridico dado ao afeto.

Isso decorre da constatacdo que o verdadeiro vinculo entre pais e filhos néo
€ determinado, mas criado nas relacbes cotidianas. “Apresenta-se entdo a
paternidade como aquela que, fruto do nascimento mais emocional e menos
fisioldgico, reside antes no servigo e no amor que na procriacdo” .

A paternidade firmada no afeto, amor, companheirismo, a paternidade
socioafetiva, é capaz de criar vinculos aptos a garantir uma relagéo estavel entre

pais e filhos, tema que passa a se desenvolver com maior profundidade a seguir.

5.2 Filiagao socioafetiva

Na Constituicido Federal de 1988 houve o reconhecimento da tutela do
afeto, tornando-se valor comum e identificador da pluralidade familiar.

O elo afetivo e social existente entre pessoas que nao possuem vinculo
bioldgico, mas se tratam como pai e filho, ndo pode ser ignorado pelo Direito, posto
que voltado ao desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe meios fisicos,
intelectuais e morais.

A verdadeira paternidade é revelada através de continuos cuidados, afeto e

amor oferecidos dos pais para os filhos, ou seja, sua base esta no comportamento.

1% LOBO, P. L. N. Principio Juridico da afetividade da filiagao. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 41,
maio 2000. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=527>. Acesso em: 14 jul.
2008.

' FACHIN, L. E. Da Paternidade: relagéo bioldgica e afetiva. Op. Cit. p.37
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“Embora néo seja imprescindivel o chamamento de filho, os cuidados na

alimentagao e na instrugao, o carinho no tratamento, quer em publico, quer
na intimidade do lar, revelam no comportamento a base da pa’ternidade”.167

A paternidade socioafetiva € uma realidade que se constroi, valorizando a

pessoa e captando as suas necessidades essenciais.

A filiacdo socioafetiva funda-se em vinculos afetivos e sociais, envolve

sentimentos entre pais e filhos que se protraem no tempo, alicergando a construcao

da personalidade e o desenvolvimento das pessoas.

“A verdade socio-afetiva (...) aproxima-se do modelo de familia
eudemonista, pautada que esta no afeto, construido quotidianamente e nao
determinado desde o inicio da relagdo, revelando a valorizagdo dos
sujeitos. Desta forma, (...) ‘a constru¢do de um novo sistema de filiagao
emerge como imperativa, posto que a alteracdo da concepc¢ao juridica de
familia conduz necessariamente & mudanca da ordenacado juridica da

filiagao’, e o afeto, neste sentido, deve ocupar lugar de destaque”.168

A paternidade socioafetiva revela-se através de lagos que se constroem

entre pais e filhos nas relagdes cotidianas, “viver e crescer juntos, nas alegrias e nas

dificuldades, é dessa convivéncia que o amor nasce, € a convivéncia plantada no

solo fértil do amor

» 169

A paternidade fundada tdo somente em lagos bioldgicos é insuficiente para

evidenciar a complexa relacdo que se estabelece entre pais e filhos, podendo até

mesmo ser encarada como um ideal ficticio de filiagdo, conforme discorre Rodrigo da

Cunha Pereira:

“‘Embora os ordenamentos juridicos ocidentais em geral determinem a
paternidade bioldégica como fonte de responsabilidade civil, a verdadeira
paternidade so se torna possivel a partir de um ato de vontade ou de um
desejo. Assim, ela pode coincidir, ou ndo, com o elemento biolégico. N6s
nos arriscariamos a dizer que em nossa sociedade a Paternidade baseada
puramente nos lagos de sangue pode ser uma ficcéo”. 7

" FACHIN, L. E. idem. p. 37.

'8 CARBONERA, S. M. Op. Cit. p. 305.

' NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 92

""" PEREIRA, R. C. Direito de familia — Uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del Rey, 1997,

p.134
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Com isso nao se pretende demonstrar que o dado bioldgico é desprezavel,
pelo contrario, € bastante relevante. O que ndo se admite, entretanto, € que seja
considerado o unico a determinar a filiacao.

A prépria Constituicdo Federal favorece bases para a distingdo entre gerar e
ser pai, notadamente ao coibir a discriminacdo entre filiagdo sanguinea e a

171

decorrente da afetividade ', considerando pai aquele realiza seu oficio nos termos

do artigo 227, caput'’?, do referido diploma legal.

“a paternidade sdcio-afetiva ndo se funda no nascimento, mas num ato de
vontade, pois é o cuidado, o amor e a convivéncia que revelam e definem a
paternidade, de modo que ha dois momentos: um fisiolégico que determina
a paternidade biolégica e um emocional que é causa determinante da
paternidade socio-afetiva”."”

Todo esse cuidado que exige a criagdo de um filho ndo pode ser encontrado
em um dado bioldgico, é formado e transformado no cotidiano, em cada gesto, na
opg¢ao que favorega o desenvolvimento do individuo, conforme afirma Rose Melo

Vencelau:

“(...) Nao se pode aceitar que a paternidade seja submetida a um
reducionismo biolégico. A consangiinidade ainda €& determinante do
parentesco, mas nao so6 ela. A afetividade se apresenta como um critério
téo relt1a7\2ante quanto o biolégico, podendo até prevalecer em alguns
casos”.

Observa Joao Baptista Villela que “(...) ser pai ou ser mao nao esta tanto no

fato de gerar quanto na circunstancia de amar e servir’'’°. Isso porque a paternidade

""" Art. 227 da Constituicdo Federal

(...)

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao.

72 Art. 227 da Constituicdo Federal. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagado, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

'3 DELINSKI, J. C. O novo Direito da filiacdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p. 35
" VENCELAU, R. M. Op. Cit. p.119

78 VILELLA, J. B. Desbiologizagédo da paternidade. /n: Boletim IBDFAM, n° 11, Ano 02, set/out/2001.
p.47.
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€ construida nas relagdes cotidianas, pois, conforme discorre Jacqueline Filgueiras
Nogueira:

“(...) o relacionamento mais profundo entre os pais e filhos transcende os
limites bioldgicos, ele se faz no olhar amoroso, no pega-lo nos bragos, em
afaga-lo, em protegé-lo, e este € um vinculo que se cria e ndo se
determina”.'”®

A filiagao na familia sociolégica '’ reveste-se de especial importancia, haja
vista que criada por um ato de opgao, o desejo de cuidar da crianga, visando seu
bem.

Essa nova mentalidade acerca das relagdes entre os integrantes do nucleo
familiar deriva dos inovadores principios que guiam a familia na busca da felicidade
e da realizacdo de cada membro.

A verdade é que o amor por uma crianga nao brota com o seu nascimento,
brota do cuidado diario, da convivéncia com amor, nas alegrias e nas dificuldades,

em cada conquista.

“(...) Se identificam os verdadeiros pais, nos pequenos gestos de carinho,
nas palavras, nas agoes, na capacidade em renunciar a favor do filho; séo
pais aqueles que amam, educam e protegem. Dessa forma, a filiagdo € um
constrL#’go diario, pois o vinculo de sangue nao traz consigo a garantia do
amor”.

Dessa forma, a filiacao socioafetiva € um acontecimento determinante no
estabelecimento da paternidade. Uma construcao essencial a formagao do individuo
e a estabilidade da sociedade.

A filiacdo socioafetiva € uma opcéo, ndo uma imposi¢cao. Uma opcao por dar
amor, carinho e afeto; a preocupacao de cuidar do banho, alimentacéo, saude e do

dever de casa.

" NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 85.

7 “(...) A familia sociolégica é aquela onde existe a prevaléncia dos lagos afetivos, onde se verifica
solidariedade entre os membros que a compdem, familia em que os pais assumem integralmente a
Educacao e a protegdo de uma crianga, que independentemente de algum vinculo juridico ou
biolégico entre eles, a criam, a amam e a defendem, fazendo transparecer a todos que séo seus
pais”. (Nogueira, Jacqueline Filgueiras. Op. Cit. p. 55).

" NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 93
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Embora a Constituicdo Federal tenha adotado o estatuto unitario da filiagao,
nao houve reconhecimento expresso da filiacdo socioafetiva em seu texto. Para a
identificacdo dessa filiagdo, doutrina e jurisprudéncia comumente utiliza a posse de
estado de filho, a qual tem a finalidade de trazer para o mundo juridico a verdade
social.

A posse de estado de filho transparece a constancia social da relacéo
paterno filial, constituindo a base sociolégica da filiagdo e traduzindo o sentido
verdadeiro da paternidade.

A filiacao socioafetiva “se capta juridicamente na expressdao da posse de
estado de filho”'®, a qual para ser demonstrada exige analise casuistica e flexivel,
com ponderagao in concreto do julgador.

A posse de estado'®® “é o exercicio de fato representado pela aparéncia de
um estado, donde de presume sua existéncia, de tal forma que ela permite provar a

filiagao de afeto”. ®'

‘A relacdo de afeto, intimo e duradouro, exteriorizado e com
reconhecimento social, entre homem e uma crianga, que se comportam e
se tratam como pai e filho, exercitando os direitos e assumem as
obrigacdes que essa relagdo paterno-filial determina”."®

Para que tal fato seja notoriamente conhecido deve haver certa duragao e
estabilidade, dados da realidade que podem ser comprovados por todos os meios de
provas admitidos.

183

Considerando a auséncia de taxatividade ™° na determinacdo da posse de

estado de filho, exige-se muita cautela do magistrado, estudando cada caso em

" EACHIN, L. E. Da Paternidade: relacao biolégica e afetiva. Op. Cit. p.37.

180 Segundo José Bernardo Ramos Boeira, o estado de uma pessoa é o retrato que a sociedade faz
do individuo, capaz de determinar sua condicdo de membro na sociedade, firmando direitos e
obrigacdes. O estado de uma pessoa € identificado em trés aspectos: politico, familiar e individual. No
presente estudo, é relevante o estado de filho, integrante do estado familiar. (Boeira, José Bernardo
Ramos. Op. Cit. p.57)

'8 DELINSKI, J. C. Op. Cit. p. 55
'82 NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.103-104
'8 Convém ressaltar que nao constitui um rol completo, taxativo das circunstancias para

determinagdo da posse de estado de filho, apenas o caso concreto podera clarear essa posse de
estado, que devera ser verificada no caso concreto.
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particular, posto que o grau de instru¢do e a posi¢gao social das pessoas causam

variagdo no reconhecimento da relagéo paterno-filial.

“(...) A paternidade passou a ser vista como uma relacdo psicoafetiva,
existente na convivéncia duradoura e presente no ambiente social, capaz
de assegurar ao filho ndo s6 um nome de familia, mas sobretudo afeto,
amor, dedicagdo e abrigo assistencial reveladores de uma convivéncia
paterno-filial, %ue, por si sO, é capaz de justificar e identificar a verdadeira
paternidade”.1 4

A convivéncia afetiva origina elementos reveladores da paternidade,

identificando o parentesco psicoldgico, “pode-se afirmar que a desbiologizagdo da

paternidade tem, na posse de estado de filho, sua aplicagdo mais evidente

»185

A respeito da utilizagcdo da posse se estado de filho para identificacdo da

paternidade, esclarece Maria Claudia Crespo Brauner:

“A idéia de posse de estado de filho ndo é recente, mas contrariamente, ela
€ muito remota pois antes que paises civilizados organizassem o sistema
de registro de nascimentos, os elementos da realidade fatica, ou seja, os
fatos que demonstram o tratamento que um adulto dispensa a uma crianga,
os cuidados com o sustento e afeto serviam para considerar a existéncia
de um laco de filiagdo entre eles”.'®

Sendo assim, a posse de estado de filho aufere maior legitimidade as

familias cujos lagos amparam-se no afeto e na vontade de constituir uma familia.

Para a demonstracao de existéncia da relagao paterno-filial entre o individuo

e a familia a qual diz pertencer, tradicionalmente, sao verificados trés aspectos

nesse tratamento

nomen, tractatus e fama.

“Por posse de estado de filho, entende-se a reunido de trés elementos
classicos: a nominatio, que implica a utilizagdo pelo suposto filho do
patronimico, a fractatio, que se revela no tratamento a ele deferido pelo pai,
assegurando-lhe manutencdo, educacdo e instrucdo, e a reputatio,
representando a fama ou notoriedade social de tal filiagdo”."®®

' BOEIRA, J. B. R. Op. Cit. p.53.

'8 BOEIRA, J. B. R. Idem. p. 53.

186

BRAUNER, M. C. C. Novos contornos do direito de filiagdo: a dimensao afetiva das relagdes

parentais. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n.78, jun. 2000, p. 205.

187 n(

...) Estes sao os principais elementos formadores daquele conceito, mas nem a doutrina, nem o

legislador se arriscam em dar um rol completo ou definicdo acabada dos fatos aptos a constitui-la.
(FACHIN, L. E. Da paternidade: relagéo biolégica e afetiva. Op. Cit. p. 68).

188

FACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagdo e paternidade presumida. Op. Cit. p.54.
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O nomen consiste na utilizagado constante do nome de familia, o que nao é
requisito essencial, posto que a crianga € quase sempre chamada pelo seu prenome
e a informalidade da situagao pode fazer com que o filho ndo porte o nome dos pais,

conforme discorre José Bernardo Ramos Boeira:

“(...)o fato de o filho nunca ter usado o patronimico do pai, ndo enfraquece
a posse de estado de filho se concorrerem os demais elementos — trato e
fama — a confirmarem a verdadeira paternidade. Na verdade, esses dois
elementos sdo os que possuem densidade suficiente capaz de informar e
caracterizar a posse de estado”.'®®

O nome possui pouca ou nenhuma importancia na posse de estado de filho,
posto que a diferenca na filiagdo socioafetiva € o cuidado reiterado dispensado ao
filho, caracterizando a verdadeira paternidade.

A fama é a demonstracdo publica da relagdo de convivéncia paterno-filial,
havendo notoriedade ou reputacdo social dessa relagdo, salientando que nido ha
necessidade de que tal reconhecimento se estenda a todos os que conhecem pai e
filho.

“A reputacdo é a realidade subjetiva: convicgéo por parte do investigado de
que é o pai do investigador. O tratamento € uma realidade objetiva; um
conjunto de manifestacdes, de atos voluntarios do pretenso filho, em
termos que legitimem o juizo de que sua motivacéo é, exatamente, aquela
convicgéo da paternidade”.'®

O tractatus é o ponto primordial, 0 de maior valor para a determinacao da
posse de estado de filho, haja vista refletir o exercicio fatico da paternidade,
correspondendo a educacgao, fornecimento dos meios de subsisténcia, carinho,
atencao e assuncéao de responsabilidade.

Traduz a verdadeira paternidade, “ao cuidar do alimento, saude e educacéo,

uma pessoa se coloca no lugar estrutural da personalidade de seu filho, e o Direito

9 BOEIRA, J. B. R. Op. Cit. p. 63.

0 SILVA, T. O. Filiagao — constituicao e extingao do respectivo vinculo. Apud. Boeira, José Bernardo
Ramos. Op. Cit. p. 65.
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tenta apreender os sinais exteriores de uma experiéncia profundamente intima e
emocional” "1,

E o elemento classico de maior valor, em decorréncia da formacdo da
crianca, de sua transformacdo em ser humano, em nitida contribuicdo pessoa e
social.

Nesse sentido, sustentam José Lamartine e Ferreira Muniz:

“O primeiro elemento (a nominatio) € quase sempre de pouca ou nenhuma
utilidade: tenha o filho apenas o nome de familia da m&e ou também o
nome de familia desta, ndo se esta ai diante de um elemento decisivo. Os
outros dois elementos, porém particularmente o ftractatio sdo da maior
importancia, por permitirem revelar a importancia, por permitirem revelar a
existéncia (ou ndo) de vinculo psicoldgico e social entre o filho e o susposto
pai, isto é, de uma relagao pai-filho existencialmente vivida”.'%?

Além da formacao dessa triade classica, € de grande relevancia para a
caracterizagao da posse de estado de filho a razoavel duracdo dessa relacéo, para
gue haja consolidagao da relagao entre pais e filhos.

O fator tempo € importante porque a construgdo da paternidade é realizada

no cotidiano, ganhando consisténcia e estabilidade no decorrer dos acontecimentos.

“A posse de estado exige um minimo de duragao dos atos repetidos, a qual
ateste a sua estabilidade, isto é, para que seus elementos constitutivos se
considerem perfeitos, pois a posse de estado supde habitualidade e
estabilidade(...)"."®®

Ao ocorrer a concretizagao fatica dos elementos que integram a paternidade
socioafetiva, gerada esta a complexa relacao de filiagdo, havendo vinculagdo dos
filhos aos pais, com os demais efeitos tipicos da parentalidade.

Construida a filiacdo socioafetiva, ha a formatagdo da personalidade do
individuo, a construcdo de sua identidade, consolidando uma situagao existencial,

cuja ruptura viola a personalidade dos individuos envolvidos.

“Realmente, constituida a filiagado socioafetiva, constroi-se a identidade do
ser humano que é apontado como filho e nestes termos se desenvolve.

¥ MATOS, A. C. H. Filiagdo e homossexualidade. In: Familia e dignidade humana — Anais do V

Congresso de Direito de Familia. Op.Cit. p. 98.
92 OLIVEIRA, J. L. C.; MUNIZ, F. J. F. Curso de Direito de Familia. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1998, p. 52.

'% NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p.118.
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Saber quem s&o seus pais, assim como conhecer a sua origem genética,
sao aspectos que moldam e formatam a personalidade do individuo”.'®*

Dessa forma, € plausivel afirmar que uma vez construida a filiagao
socioafetiva, ainda que exista a posterior ruptura dos vinculos concretos, esta nao

poderia ser desconsiderada.

“‘De conseguinte, se a convivéncia, a afetividade ou ambas vém a ser
interrompidas por fatos posteriores, ndo ha a cessacédo da relagdo de
filiagdo socioafetiva, por uma razéo simples: a clausula geral de tutela da
personalidade humana proibe tal dissolugdo, que significaria retirar do
individuo, por vontade de outrem (e por vezes visando a um interessante
meramente patrimonial), um dos mais relevantes fatores de construgéo de

sua identidade propria e de definicdo de sua personalidade”.'®®

A posse de estado de filho, embora ndo admita engessamento, deve
receber expressa contemplagcdo nas normas legais. Tal necessidade decorre da
importancia que a filiagdo socioafetiva desempenha na sociedade.

A filiacdo socioafetiva também possui o viés fatico de produzir efeitos no
que se refere a alimentos, ante o principio do melhor interesse das criancas e a

essenciabilidade dessa prestacéao.

“Os alimentos estao fundamentados no principio da dignidade humana e no
da solidariedade social, constituindo-se em prestagdes personalissimas
entre as partes que compdem esta relacao juridica, ligados pelo vinculo de
parentesco (inclusive o sdcio-afetivo) [...]. Contemplar outros desenhos
juridicos que também consistem em familia, bem assim a paternidade
socioafetiva como umas das formas de implementar a obrigacao alimentar,
€ hoje um desafio para os operados do direito, vez que o Cddigo Civil ndo
abarcou expressa e diretamente essa significativa espécie de
parentesco”.'”®

A filiacao socioafetiva gera lagos tao intensos que estes se protraem no
tempo e geram efeitos juridicos diversos, gerando direitos e deveres para os que

participam dessa relacao.

% ALBUQUERQUE JUNIOR, R. P. A filiacdo socioafetiva e a impossibilidade de sua desconstituicao
posterior. In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v.1, n.1, abr/jun,
1999, p.72.

19 ALBUQUERQUE JUNIOR, R. P. Idem. p. 72.

9% FACHIN, R. A. G. Dever de alimentar para um novo Direito de Familia. Apud: Filiacdo sécio-afetiva

e alimentos: os novos subsidios solidarios. (No prelo) FACHIN, L. E; Matos, Ana Carla Harmatiuk.
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As hipdteses mais intrigantes para o Direito dizem respeito as paternidades
concomitantes , quando uma crianga esta ligada a mais de uma pessoa na figura do
pai, ou seja, quando ndo ha convergéncia entre as filiagdes juridica, biolégica ou
afetiva.

Salvo melhor juizo, entende-se que nesses casos deve haver pluralidade de
vinculo alimentar em beneficio da crianca, ser em desenvolvimento que recebe

tutela especial.

“Submetidos ao crivo de uma principiologia axiolégica de indole
constitucional, os alimentos migram do Direito Civil tradicional para o
campo dos subsidios solitarios, arrostando as dificuldades processuais em
homenagem a direitos fundamentais como aqueles derivados do melhor
interesse da crianga”."”’

Ressalte-se que nao sera qualquer vinculo que gerara o dever de alimentar,
mas apenas quando estiverem presentes os requisitos que dao forma a filiagao
socioafetiva e todo o seu valor a crianga.

E ainda, tais prestagcdes ndo serdo motivo para enriquecimento ilicito, posto
que serao estabelecidos na medida das necessidades de quem os pleiteia.

Da mesma forma, quando houver pluralidade de obrigados, cada um
contribuira proporcionalmente as suas possibilidades.

Assim, diante da importancia que os alimentos representam para a
formacao da crianga e de sua dignidade, é necessario um repensar dos operadores
do Direito para construir realmente tais possibilidades, atentos aos valores maiores
insculpidos na Constituicao Federal.

Trata-se de uma nova realidade, na qual predominam as relacdes de afeto,
de companheirismo e de amor, que vai ao encontro dos principios da filiagcao
socioafetiva.

A familia é uma estrutura de afetividade, protegida e reconhecida
constitucionalmente, independentemente da forma que assuma.

Ainda que nado haja na Constituicdo Federal o expresso reconhecimento de
todo o universo familiar, em sua totalidade sdo merecedores de protecdo. Isso

porque a enumeracao constitucional € meramente exemplificativa.

97 (No prelo) FACHIN, L. E; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiagdo sécio-afetiva e alimentos: os

novos subsidios solidarios.
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“Os tipos de entidades familiares explicitados no art. 226 da Constituicdo
sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem os mais comuns,
por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais entidades
familiares sdo tipos implicitos incluidos no ambito de abrangéncia do
conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput”.198

Diante da auséncia de previsao taxativa constitucional, o afeto passou a ser

o elemento identificador da existéncia da familia.

“A visao pluralista das relagbes interpessoais levou a necessidade de
buscar a identificagdo de um diferencial para definir familia. Nado se pode

deixar de ver no afeto o elo que enlaga sentimentos e compromete
vidas,transformando um vinculo afetivo em uma entidade familiar”.'®®

A filiagdo socioafetiva encontra abrigo em inumeros arquétipos familiares,
em especial na paternidade homoparental, nas familias reconstruidas, na
inseminacao assistida heteréloga, na adogao, nas familias monoparentais e nas

simultaneas, aos quais serao feitas breves consideragbdes na sequéncia.

5.2.1 Paternidade homoparental

As familias homoparentais, que sdo compostas por parceiros do mesmo
sexo, estdo contidas no novo horizonte da pluralidade familiar e sdo uma realidade
que vém sendo reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia nacionais®®,

A realidade social demonstra que as familias constituidas por
homossexuais e seus filhos, biolégicos ou ndo, possuem fortes lagos de afeto, os

quais necessitam de amparo juridico.

98 LOBO, P. L. N. Entidades familiares constitucionalizadas: para além dos numerus clausus. Op. Cit.

p.4.

% DIAS, M. B. Paternidade homoparental. In: Direito e Psicanalise: Rumo a uma nova epistemologia.
Coord. Groeninga, Giselle Camara; Pereira, Rodrigo da Cunha. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p. 271.

20 APELACAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. A unido
homossexual merece protecdo juridica, porquanto traz em sua esséncia o afeto entre dois seres
humanos com o intuito relacional. Uma vez presentes os pressupostos constitutivos, de rigor o
reconhecimento da unido estavel homoafetiva, em face dos principios constitucionais vigentes,
centrados na valorizagdo do ser humano. Via de conseqliéncia, as repercussdes juridicas, verificadas
na unido homossexual, em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido
heterossexual. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO, POR MAIORIA. (Apelagdo Civel N°
70021085691, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
04/10/2007
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As situagdes envolvidas sdo multiplas. As mais frequentes sdo quando apos
a dissolugdo do casamento, o pai ou a made que detém a guarda dos filhos,
assumem sua orientagdo sexual e passam a viver com alguém do mesmo sexo. O
companheiro do genitor, por certo, desenvolvera lagos de afetividade com a crianga,
posto que participara da sua educacgao e desenvolvimento.

Outra situacao bastante recorrente é a adogao. Ora, ndo se pode acreditar
que uma familia homoafetiva é isenta de possuir filhos simplesmente por nao
possuirem capacidade reprodutiva. A crescente quantidade de lares homossexuais
que possuem criangas e adolescentes nos mostra a procura dessas familias por
uma estrutura familiar com a presenca de filhos.

Esse desejo ndo pode ser ignorado pelo Direito, o qual n&do pode impor
modelos de sentimentos as pessoas. Nao aceitar esse modo de vida seria adotar
uma injustificada postura discriminatéria.

A negativa de reconhecimento, segundo Maria Berenice Dias, “além de
retrograda, (...) escancara flagrante inconstitucionalidade, pois € expressa a
proibicdo de quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao”. 201

A grande maioria das adocgbes por casais homoafetivos tem-se realizado
pelo prisma da monoparentalidade, ainda que os laudos sociais e psicoldgicos
indiquem que existe unido sélida entre o adotante e seu companheiro®®2.

Os juizes que se recusam a aceitar a adogédo conjunta aos homossexuais,
podem causar prejuizos ao melhor interesse da crianga, ante a auséncia de
protecao juridica formal e a formacao de vinculo entre a crianga e a/o companheiro

da adotante.

21 DIAS, M. B. Paternidade homoparental. In: Direito e Psicanalise: Rumo a uma nova epistemologia.

Op. Cit. p.275.
292 Em sentido contrario, a adocéo conjunta ja é realidade para alguns tribunais:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS DE MESMO SEXO.
POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protegédo estatal, a unido
formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duragao, publicidade, continuidade e
intengdo de constituir familia, decorréncia inafastavel é a possibilidade de que seus componentes
possam adotar. Os estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criancas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga aos seus cuidadores. E hora de
abandonar de vez preconceitos e atitudes hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma
postura de firme defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos direitos
das criangcas e dos adolescentes (art. 227 da Constituigdo Federal). Caso em que o laudo
especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as criangas e as adotantes. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagédo Civel N° 70013801592, Sétima
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 05/04/2006).
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A auséncia completa de base legal e vinculo familiar com o companheiro do
adotante, prejudica a crianga, posto que na hipotese de ruptura da sociedade
conjugal, ndo haveria previsao juridica acerca do direito de visitas®®® ou alimentos.

Podera essa crianga ser acometida por situagdes ainda mais complexas
como a morte do adotante ou ainda sua incapacidade permanente. “InUmeras
consequéncias juridicas poderao surgir a partir da ruptura dessa relagédo, quer por
opcao do par que resolve se separar, ou pela ocorréncia de morte de um dos
companheiros”, 24

Dessa forma, negar que uma crianga tenha legalmente dois pais ou duas
maes na adocgao, pode gerar prejuizos a essa crianga, 0 que nao pode se permitir,
posto que possui prioridade absoluta de protegdo no ordenamento juridico brasileiro.

Os avangos tecnoldgicos permitem um novo horizonte para esses casais: a
reproducdo assistida. Os parceiros homossexuais femininos realizam seus
processos reprodutivos através de fertilizagéo in vitro e gestagao através de barriga
de aluguel; ja as parceiras homossexuais femininas optam pela fecundagao do évulo
de uma delas em laboratério e introduzido no utero para a gestagao.

Entretanto, para a maioria da jurisprudéncia®®, apenas um do casal
possuira vinculo juridico com o filho, algo inaceitavel diante dos valores albergados

constitucionalmente. Ora, “existindo um nucleo familiar, estando presente o elo de

23 Nesse sentido, existiram importantes inovagdes na jurisprudéncia:

FILIACAO HOMOPARENTAL. DIREITO DE VISITAS. Incontroverso que as partes viveram em unido
homoafetiva por mais de 12 anos. Embora conste no registro de nascimento do infante apenas o
nome da mae bioldgica, a filiagdo foi planejada por ambas, tendo a agravada acompanhado o filho
desde o nascimento, desempenhando ela todas as fun¢gdes de maternagem. Ninguém mais questiona
que a afetividade é uma realidade digna de tutela, ndao podendo o Poder Judiciario afastar-se da
realidade dos fatos. Sendo notério o estado de filiagdo existente entre a recorrida e o infante,
imperioso que seja assegurado o direito de visitagao, que € mais um direito do filho do que da prépria
mae. Assim, é de ser mantida a decis&o liminar que fixou as visitas. Agravo desprovido. (SEGREDO
DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento N° 70018249631, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 11/04/2007)

204 PROSPERO, V. G. Familias contemporéaneas, filiacdo e afeto — a possibilidade juridica de adogao
por homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.148.

205 NSCRICAO NO CADASTRO DE PRETENSOS ADOTANTES - HOMEM SOLTEIRO. Um dos
requisitos essenciais para que se perfaga a inscricdo no cadastro de pretensos adotantes € que o
interessado possua um ambiente familiar adequado. O fundamental é que a adogéo € uma medida de
protecédo aos direitos da crianga e do adolescente, e ndo um mecanismo de satisfagdo de interesses
dos adultos". (Tribunal de Justica de Minas Gerais. APELACAO CIVEL N° 1.0105.04.119163-3/001.
Relator: DES. Alvim Soares. Data do Julgamento: 29/03/2005).
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afetividade a envolver pais e filhos, a identificacdo da unido estavel do casal torna

imperioso o reconhecimento da dupla paternidade”°.

A resisténcia em aceitar a filiagdo homoparental funda-se na possivel falta
de referéncia comportamental oferecida pelos pais homoafetivos ao seu filho,
causando disturbios psicolégicos e emocionais.

O acompanhamento dessas familias demonstrou que tais crencas sao

falsas, pois nao foi registrado “a presengca de dano sequer potencial no

desenvolvimento, insercéo social e sadio estabelecimento de vinculos afetivos”. 2%/

Por outro lado, nenhuma pesquisa médica ou psicoldgica comprovou que a
orientagdo sexual dos pais € capaz de determinar ou influenciar a orientagédo de
seus filhos.

A psicologa especialista em Direito de Familia, Lidia Natalia Dobrianskyj

Weber traz-nos dados importantes para vencer o preconceito:

“Ricketts & Achtenberg (1989) realizaram um estudo com varios casos
individuais de adogbes por homens e mulheres homossexuais e afirmaram
que a saude mental e a felicidade individual estdo na dindmica de
determinada familia e ndo na maneira como a familia é definida. Eles
afirmaram, portanto, que nao importa se a familia conta com um pai uma
méae ou somente um deles; o mais importante € como essa familia vive.
Mcintyre (1994) faz uma analise de pais e mades homossexuais e 0s
sistemas legais de custddia. Este autor afirma que a pesquisa sobre as
criangas serem criadas por pais homossexuais documenta que pais do
mesmo sexo sao tao afetivos quanto casais tradicionais.

Patterson (1997) escreveu um artigo sobre relagbes de pais e maes
homossexuais e analisou as evidéncias da influéncia na identidade sexual,
desenvolvimento pessoal e relacionamento social em criangas adotadas. A
autora examinou o ajustamento de criancas de 4 a 9 anos de idade criadas
por maes homossexuais (mdes biolégicas e adotivas) e os resultados
mostram que tanto os niveis de ajustamento materna quanto a auto-estima,
desenvolvimento social e pessoal das criangas sao compativeis com as
criangas criadas por um casal tradicional.

Samuels (1990) destaca que, mais importante do que orientagdo sexual
dos pais adotivos, o aspecto principal € a habilidade dos pais em
proporcionar para a crianga um ambiente carinhoso, educativo e
estavel”.**®

26 D|AS, M. B. Paternidade homoparental. In: Direito e Psicanalise: Rumo a uma nova epistemologia.

Op. Cit. p.275.
27 DIAS, M. B. idem. p.274.

28 WEBER, L. N. D. Pais e filhos por adog&o no Brasil: caracteristicas, expectativas e sentimentos.
Curitiba: Jurua, 2001, p.80-81.
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Dessa forma, demonstrado que essas familias s&do capazes de propiciar um
bom desenvolvimento e um lar as criangas e adolescentes, torna-se obrigacdo do
Estado garantir a essas criangas a possibilidade de convivéncia familiar e o
desenvolvimento de suas potencialidades.

E imperiosa a necessidade de reconhecimento dessas familias, ante a
aclamada aceitagao constitucional da pluralidade familiar, posto que sua esséncia a

torna capaz de concretizar a funcionalidade da familia.

“Tal panorama juridico é consonante com os principios norteadores do
atual Direito de Familia (dignidade, igualdade, liberdade, privacidade,
afetividade, vedagdo de discriminagdo de qualquer ordem”, nucleos
axiologicos irradiadores e unificadores do atual sistema juridico”.*

A crianca nao pode ver afastada sua parentalidade, ante o desenvolvimento
da filiagao socioafetiva, pela escolha sexual de seus pais.

Esse afastamento configura-se, inclusive, inconstitucional, pois se todas as
filiacbes recebem igual tutela, a socioafetividade ndo pode ser excluida, em virtude

dos pais estarem exercendo seu direito de orientagcao sexual.

“Denota-se, portanto, ser a questdo de igualdade perante a lei importante
vitéria e conquista do Estado moderno, na medida em que até entéo vigiam
os critérios da desigualdade, favorecendo e marcando a sociedade feudal
pelas ordens de favoritismos e privilégios indesejaveis, dado que a
sociedade feudal era marcada pela desigualdade sociopolitica e econémica
das pessoas. Assim, a igualdade formal como principio do Estado de

Direito vem universalizar o tratamento isondmico de todos diante da lei”.?"°

A experiéncia mostra-nos a necessidade de estabelecimento de vinculo
juridico paterno-filial com ambos os pais, ainda que estes sejam duas maes ou dois
pais. Negar isso seria negar integral protegdo a crianga, considerada especial sujeito

de direito das relacdes familiares®'".

29 MATOS, A. C. H. Filiagdo e homossexualidade. /n: Familia e dignidade humana — Anais do V
Congresso de Direito de Familia. Op.Cit. p. 93.

21 PROSPERO, V. G. Familias contemporéaneas, filiagdo e afeto — a possibilidade juridica de adoc¢éo
por homossexuais. Op. Cit. p. 74-75 .

2 “V/arios sdo os aspectos positivos; Porém, ndo se desconhecem as dificuldades a serem
enfrentadas. Parece que o estigma social aumenta ao se imaginar uma certiddo de nascimento com
duas mengdes as maes e nenhuma no campo paterno, ou duas indicagdes aos pais e ausente a
materna. Rompe-se, nessas hipoteses, com referenciais aos quais alinham-se a fatores morais, os de
ordem técnico-formal.” (Matos, Ana Carla Harmatiuk. Filiagdo e homossexualidade. In: Familia e
dignidade humana — Anais do V Congresso de Direito de Familia. Op. Cit. p. 92).
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Considerando o principio norteador do melhor interesse da crianca, a
filiagdo socioafetiva homoparental deve receber especial consideragao, posto que
capaz de cumprir 0 objetivo maior da familia, qual seja a de fornecer elementos para

que os individuos busquem sua plena realizagao.

5.2.2 Familias reconstruidas

Uma nova realidade socioldgica clama ser revelada pelo Direito: as familias
reconstruidas, as quais consistem em novos arranjos familiares, formados a partir da
possibilidade de construgao de novas relagdes pessoais.

Diante de situagbes como o divorcio, separagao, viuvez e dissolugao da
unido estavel, arquiteta-se um novo grupo familiar, que passa a conviver com o
nucleo familiar anterior.

A familia reconstruida, de acordo com Waldyr Grisard Filho é:

“A estrutura familiar originada do casamento ou da unido estavel de um
casal, na qual um ou ambos de seus membros tém filhos de um vinculo
anterior. (...) Alude, assim, ndo s6 a reconstituicho como ao
estabelecimento de um novo relacionamento, no qual circulam as criangas
de um outro precedente”.*"

Essa expansao da familia tradicionalmente concebida encontra desafios na
relacdo que se estabelece entre um dos conjuges e o filho do outro.

A rede social se expande e experimenta situagcdes que podem gerar
conflitos, dependendo da disponibilidade em acatar que a mesma pessoa possa
pertencer a nucleos familiares diversos.

Criam-se novas relagdes de parentesco até entdo desconhecidas: padrasto,
madrasta, enteados, meio-irmaos; “em seu processo formativo implica reconhecer
uma estrutura complexa, multiplos vinculos e nexos, pertencendo alguns de seus

membros a sistemas familiares originados em relacdes precedentes®'”.

212 GRISARD FILHO, W. Familias reconstituidas: breve introdugdo ao seu estudo. In: Direito de
Familia e psicanalise. Op. Cit. p.257

13 GRISARD FILHO, W. Idem. p. 259.
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A identificagdo das familias reconstruidas é realizada através da observagao
de segundas ou posteriores nupcias ou pela negacdo, ndo sao intactas ou
bioldgicas, ou seja, referem-se a um novo nucleo familiar, haja vista a dissolugéo do
nucleo precedente.

Nao obstante a sua complexidade,

“as familias reconstruidas (...) possuem as mesmas caracteristicas de
qualquer outra familia, como a sociabilizagdo dos filhos, a afetividade, a
mutua assisténcia moral e material, a protegdo, possuem outras especiais
que as distinguem das familias originarias. (...) formada por multiplos
vinculos e nexos, onde existe ambiglidade nas regras, originando conflitos
pela oposicdo entre as atitudes manifestas e os desejos encobertos,
produto da falta de clareza dos lugares, direitos e deveres dos seus
integrantes”.?"

A auséncia de normatizagdo acerca do tema, torna tais relagdes ainda mais
embaragadas, pois ndo ha clara limitagdo a atuacéo cotidiana dos envolvidos nas
novas configuragdes familiares, facilmente vislumbravel nos questionamentos

transcritos a seguir:

“Competiria a mulher unida a um homem que nao vive com seus filhos o
exercicio de quaisquer atributos dos atributos do poder familiar em relagao
a estes filhos? Pode dirigir-lhe a criacdo e a educagdo, bem assim exigir-
Ihes respeito e obediéncia e a prestacdo de servicos domésticos proprios
de sua idade e condigdo? Pode esta mulher assistir ou representar os filhos
de seu novo marido ou companheiro, nomear-lhes tutor ou reclama-los de
quem ilegalmente os detenha?”.?'®

Outra questdo convertida refere-se ao dever de alimentar, que, a primeira
vista, pertence aos pais biolégicos, independentemente da formacdo de uma nova

familia. Por outro lado, teria o pai/mae afim?'®

alguma obrigacao alimentar para com
o filho do seu cbénjuge?

E certo que sdo criados lagos de afeto intensos nessa nova convivéncia;
somente no caso concreto podera ser auferida a extensdo desse lago afetivo e a
consequente obrigacado de alimentar do pai ou mae afim, ainda que em concorréncia

com os pais biologicos.

214 GRISARD FILHO, W. Idem. p.260.
15 GRISARD FILHO, W. idem. p.265.

1 350 pais afins os que se unem a um novo companheiro e este possui seus filhos proprios.
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O dever de visitas, por ser turno, enquanto direito e dever, € necessario
apos a dissolugao da familia, ndo devendo receber entraves por parte de uma nova

familia, posto que os efeitos seriam danosos ao filho.

‘o elemento afetivo é indispensavel a subsisténcia da familia mosaico,
exigindo de seus membros extraordindria capacidade de adaptacéo,
considerando o fato de serem egressos de familias anteriormente, (dés)
construidas, e, portanto, guardando o conjunto de valores da experiéncia
familiar como vivida”.?"’

Nas familias reconstruidas em que inexiste o dado bioldgico, verifica-se a
nogao da posse de estado de filho. O tratamento dispensado na convivéncia pode
gerar reconhecimento juridico e os possiveis efeitos dessa relagao.

A familia reconstruida adquire contornos mais expressivos em matéria de
filiacdo, “quando a crianga possui um pai bioldégico reconhecido formalmente, porém,
mantém a relagdo de convivéncia exclusiva ou preferencialmente com o ‘novo
marido da mae™'® .

Ou seja, a crianga possuiria dois pais: um do aspecto formal e biolégico e o
segundo do ponto de vista socioafetivo.

A construcdo de novas familias, anteriormente desfeitas, representa
verdadeiros veiculos de estruturagcdo social, ante a recomposicdo de nucleos
familiares desfeitos.

Tal realidade merece especial atencdo do Direito, que vai além do
reconhecimento de sua existéncia, haja vista a complexidade presente nessas

relacdes e as dificuldades que podem advir de sua administracao.

5.2.3 Inseminagao assistida heteréloga

Por muito tempo, a idéia de filiagao foi associada ao ato de procriar, através

do qual eram transmitidas as informag¢des genéticas dos pais para os filhos.

2" FERREIRA, J. S. A. B. N.r, RORHMANN, K. As familias pluriparentais ou mosaicos. In: Familia e
dignidade humana — Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Op. Cit. p. 511-512.

18 (No prelo) FACHIN, L. E; MATOS, A. C. H. Filiagdo sécio-afetiva e alimentos: os novos subsidios

solidarios.
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Meios cientificos permitiram que a impossibilidade ou dificuldade de
reprodugcdo humana fossem afastadas, deixando a reprodugdo de ser um fato
natural para ser fruto da vontade humana, assegurado constitucionalmente?'®.

Dentre o métodos artificiais utilizados para a procriagdo encontram-se a
inseminacgao artificial homologa ou heterdloga; fecundagao in vitro, na qual pode
participar o marido ou sendo este estéril um terceiro doador, que pode ser realizada
também através da transferéncia intratubaria de embrides; ou ainda, técnicas mais
avancgadas e complexas que envolvem doadora de 6vulo, doacdo de embrides ou a
maternidade de substituicdo?°.

As indagagdes decorrentes da utilizagdo dessas técnicas ocorrem
principalmente quando ha envolvimento de terceiros no auxilio a procriagdo do
casal, como na inseminagéao artificial heteréloga, em que se utiliza sémen ou 6vulo
de doador fértil**".

Ou seja, um casal, cujo marido é estéril, utiliza-se do sémen de doador fértil
e, através da inseminagdo assistida, alcangam sucesso na geragao do filho. Tal
situagdo, a principio, podera gerar duvidas acerca de quem sera o pai da crianga,

como ilustra Jacqueline Filgueiras Nogueira:

“Imagine-se a hipotese de mulher casada que, com o consentimento do
marido, se submete a inseminacao artificial heter6loga (proveniente de
doador néo identificado), e que, posteriormente ao nascimento do filho, se
separa do marido de fato, passando a viver em unido estavel com terceiro
homem, que tratou a crianga como se seu filho fosse. Quem ¢é o pai? O pai
€ 0 que a lei determina, incidindo a presuncéo legal da paternidade de que
€ pai o marido da mae, este mesmo que consentiu na fecundagao artificial?
Ou o pai é o doador do sémen e que deu sua contribuigdo genética a
crianga? Ou o pai € quem tem a relagdo de afeto com a crianga, |he
dispensando carinho, atengéo e cuidados?”.?*

29Art. 226 da Constituicdo Federal

(...)

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicbes
oficiais ou privadas.

220 A respeito do tema, verificar Nogueira, Jacqueline Filgueiras. Op. Cit. p. 96-97.

21 “Em se tratando de fertilizagdo in vitro heterdloga duas situagdes podem ocorrer: 1) de uma
crianga nascida apdés a fecundacdo in vitro pelo esperma do marido e de um 6vulo doado e
implantado no utero da mulher; e 2) de uma crianga nascida ap6s fecundagao in vitro de um 6vulo
doado ao casal e de um espermatozoéide igualmente estranho, que so fica vinculado ao casal pela
gestagdo” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriagbes artificiais e o direito: aspectos médicos,
religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 395).

22 NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 97.
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O tema, por certo, gera polémica, mesmo porque inexiste regulamentacéo
juridica acerca do tema, bastante recente e inovador para a 6rbita juridica.

Na fertilizagdo heterdloga in vitro, ainda que ndo exista vinculo biologico
com um ou ambos os pais da crianga, em virtude de ambos terem assumido tal
responsabilidade, firma-se presuncao em favor do estabelecimento do vinculo de
paternidade.

O consentimento do companheiro para a utilizacdo da técnica é relevante
para mulheres casadas ou que vivem em unido estavel, conforme estabelece
Resolugéo n°® 1.358/1992 do Conselho Federal de Medicina: "Em caso de mulheres
casadas ou vivendo em Unido Estavel, sera necessaria a aprovagao do cbénjuge ou
companheiro, apds processo semelhante de consentimento informado"??*.

Assim, “se ha autorizagdo do marido para que haja inseminacao heteréloga,

este reconhecera por seu filho a crianca gerada®®*

, hdo podendo intentar posterior
agao negatoria de paternidade.

O fato de ndo existir consentimento do marido, ndo impede que a
inseminagao heterdloga possa ser realizada. Ao marido cabe a contestagdo da
paternidade, nos termos do artigo 1.597, inciso V, do Cédigo Civil*?°.

Em caso de ndo concordancia do marido com a inseminagao, a doutrina
diverge: para alguns sera considerado pai em virtude da presuncgao pater is est; para

outros sua concordancia é requisito indispensavel para a atribuicido da paternidade.

“O consentimento do marido vem se revelando fator decisivo para a
determinacdo da paternidade em face da inseminacao artificial heterdloga,
nao prevalecendo em sentido estrito a presuncéo legal. Pelo menos tem sido
determinante para a responsabilizagdo do marido pelo sustento da crianga

(.=

223 Resolugdo n° 1358 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em

http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1992/1358 1992.htm. Acessado em 09.08.2008.

24 \JENOSA, S.S. Direito de Familia. Sao Paulo: Atlas, 2003.p.282.

225 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

(...)

V - havidos por inseminacgao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido.

26 BARBOZA, H. H. A filiacdo em face da inseminacao artificial e da fertilizagdo in vitro. Rio de

Janeiro: Renovar, 1993, p.61.
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Verifica-se uma colisdo de principios: de um lado alguém que devera arcar
com uma responsabilidade a que ndo deu causa e de outro o interesse de uma
crianca que seria beneficiada com o reconhecimento da paternidade em seu favor.

Sao questdes ainda prematuras e que necessitam de maiores estudos
interdisciplinares. Somente o caso concreto podera determinar o melhor desfecho
para essa colisdo de direitos fundamentais.

O anonimato dos doares vem fortalecer o aspecto socioafetivo da
paternidade em detrimento do aspecto biolégico, haja vista que o pai da crianga sera
aquele que |he fornecera os meios para a sua subsisténcia, carinho, amor e
cuidados e ndo aquele que contribuiu com o material genético.

A realidade das familias nas procriagdes artificiais s6 acresce a familia
fundada no afeto. Isso porque, o desejo de ter um filho e doar-se para ele prevalece
aos vinculos biologicos.

Os lagos construidos entre essa crianga e o marido da mae, calcados no
afeto, sedimentados a cada dia, merece total albergue juridico, posto que se trata de
filiacdo socioafetiva.

Ainda que diverso o critério biolégico, que se revela apenas em um dado, a
verdadeira paternidade sera estabelecida com o pai socioafetivo, que ndo obstante
adversidades de ordem reprodutiva, ainda assim optou pela paternidade e por todas

as consequéncias dela decorrentes.

5.2.4 Adocgao

Por meio da adocao, estabelecem-se lacos de filiacdo e paternidade entre
pessoas que nao o possuem naturalmente. O adotado torna-se, assim, legalmente
filho, abrangendo todos os direitos e deveres decorrentes dessa relagao.

Enquanto no passado a adogao era realizada com o intuito patrimonial de
dar herdeiros a quem nao podia ter filho, hoje assume um novo foco, que busca o
desenvolvimento da personalidade e a felicidade da crianca e do adolescente que

sdo adotados.

“E preciso enfatizar que a finalidade essencial da adogdo moderna, nao
esta mais fundada somente no interesse privado, mas recobra um altissimo
fim social. Hodiernamente, a adocao consiste em oferecer um ambiente
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saudavel ao desenvolvimento da crianga e do adolescente, tendo, por
escopo atender as reais necessidades do menor, proporcionando um lar
onde sera amado, educado e protegido”. %’

A adocao configura-se como verdadeira relagdo de amor e afeto; um ato de
opg¢ao comprometido com a felicidade de todos os membros que fazem parte dessa
entidade familiar.

A adocdo é capaz de traduzir a verdadeira paternidade®?®

, posto que
sempre voluntaria, um ato espontdneo do adotante, buscando o melhor

desenvolvimento das potencialidades do adotado.

“Quantas vezes, infelizmente, o filho bioldgico ndo é desejado? Essa é uma
situagdo que n&o ocorre com o filho adotivo. A adog&o é assentada sobre o
principio da liberdade, € uma paternidade de primeira classe, porque é
pensada, desejada e escolhida, em pé de igualdade ou superior a
biolégica, dado seu teor de autodetermina(;,e"lo”.229

A adogéao, dessa forma, constitui relevante forma de filiacdo socioafetiva,
haja vista que os lagos sanguineos deixam de ser considerados fundamentais para a
construcdo da relagdo, pois o que realmente importa sdo os lagos de afeto

construidos.

APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PROCEDIDO O REGISTRO VOLUNTARIO DO FILHO DE SUA
COMPANHEIRA NO OFICIO COMPETENTE, O MERO
ARREPENDIMENTO, PORQUE DESFEITA A UNIAO, NAO EXTINGUE A
CONDICAO DE FILHO, PREVALECENDO A FILIACAO AFETIVA SOBRE
A BIOLOGICA. RECURSO DESPROVIDO.*

Na adocao os lagos de afeto sao supervalorizados, constituindo a base do

amor que se nutre entre pais e filhos, “é transformar uma pessoa que néo tem o

2T HIRCHFELD, A. K. A adog&o pelos avds. In: Adocdo aspectos juridicos e meta juridicos. Coord.

Eduardo de Oliveira Leite. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.3.
28 “Mas importante ressaltar que toda filiagado € adotiva, uma vez que, mesmo sendo um filho
biolégico, se ndo houver a aceitacdo dele por seus pais, a vinculacao afetiva ndo se perfaz, ndo
configurando, portanto, a verdadeira filiagdo”. (NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 95).

29 NOGUEIRA, J. F. Idem. p. 94.

20 Apelagdo Civel N° 70016287252, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 28/02/2007.
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mesmo sangue, em filho. Os lagos de sangue perdem a importéncia e sao
construidos lacos de ternura, lacos de amor”. 2*'

Diante da grandeza dessas relagbes, a Constituicdo Federal de 1988
realizou importante inovacdo ao estabelecer a igualdade entre todas as filiagbes,
dando um passo a mais em favor da filiagdo e do melhor interesse da crianca.

Pratica recorrente em matéria de adocao é a “adocgao a brasileira”, através
da qual se registra filho alheio como préprio, que gera sangdes civis e penais®?.

Entretanto, a formalidade desse registro refere-se tdo somente a nogao de
que ele deve ser orientado pelo critério biolégico tdo somente, 0 que nem sempre
corresponde a verdadeira paternidade.

A tendéncia é que quando alguém registrar filho proprio como alheio e seja
reconhecida a nobreza do ato, ndo havera sancao, posto que moral e eticamente
falando, o mais correto seria adequar a situagao aos requisitos legais, visando o
melhor interesse da crianga.

Por esse motivo, existem julgados que decidem pela manutengdo do

registro, haja vista refletir a filiagdo socioafetiva:

APELACAO. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. ALEGACAO DE
ERRO. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Em havendo alegacao de erro no
registro de nascimento do réu, sem relato de ado¢ao a brasileira, o pedido
deduzido na negatéria de paternidade ndo é juridicamente impossivel,
devendo ser oportunizada a instrugédo do feito, até para que seja conferida,
também, a existéncia de uma paternidade socioafetiva, a qual ndo resulta
tdo-somente do registro de nascimento. Sentenga que extinguiu o feito sem
julgamegstg do mérito desconstituida, para que ele seja instruido. Apelagao
provida.

Assim, ndo obstante a irregularidade do vinculo formal, a filiagao
socioafetiva é considerada para que os vinculos sejam mantidos, considerando o

principio do melhor interesse da crianga.

T WEBER, L. N. D. Aspectos psicologicos da adogéo. Curitiba: Jurua, 1999. p. 24.
%2 No campo civil, poderd gerar a anulagdo do registro, em virtude de estar eivado de vicio. No
ambito do Direito Penal, tal ato esta tipificado no art.242 do Cdédigo Penal: “Dar parto alheio como
préprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil”.

23 Apelagao Civel N° 70024716862, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 19/06/2008.
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7

Inspirada na solidariedade humana, a adocdo ¢é importante para a
manutengdo da dignidade da pessoa humana, posto que voltada ao beneficio da

crianca e do adolescente e de especial fim politico-social.

APELACAO CIVEL. ANULATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A
BRASILEIRA. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. IMPROCEDENCIA.
Ainda que nao estabelecida a paternidade socioafetiva entre os litigantes,
mantém-se a sentenga de improcedéncia da anulatéria de paternidade, se
evidenciada a adogao a brasileira proferida pelo autor, a qual incorporou na
identidade da ré o nome paterno, e sua alteragédo, ndo pretendida por ela,
representaria uma violagado a sua personalidade e a sua dignidade como
pessoa humana. Apelagao desprovida234.

Dessa forma, a adocao constitui-se uma das facetas da familia socioafetiva,
posto que um local de trocas afetivas, que existem independentemente de critérios
consangiiineos ou juridicos. E um ato de opgao pela solidariedade, igualdade e em
fornecer a uma crianga ou a um adolescente todos os meios que necessita para bem

se desenvolver.

5.2.5 Familias monoparentais

A familia monoparental, formada por qualquer dos pais (homem ou mulher)
e seus filhos, foi reconhecida expressamente como entidade familiar pela
Constituicdo Federal de 1988 %°.

Tal reconhecimento decorre do numero crescente de familias
monoparentais, embora n&do seja um fendbmeno recente, e dos problemas que dela

decorre?®.

2 Apelagdo Civel N° 70025492349, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 21/08/2008.

235 Art. 226 da Constituicdo Federal

(...)

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

2% «As familias monoparentais (...) geram problemas de natureza juridica (penséo alimenticia, direito
de guarda ou de visita, convencéo do divorcio, auséncia de legislacdo no caso de separacdo de um
concubino) e, também, de natureza econdmica (maes desqualificadas para o trabalho, maes sem
trabalho, pais sem recursos, auséncia de habitagdo, de seguro de prote¢ao social, de inserg¢éo social,
etc.)”. (Leite, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagao juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. 22 Ed.Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 25).
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“‘Enquanto a monoparentalidade mais antiga se esgotava nas categorias
das vilvas e das maes solteiras (...), as familias monoparentais atuais se
recrutam especialmente entre as ex-familias biparentais, tornadas
monoparentais em decorréncia de falecimento, mas cada vez mais, agora,
pela separagcdo dos coénjuges, ou pelo divorcio, ou simplesmente pela
opc&o de ter filhos mantendo-se sozinho”. %’

Considerando que as maes separadas e as maes solteiras compreendem a
maior parte das familias monoparentais, tal situacao gera reflexos no futuro dos
filhos, posto que, via de regra, possuem nivel de vida mais precario se comparado
aos filhos oriundos de familias biparentais.

Nao obstante a grandiosidade do reconhecimento da monoparentalidade na
Constituicao Federal, devera o estado implementar medidas para diminuicdo dos
riscos materiais®®, haja vista a queda de nivel a que estdo submetidos esses pais
sozinhos e seus filhos.

Tal favorecimento decorre do principio da igualdade entre as filiagbes. Nao
pode ser estabelecida desigualdade entre os filhos monoparentais e biparentais,
haja vista que os primeiros, diante da condigdo econdmica menos favorecida da
familia monoparental, “realizam menos estudos, recebem uma renda salarial inferior

e ocupam postos subalternos”?*°.

27 | EITE, E. O. Familias monoparentais: a situagdo juridica de pais e maes solteiros, de pais e maes

separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Op. Cit. p. 31.

238 «Considerando que a ‘ruptura’ reduz imediatamente a distribuigdo natural dos recursos, como
ocorre nas familias coesas, a renda familiar cai bruscamente gerando a precariedade tipica da
monoparentalidade. Mas ao contrario do que se pode imaginar, a defasagem financeira ndo atinge
igualmente marido e mulher. Enquanto a mae sozinha vera seu padrdo econdmico sofrer uma
reducdo de aproximadamente, ‘um quarto’(do que dispunha anteriormente), ‘a média dos homens se
beneficia de condigdes um pouco melhores durante o ano que se segue ao divorcio em relagdo ao
ano precedente. A situagao dos homens continua a melhorar com o tempo e é comparavel a situagao
dos casais estaveis. O nivel médio das mulheres que ndo contraem novo casamento se modifica
pouco durante os cinco anos que segue o divorcio’, confirmando a defasagem apontada sobre a
situagdo financeira da mulher (que se degrada) e a do homem (que néo sé se mantém, como tende a
melhorar)”. (Leite, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais: a situagéo juridica de pais e maes
solteiros, de pais e maes separados e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Op. Cit. p. 295).

¥ Garfinkel e MacLanahan, Single Mothers and their children: new American dilemma. Apud: LEITE,
E. O. Familias monoparentais: a situagao juridica de pais e maes solteiros, de pais e mées separados
e dos filhos na ruptura da vida conjugal. Op. Cit. p. 296.
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5.2.6 Familias simultaneas

Apesar de nao haver disposi¢ao expressa no Direito Positivado, as familias
simultdneas sdo uma realidade incontestavel no cotidiano de algumas familias
brasileiras e que nio se trata de fenbmeno recente.

A simultaneidade familiar refere-se ao fato de uma mesma pessoa, ao
mesmo tempo, compor diferentes nucleos familiares, “trata-se de uma pluralidade
sincronica de nucleos diversos que possuem, entretanto, um membro em comum”24°.

A complexidade dessas relagcbes pode ser demonstrada através das
seguintes hipéteses aventadas por Carlos Eduardo Pianovski Ruzik, em sua obra

Familias simultaneas - da unidade codificada a pluralidade constitucional:

“‘Desde a bigamia ou da pluralidade publica e estavel de conjugalidades,
até a situagdo que envolva filhos de pais separados, que mantém os
vinculos de afeto e convivéncia com ambos os pais, passando por pessoas
divorciadas ou separadas que constituem novas familias nucleares por um
novo casamento ou unido estavel, mantendo o vinculo com a prole
resultante da primeira unido, ou netos que convivem entre o nucleo

formggo com seus pais e vinculos de convivéncia continua com seus avos

A necessidade de reconhecimento dessas familias decorre de que essa
simultaneidade de conjugalidades, quando dizer respeito a relagbes matrimoniais®*?,
ensejam efeitos juridicos.

Esses efeitos notadamente manifestam-se quando se trata do dever de
alimentar ambos companheiros, a impenhorabilidade de ambos imdveis residenciais

e os efeitos referentes a partilha de bens.

ACAO DE RESSARCIMENTO. UNIAO DUPLICE. AQUISICAO DE
IMOVEL PELO '"DE CUJUS" COM CHEQUE EMITIDO PELA
CONCUBINA. EFEITOS PATRIMONIAIS. Caso em que restou provada
unido estavel paralela ao casamento durante mais ou menos 20 anos.
Presungéo forte de que o "de cujus" adquiriu imével por meio de cheque
assinado pela companheira. Outros casos em que foram anulados atos
juridicos em face do reconhecimento de doagbes do "de cujus" a sua

20 RUZIK, C. E. P. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005, p. 6

21 RUZYK, C. E. P. Idem. ibidem.

22 A familia de fato apresenta alguns elementos estruturais, como uma ostensibilidade relativa e

estabilidade.
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companheira. Juizo de proporcionalidade na andlise de presungdes versus
presungdes. Reconhecimento da pretensédo ressarcitéria por metade.
DERAM PARCIAL PROVIMENTO?®,

O principio da pluralidade familiar, contido na Constituicido Federal, nao
permite negar protecdo a essas familias, tendo em vista apenas padrbes médios de
moral.

A tutela da familia é realizada de maneira instrumental, ou seja, se a familia
€ capaz de propiciar a felicidade dos individuos que a compdem. Sendo assim, se
cada um desses nucleos cumprir as fungbes inerentes a familia, devem, ambos

nucleos, receber protegao juridica.

“‘Naéo é possivel, nesse sentido, simplesmente eleger um dos entes,
isoladamente, como sujeito a prote¢cdo do ordenamento, se essa prote¢ao
for destinada ao atendimento de interesses estritamente individuais, quiga
egoisticos ou narcisicos do ente eleito, gerando prejuizos — patrimoniais
ou, sobretudo, morais- a algum outro componente da situagdo complexa —
ofendendo, inclusive a sua dignidade. O principio eudemonista na
Constituicdo de 1988 deve ser lido em conjunto com o princifio da
solidariedade, que traz em si um sentido ético de respeito ao outro”.2*

Assim, observa-se que a simultaneidade familiar ndo se condiciona aos
limites juridicos posto que fruto do afeto e este prepondera.

A simultaneidade, por vezes, podera configurar-se ato atentatério a
dignidade de alguns dos membros da familia, por ferir crengas e aspiragdes
pessoais.

Isso porque a monogamia, embora n&o seja principio juridico, € uma
caracteristica historico- sociolégica da familia e sua quebra podera gerar situacdes
frustrantes. Assim, a simultaneidade possuira efeitos restritos caso seja atentatoéria a
dignidade da pessoa humana.

A eticidade presente nessas relagdes tem seu fundamento no principio da
boa-fé objetiva, “tanto nas relagbes internas a cada um dos nucleos familiares, como
nas relagbes extrinsecas entre os componentes das entidades familiares

simultaneas”*.

243 Apelacao Civel N° 70017094608, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 07/08/2008.

24 RUZYK, C. E. P. Familias simultaneas e monogamia. In: Familia e dignidade humana — Anais do V

Congresso de Direito de Familia. Op.Cit. p. 207-208

25 RUZYK, C. E. P. idem. p. 345.
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Ressalve-se que as relagcdes paterno-filiais presentes nessas relagoes terdo
absoluta igualdade de tratamento, ante a expressa disposicdo constitucional®.
Outro é o entendimento de alguma parte da jurisprudéncia, que optou por

desconsiderar o direito de uma das familias:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINGAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protegéo do Estado & unido estavel alcanga
apenas as situagdes legitimas e nestas nao esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina®’.

A simultaneidade familiar € uma das facetas da familia plural, albergada na
Constituicao Federal, fundada no afeto, na liberdade e na solidariedade, e também

dotada de protegao.

5.3 Conflito entre filiagoes e o principio do melhor interesse da crianga

Nao ha conceito monolitico de paternidade, posto que pode ser observada
pelo prisma juridico, biolégico e afetivo.

Essas vertentes da paternidade podem ser reunidas em uma unica pessoa,
quando alguém é registrado e criado tal como filho por seus pais bioldgicos.

Por outro lado, estas vertentes poderao apontar em dire¢cdes diversas, que,
por vezes, geram conflitos aos quais o direito € chamado a responder.

A complexidade dessas relagdes pode ser visualizada através da analise da

seguinte situacao:

6 Embora pareca absurdo, inumeras decisdes relegaram a segunda familia a auséncia completa de

protegao:

SOCIEDADE DE FATO ENTRE CONCUBINOS. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE POR FALTA DE
PROVAS DE QUE A CONCUBINA TENHA CONCORRIDO PARA A FORMACAO DO PATRIMONIO
DO COMPANHEIRO, QUE, ADEMAIS, SENDO CASADO, NAO PODE DIVIDIR OS SEUS BENS EM
DETRIMENTO DA FAMILIA LEGITIMA. RECURSO EXTRAORDINARIO DE QUE SE NAO
CONHECE. (Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 99218/MG. 12 Turma. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Data do julgamento: 03/06/2008). (Sem grifos no original)

247 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 397762. 12 Turma. Relator: Ministro Soares
Munoz. Data do julgamento: 01/03/1983.
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‘O marido estéril consentiu na inseminagado artificial da mulher;
posteriormente, dela se separou de fato. A mae passou a viver em uniao
estavel com outro homem, o qual deferiu a crianga tratamento de filho. A
quem essa crianga designara por pai? Pela presuncdo legal de
paternidade, pai juridico é o marido da mae. Segundo a origem genética, é
pai biolégico o doador. E, de acordo com a verdade socioafetiva da filiagao,
?l '?q"u%e que tem relagédo paterno — filial calcada na posse de estado de
ilho”.

A verdadeira paternidade pode ndo se expressar na autoria genética da
descendéncia, revela-se no comportamento cotidiano. A omissao legislativa para a
resolucao desses conflitos ndo furta o julgador de encontrar uma solugao para esse
caso, 0 que exige mais cautela do que convencionalmente.

Ao decidir um conflito de filiacdo, o magistrado devera atentar a nogéo de

posse de estado de filho, posto que capaz de revelar a verdadeira paternidade.

“(...) A descoberta da verdadeira paternidade exige que ndo seja negado o
direito, qualquer que seja a filiagdo, de ver declarada a paternidade. Essa
negacao seria francamente inconstitucional em face dos termos em que a
unidade da filiagdo restou inserida na nova Constituicéo Federal”.?*®

O pai ndo sera necessariamente aquele a que a lei atribui como tal. A
verdade juridica trazida pela presungao pater is est, consagrada no sistema classico,

nao é suficiente para traduzir o verdadeiro sentido da paternidade.

“O pai pode nao ser aquele a quem a lei presuntivamente atribui a
paternidade; essa verdade juridica, emergente da presuncao pater is est,
cujo carater praticamente absoluto foi consagrado pelo sistema classico,
deve ceder a busca da verdadeira paternidade, do ponto de vista
bioldgico”.*°

Por seu turno, os lagos bioldgicos também ndo s&o capazes de identificar o

verdadeiro sentido da paternidade, que n&o se traduz em vinculo genético.

“A verdadeira paternidade pode também nao se explicar apenas na autoria
genética da descendéncia. Pai também é aquele que se revela no

8 EACHIN, L. E. Da Paternidade: relac3o bioldgica e afetiva. Op. Cit. p. 51.

49 EACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagcdo e paternidade presumida. Op. Cit. p.167

20 EACHIN, L. E. idem. p.169.
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comportamento cotidiano, de forma solida e duradoura, capaz de estreitar
os lagos da paternidade numa relagao psico-afetiva (...)”.251

Dessa forma, caso exista disputa da paternidade juridica ou biolégica com a
paternidade socioafetiva, a principio devera prevalecer a ultima, posto que o Direito
deve sedimentar os lacos afetivos. No entanto apenas o caso concreto e suas

peculiaridades podera definir’?.

NEGATORIA DE PATERNIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA.
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA.
TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROCEDENCIA.
DECISAO REFORMADA.

1. A acdo negatdria de paternidade é imprescritivel, na esteira do
entendimento na Sumula 149/STF, ja que a demanda versa sobre o estado
da pessoa, que é emanagao do direito da personalidade. 2. No confronto
entre a verdade bioldgica, atestada em exame de DNA, e a verdade sécio-
afetiva, decorrente da denominada adogao a brasileira (isto €, da situagao
de um casal ter registrado, com outro nome, menor, como se deles filho
fosse) e que perdura por quase quarenta anos, ha de prevalecer a solugéao
que melhor tutele a dignidade da pessoa humana.3.A paternidade sdcio-
afetiva, estando baseada na tendéncia de personificagao do Direito Civil, vé
a familia como instrumento de realizagdo do ser humano; aniquilar a
pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histérico de vida e condi¢cao
social, em razdo de aspectos formais inerentes a irregular adogcdo a
brasileira, ndo tutelaria a dignidade humana, nem faria justica ao caso
concreto, mas, ao contrario, por critérios meramente formais, proteger-se-ia
as artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do

. 253
proprio apelado.

Se a paternidade estiver sendo exercida de forma a valorizar a crianga,
favorecendo seu desenvolvimento e construindo sua personalidade € esta a

paternidade que deve prevalecer.

Dessa forma, os motivos seguidamente invocados para exclusao total da
possibilidade do pai biolégico de propor a contestatéria, quais sejam o bom
ambiente familiar em que cresce a crianga e o interesse do filho, s6 tem
fundamento quando a mae e seu marido vivem em comunhao efetiva de
vida, e existe posse de estado de filho em relagéo ao dois, isto €, o marido
da mae aceita a responsabilidade de pai social e psicolégico do filho de sua
mulher, sendo de interesse do filho manter essa situagao. Porém nao quer

#TEACHIN, L. E. Estabelecimento da filiagGo e paternidade presumida. Op. Cit. p.169.

2 Questao controvertida refere-se ao “caso Pedrinho”, subtraido de sua mae biolégica na
maternidade e criado por outra familia como se filho fosse. A quem cabera a sua guarda? A sua mae
biolégica que, contra a sua vontade, o teve arrancado de seu convivio ou sua mae socioafetiva que
Ihe forneceu todos os meios para que ele pudesse se desenvolver? A melhor doutrina entende que a
filiagdo socioafetiva ndo podera prevalecer nesse caso, ante as circunstancias envolvidas.

%3 Tribunal de Justica do Estado do Parana. Apelacdo Civel n° 0108417-9. Relator: Desembargador
Accacio Cambi. Data da publicagdo DJ: 04/02/2002.
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dizer que nao existam situagbes em que, ndo vivendo a crianga em
companhia da mae e do marido desta, ou se vivendo este nao o trata como
verdadeiro filho, pelo contrario, o repudia e o maltrata, e estando o pai
biolégico disposto a dar ao filho um ambiente familiar de que este nao
goza, seria Util uma reforma legislativa que indicasse, nessa diregao, a
questao da legitimidade”.***

Assim, a nogcao de posse de estado s6 tem sentido se for atendimento o
principio do melhor interesse da crianca, o qual representa uma sintese de toda a
importancia direcionada a crianca e ao adolescente, ante sua condi¢cao especial de

pessoas em desenvolvimento, com absoluta prioridade.

“Razoavel, por conseguinte, afirmar-se que a doutrina da protecao integral,
de maior abrangéncia, ndo sé ratificou o principio do melhor interesse da
crianga como critério hermenéutico, como também lhe conferiu natureza
constitucional, como clausula genérica que em parte se traduz através dos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente”.”

Existem alguns julgados consonantes com esse entendimento, conforme se
verifica de trecho de ementa a seguir transcrita, no Recurso Especial 910126/MG,

cuja relatora foi a Ministra Nancy Andrighi:

Direito da crianga e do adolescente. Recurso especial. A¢ao cautelar de
guarda provisoria de menor ajuizada pelos tios em face do pai. Mae
falecida.

- A protecao integral, conferida pelo ECA, a crianga e ao adolescente
como pessoa em desenvolvimento e como sujeito de direitos civis,
humanos e sociais garantidos na Constituicdo Federal e nas leis,
maxime no principio da dignidade da pessoa humana, previsto no art.
1°, inc. lll, da CF/88, deve pautar de forma indelével as decisées que
poderao afetar o menor em sua subjetividade.

- Sob a ética dos Direitos da Crianga e do Adolescente, ndo s&o os pais ou
os tios que tém direito ao filho/sobrinho, mas sim, e sobretudo, € o menor
que tem direito a uma estrutura familiar que lhe confira seguranga e todos
os elementos necessarios a um crescimento equilibrado.

- A idealizagdo da natureza humana, tal como pensada por filésofos e
espiritualistas, esta longe de ser alcangada e, para tanto, o Judiciario vem
sendo procurado para amenizar as mazelas da alma e do coragao,
cabendo ao Juiz o papel de serenador de espiritos.

- Devem as partes pensar de forma comum no bem-estar do menor, sem
intencbes egoisticas, para que ele possa, efetivamente, usufruir
harmonicamente da familia que possui, tanto a materna, quanto a paterna.
- Se 0 acérdao recorrido ndo atesta nenhuma excepcionalidade ou situagao
peculiar a permitir o deferimento da guarda aos parentes maternos do

% NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 154.

% BARBOZA, H. H. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a disciplina da filiagdo no Cédigo Civil.
In Pereira, Tania da Silva Pereira (Coord.). O melhor interesse da crianga: um debate interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.117.
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menor, considerado o falecimento da mae, e revelando a conduta do pai
plenas condi¢des de promover o sustento, a guarda, a educa¢do do menor,
bem assim, assegurar a efetivagdo de seus direitos e facultar seu
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de
liberdade e de dignidade, deve a relagcdo paterno-filial ser preservada.
(...).%° (sem grifos no original)

Tantas atengbes da Constituichio Federal e da legislacéo

infraconstitucional®®’

a crianga e ao adolescente deriva do fato de serem pessoas
que estao formando sua personalidade, integrando-se ao meio social e é necessario
que isso seja feito da melhor forma possivel.

O Brasil ratificou, através do Decreto 99.710, de 21.12.1999, a Convengao
Americana de Direitos Humanos, que prevé em seu artigo 19: “Todas as criangas
tém direito as medidas de protecdo que a condicdo do menor requer, por parte da

familia, da sociedade e do Estado”.

“Alerte-se, no entanto, para o perigo de sua aplicagdo fundar-se na
subjetividade de cada juiz, ndo deixando espago para a consideragcédo de
outros interesses, também importantes, acarretando generalizagbes e
dando margem a discricionariedade. Na realidade, ndo existe uma
orientagcao uniforme nem mesmo fatores determinantes do que venha a ser
o ‘melhor interesse”.*®

A adocgao do principio do melhor interesse da crianga representa significante
evolugao juridico-social, vez que se aplica em todas as medidas concernentes a
crianca e ao adolescente, sendo um critério hermenéutico a ser utilizado em todos
os casos, bem como fonte normativa quando a situacdo concreta demonstrar a

insuficiéncia legislativa.

26 gyperior Tribunal de Justica. Recurso Especial 910626/MG. 32 Turma. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi. Publicagéo DJ dia 15.10.2007.

o) principio do melhor interesse da crianga constitui-se na contemporaneidade como um principio
consagrado por nossa sistematica constitucional. O paragrafo 2° do art. 5° da Constituigdo Federal
destaca que ’'os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados ou dos Tratados Internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte’. Comentando este dispositivo, Antonio Augusto Cangado Trindade
esclarece que sua inclusdo se insere na nova tendéncia de constituicbes latino-americanas de
‘conceder um tratamento diferenciado no plano do direito interno aos direitos e garantias individuais
internacionalmente consagrados’. Distinguem-se portanto, daqueles enumerados nos 77 incisos do
mesmo art. 5°. Dentre eles merece referéncia especial o art. 227, ao declarar ‘direitos fundamentais
da crianga e do adolescente”. (Pereira, Tania da Silva. O principio do melhor interesse da crianga no
ambito das relagbes familiares. In: Direito de Familia e Psicanalise. Op. Cit. p.207).

8 PEREIRA, T. S. O principio do melhor interesse da crianga no ambito das relagdes familiares. In:
Direito de Familia e Psicanalise. Op. Cit. p.210.
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Essa dificuldade na determinacdo do que seria o principio do melhor
interesse da crianga é fruto da evolugcdo do Direito de Familia, que ndo admite o
engessamento do conceito e a determinagao de um modelo ideal.

Nao é possivel que o interesse da crianca e do adolescente se reduza a
esquemas limitados ou a uma definicao legal aplicavel a todos os casos, posto que
apenas no caso concreto podera ser determinado o interesse do menor.

As decisbes sdo diversas a respeito do tema: alguns juizes consideram o
melhor interesse da crianga seu desenvolvimento fisico e moral, a qualidade de suas
relacdes afetiva e sua inser¢ao no grupo social; outros consideram a idade, sexo,
irmandande e a estabilidade da crianga; ha, ainda, os que levam em consideragao a
condigdo material dos pais por acreditar que garantird maior estabilidade psicolégica

para a criancga.

“As condicbes materiais jamais podem suplantar as condigcdes morais. O
entendimento do melhor interesse do menor ndo pode ser compreendido
como sendo de cunho patrimonial; a situacdo financeira dos pais
disputantes ndo devem interferir na decisdo do juiz: a nogdo do melhor
interesse das crianga € no sentido do seu melhor equilibrio fisico e
psicolégico e jamais econdémico (...)".>*

As relagbes familiares sedimentam-se no afeto e as decisdes a ela relativas
também devem guiar-se nesse sentido. Cabe aos pais definir seus padrdoes de
criagcao, devendo o Estado interferir apenas quando houver violagdo ao principio do

melhor interesse da crianca.

“(..) E incontestavel que a paternidade social assume, hoje, relevante
papel na convivéncia familiar e no atendimento aos seus membros. A
familia socioafetiva consolida-se em nossa doutrina e jurisprudéncia uma
vez declarada a convivéncia familiar e comunitaria como Direito
Fundamental, a ndo discriminagao dos filhos, a co-responsabilidade dos
pais quanto ao exercicio do poder familiar e o nucleo monoparental
reconhecido como entidade familiar”.”®°

Ante a auséncia de regulamentacao juridica acerca do conflito entre as

filacbes cabe ao julgador, através de herméutica e orientado pelos novos valores

%% NOGUEIRA, J. F. Op. Cit.p.174.

%0 PEREIRA, T. S. O principio do melhor interesse da crianga no ambito das relagdes familiares. In:

Direito de Familia e Psicanalise. Op. Cit. p.216.
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juridicos trazidos pela Constituicdo Federal, buscar o melhor interesse da crianga,
numa perspectiva interdisciplinar e principioldgica.

A determinacdo da verdadeira paternidade é um oficio complexo. Deve
principiar da posse de estado de filho, verificando o grau de afeto contido nessa

relagao.

“O reconhecimento da ‘posse de estado de filho’ leva o reconhecimento
pelo mundo juridico do ‘afeto’, com o objetivo prioritario de garantir a
crianga todos os direitos a elas resguardados, na busca de permitir o seu
bem-estar e a sua felicidade”.?’'

Assim, a afetividade possui valor juridico e deve direcionar a atuacdo do
julgador, “pois as coisas devem pertencer a quem cuida bem delas, as criangas a
mulheres mais ternas para crescerem belas, a carruagem ao melhor cocheiro para
bem viajar e o vale aos que souberem irrigar para bons frutos dar” %2,

Um ambiente de equilibrio, protecdo e afeto, construindo vinculos na
convivéncia diaria, prevalece ao dado bioloégico, que por si s6 ndo € capaz da
identificagdo da verdadeira paternidade.

Sob esse prisma, a filiagcdo socioafetiva deve receber especial tutela
juridica, ante a relevante funcdo que desempenha na sociedade. Para que haja a

sua efetiva aplicagdo, necessario se faz que exista sua especifica protecao legal.

% NOGUEIRA, J. F. Op. Cit. p. 177.

%62 \JILELLA, J. B. Desbiologizacdo da paternidade, Op. Cit. p.49.
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6. CONCLUSAO

A nocgao de familia confunde-se com a prépria origem do homem, haja vista
que o ser humano ndo vive sO, necessita de outras pessoas para que possa, no
inicio de sua vida, sobreviver e, apds, auxiliar no seu continuo processo de
formacao.

A relevancia da influéncia da familia na formacédo dos individuos fez com
que ela fosse utilizada, notadamente pela Igreja e pelo Estado, para fins externos ao
seu amago.

A familia classica constituia-se um instrumento para preservacdo da
estabilidade e organizacdo da sociedade como desejava a elite minoritaria e
refrataria.

Nessa mentalidade, albergada pelo Cdédigo Civil de 1916, apenas o
matriménio valido era considerado forma legitima de constituicao do nucleo familiar.
Todas as outras formas de constituicdo, que comportava a maioria esmagadora da
populagao, estavam excluidas da protecao estatal.

Essa exclusdo infundada em nada refletia a realidade das familias
brasileiras, que foram estigmatizadas e postas a margem da sociedade. Todo esse
preconceito visava assegurar a supremacia dos lagos sanguineos e a integridade do
patriménio familiar.

Esse modelo imposto de familia hierarquizada, patriarcal, patrimonial,
heterossexual, matrimonizalizada, passou a ser rechagado pela maioria da
populagao excluida, que buscavam igual protecéo estatal.

Novas Leis foram editadas visando o abrandamento das disposicoes
excludentes contidas no Codigo Civil de 1916 até culminar na Constituicdo Federal
de 1988, considerada o “estatuto das familias contemporaneas”.

Na Constituicao Federal de 1988 houve a adog¢do de uma nova familia,
plural, democratica, humanista, voltada ao desenvolvimento e ao bem estar dos
seus membros.

O reconhecimento do afeto como valor juridico trouxe novas perspectivas
para as relagdes familiares, que agora estdo impregnadas por sentimentos que

buscam a valorizagao do ser humano.
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A filiacdo socioafetiva, calcada no afeto, galga espago na doutrina e
jurisprudéncia pari passu com a filiagdo biolégica, sendo por alguns proclamada
como a verdadeira filiagcao.

De fato, o vinculo biolégico nao €, por si sé, capaz de revelar a verdadeira
paternidade, posto que nao gera automatica preocupacdo, responsabilidade e
sentimento de protecado que brotam das relagdes entre pais e filhos.

A consolidacao da posicao de pai e mae na vida de uma crianga se faz
através do construido diario, nas atitudes tomadas no sentido de preservacao do seu
bem-estar.

Quando uma pessoa toma para si a responsabilidade de fornecer todos os
meios indispensaveis a sobrevivéncia e a formagdo de uma crianca, ainda que
ausente qualquer vinculo consanglineo, sua nobre atitude ha de ser assegurada
pelo Direito.

Por isso o reconhecimento da filiagado socioafetiva € tado importante, haja
vista traduzir, no cotidiano, todo o zelo que os pais despendem com os seus filhos.

Esse reconhecimento n&o significa um completo afastamento do dado
bioldgico; no caso concreto, caso exista conflito, a filiacado biolégica e a afetiva
deverao ser sopesadas, prevalecendo a que melhor atenda aos interesses da
crianca.

A filiagdo socioafetiva possui intima relagdo com a dignidade da
pessoa humana, que € o centro irradiador de todo o sistema juridico e incita releitura
das relagdes entre as pessoas para que busquem sempre a valorizagdo do ser
humano.

A dignidade da pessoa humana é preservada quando uma crianga tem
acesso a todos os requisitos necessarios ao seu desenvolvimento, seja materiais,
psicologicos, éticos ou espirituais.

Caso os pais bioldgicos nao sejam capazes de fornecer, independente
do motivo, isso ao ser humano em desenvolvimento e outra pessoa fizer isso por
ela, essa relagdo é merecedora de tutela juridica.

Comumente, a maior caréncia é de afeto, notadamente diante da
grande quantidade de casamentos desfeitos. Ainda que o pai ou mae bioldgicos
fornegcam os elementos materiais para a subsisténcia material de seus filhos, a
auséncia de participagado no seu cotidiano gera uma lacuna que possivelmente vira a

ser ocupada por outra pessoa.



97

Os lagos gerados da convivéncia afetuosa diaria propiciam a dignidade
da pessoa humana, por ser um sustentaculo emocional do individuo, diante de cada
obstaculo surgido no seu dia-a-dia.

Apoio emocional buscado na familia, que se tornou o ambiente ideal
para fornecé-lo, uma calmaria para a agitagao vivida durante o dia, o local em que
se buscam conselhos, conforto e suporte e que n&o se vincula a lagos sanguineos.

Apenas o amor e o afeto sdo capazes de desenvolver tamanha doacéao
entre os seres humanos, a ponto de buscar incessantemente o bem-estar do outro,
abdicando, por vezes, de seu proprio interesse em prol daquele que ama.

Por isso sentimento tdo nobres merecem acolhimento incontestavel
pela érbita juridica, posto que protegem o bem maior de todo o Direito: o ser

humano.
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