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“A persisténcia ¢ o caminho do éxito.”



Charles Chaplin

RESUMO

Direito de Familia, a partir do advento da Constituicdo federal de 1988, abracou as mudancas
da sociedade e do Estado, a medida que consagrou 0s principios constitucionais,
especificamente aqueles norteadores do Direito de Familia, que comtemplaram a familia
com um valor novo e imprescindivel que surgir dentro nicleo familiar, transformando sua
estrutura ¢ composi¢do ,” o afeto”, que fortalece a reciprocidade de sentimentos entre pai ¢
filho, passando a considera os lagos afetivos como peca chave para modificar a realidade do
direito brasileiro em particular a doutrina e a jurisprudéncia, que faz com que a verdade
bioldgica da paternidade perca sua autonomia, mesmo com a precisdo que exame de DNA
traz na confirmacdo dessa paternidade verdadeira, a paternidade ndo pose ser definida
exclusivamente pelos lacos sanguineos, e é nesse entendimento que o Direito de Familia
reconhece a paternidade socioafetiva, e acredita que essa relacéo de afetividade pode garantir
o melhor interesse da crianca..

PALAVRAS-CHAVE: Familia, Principios Constitucionais, Paternidade Socioafetiva,
Paternidade Biologica, Filiagdo, Afeto.



ABSTRACT

Family Law, from the advent of the Federal Constitution of 1988, embraced the changes in
society and the state, as enshrined constitutional principles, specifically those guiding the
Family Law, which contemplated family with a new, essential value arise within the family
nucleus, transforming its structure and composition, "affection”, which strengthens the
reciprocal feelings between parent and child, going to consider the emotional ties as key to
modify the reality of Brazilian law in particular the doctrine and jurisprudence which makes
the biological paternity truth loses its autonomy, even with the precision that DNA test brings
the confirmation of true paternity, paternity not pose exclusively defined by blood ties, and it
is this understanding that family law recognizes the socio-affective paternity, and believes this
warm relationship can ensure the best interests of the child.

KEYWORDS: Family, Constitutional Principles, socio-affective paternity, Biological
Parenthood, Membership, Affection.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a paternidade socioafetiva analisando seus aspectos
mais relevantes para sua constituicdo, apresentando suas implicacGes na sociedade e nas
decisdes dos tribunais, tomando por base a ideia deque nas relagdes paterno filial deve ser
muito mais prezado o afeto do que uma mera relacdo parental advinda da consanguinidade ou
do mero registro.

A familia sofreu mudancas significativas, tanto nos paradigmas sociais quanto no seio
familiar, durante a sua trajetéria evolutiva. Pois saiu de uma estrutura patriarcal que era
modelo da nossa legislacdo brasileira, para uma familia moldada e construida em torno do
afeto e da convivéncia familiar, independentemente da origem bioldgica ou registral do filho,
a qual foi denominada pela doutrina juridica de paternidade socioafetiva.

No plano juridico, pelos valores que diz respeito a entidade familiar, especialmente a
filiacdo, a Constituicdo Federal de 1988 igualou todos os filhos, determinando, no seu artigo
227, § 6°, que os filhos havidos ou ndo no casamento ou por adogdo terdo os mesmos direitos.
Assim, dentro da mudanca de paradigmas iniciada apos a promulgacdo da Carta Magna, fica
clara a igualdade juridica estabelecida entre a filiacdo sanguinea e as demais formas de
filiagdo pautadas no afeto.

No ramo da ciéncia houve um grande avan¢o sem duvidas, no que diz respeito a
investigacdo de paternidade através do exame de DNA, que é nos dias atuais 0 método mais
preciso para identificacdo de paternidade. Contudo, vale salientar que apesar dessa facilidade
em se obter mais de 99% da certeza da filiagdo bioldgica, esta por si s6 ndo basta, sendo
necessaria a observancia do efetivo exercicio da paternidade, apenas alcancado com a
afetividade, presente nas relacdes interpessoais de convivéncia, amor e carinho entre pais e
filhos.

Contudo, pode-se dizer que o ponto essencial na relacdo de paternidade nao depende
mais da relacdo bioldgica entre pai e filho, devendo ser asseverado que toda paternidade é
necessariamente socioafetiva podendo ter origem bioldgica ou néo.

A socioafetividade esta cada vez mais fortalecida tanto na sociedade como no mundo

juridico, ponderando a distingdo entre pai e genitor, no direito ao reconhecimento da filiagao,
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inclusive no direito registral, tendo-se por pai aquele que desempenha o papel protetor,
educador e emocional.

Destaca-se que a paternidade é constituida de valores que véo além do provimento de
alimentos, que sao adquiridos principalmente na convivéncia familiar durante a infancia e a
adolescéncia, sendo a paternidade um munus (direito-dever), construida na relacéo afetiva e
que assume os deveres de realizagcdo dos direitos fundamentais da pessoa em formacao
previsto no art. 227 da CF/88, quais sejam, “a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar".

Converte-se assim em pai, de fato, quem assumiu esses deveres, ainda que ndo seja o
genitor.

Assim sendo, para melhor compreensdo conceitual e legal, no direito brasileiro, ndo se
pode deduzir nem afirmar que seja a origem genética fator determinante ou ndo para
configurar a paternidade, ja que o verdadeiro estado de filiacdo constitui-se na convivéncia
familiar duradoura e fundamentada nos lacos afetivos que sdo construidos no cotidiano da
relacdo familiar, que no caso da paternidade socioafetiva encontra-se fortalecida na doacgéo e
troca de afeto entre os pais com seus filhos, que encontram respaldo no principio efetivo da
dignidade humana, como fator determinante do bem estar pessoal.

Neste contexto, a paternidade socioafetiva busca somente o seu espagco como fator
propulsor de uma nova parentalidade, adequando seus conceitos a essa nova realidade familiar
e tutela de modo legal e juridico.

Destarte, o presente trabalho utilizar-se-a basicamente de uma metodologia de base
documental e bibliogréfica, através da analise de jurisprudéncia, artigos e pesquisas referentes
ao tema.

Segundo ensinamentos de Oliveira (2007, p. 69), pesquisa documental é aquela que
busca informagdes em documentos que ndo receberam nenhum tratamento cientifico. Para
tanto, os documentos precisam ser considerados cientificamente auténticos. Os documentos
podem ser cartas, filmes, reportagens de jornais e revistas, matérias de divulgacao,
fotografias, dentre outros. Sendo assim, é uma pesquisa realizada a partir de documentos
retrospectivos ou contemporaneos.

Nesse sentido serdo utilizados o meétodo historico e pesquisa na rede mundial de
computadores, além de publicagdes dos profissionais do Direito, como meios auxiliares para

debater o problema em tela.
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Como procedimento de abordagem, sera utilizado o método dedutivo, pois segundo
Fernandes (2012, p. 9), a base da metodologia dedutiva se assenta em reunir observacoes e
hipdteses ou fatos e ideias. Nesse sentido, serdo discutidos os fatos envolvendo a relacdo da
paternidade socioafetiva e a sua preponderancia ante a meramente bioldgica e registral,
debatendo questdes faticas e de direito. Dessa forma, o presente trabalho revelara aspectos
novos da paternidade afetiva, tema inovador e que possui inUmeras discussdes acaloradas nos
Tribunais.

Nos capitulos que seguem, serdo abordados aspectos relacionados as novas
modalidades de familia, outrora formada apenas por aqueles componentes que a lei elencava,
bem como a influéncia da evolucdo desta na paternidade, que hoje tem um novo elemento
formador: o afeto! O foco principal, contudo, estd nas inovacdes sociais e juridicas que
originam a paternidade socioafetiva.

O primeiro capitulo aborda a evolugdo histérica da familia, seu vinculo de afeto
intrinsecamente ligado ao conceito de familia, assim como o amparo legal no ordenamento
juridico brasileiro.

O capitulo segundo, por sua vez, enfoca os principios sobre os quais se fundam essa
matéria, sobretudo os que possuem fundamental importdncia para o0 aspecto da
socioafetividade e demonstram-se decisivos para formacdo do vinculo filial de parentalidade.

O capitulo terceiro conceitua e apresenta os varios tipos de filiacdo e sua construcéo na
perspectiva constitucional, ao mesmo tempo que faz uma analise conceitual de parentesco
mostra sua classificacao.

No quarto e ultimo capitulo, comenta-se e conceitua-se a paternidade bioldgica ou
registral de forma sucinta, e, posteriormente insere-se no seu contexto a paternidade
socioafetiva, analisando o vinculo afetivo como formador das familias e mostrando o
reconhecimento dessa paternidade no Direito de Familia, apontando seus avancos legais.

Fica clara, portanto, a importancia da busca de parametros ou diretrizes a serem
seguidas na analise do fato da paternidade em favor dos interesses da crianga, levando em
consideracdo o afeto como principio formador da familia, em especial constituidor da relacdo

paterno-filial.
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1.1 CONCEITO DE FAMILIA

A familia é, sem sombra de dlvidas, o nucleo social que mais sofreu alteracGes tanto

no contexto historico como social e nela esta enraizada a personalidade do individuo.

Com base nisso, afirmam Stolze e Pamplona (2013, p.38) que:

“familia é, sem sombra de duvidas, o elemento propulsor de nossas maiores
felicidades e, a0 mesmo tempo, é na sua ambiéncia em que vivenciamos as
nossas maiores angustias, frustragdes, traumas e medos” e acrescentam,
“somos e estamos umbilicados unidos a nossa Familia”.

E essa particularidade que a familia carrega no seu interior que dificulta a formacéo de

um modelo Unico de familia mesmo ou de um conceito especifico para esse grupo social que,

na verdade, implica na existéncia de varios grupos dentro de um mesmo contexto. A esse

respeito, os autores supracitados (2013, p.39) entendem que:

(...) ndo é possivel apresentar um conceito Unico e absoluto de Familia, apto
a aprioristicamente delimitar a complexa e multifaria gama de relagdes
socioafetivas que vinculam as pessoas, tipificando modelos e estabelecendo
categorias.

Tal dificuldade também pode ser vista na obra de respeitaveis autores, a exemplo de

Rodrigo da Cunha Pereira, citado pelos mesmos autores (2013, p.39), ao afirmar que “a partir

do momento em que a familia deixou de ser o nucleo econdmico e de reproducdo para ser o

espago do afeto e do amor, surgiram novas e varias representagdes sociais para ela”.

Essa tendéncia também foi observada por Caio Mario da Silva Pereira, em uma de

suas ultimas obras, conforme acrescentam Stolze e Pamplona (2013, p.39):

Numa definicdo socioldgica, pode-se dizer com Zannoni que a familia
compreende uma determinada categoria de relag6es sociais reconhecidas e,
portanto institucionais’. Dentro deste conceito, a familia, ‘ndo deve
necessariamente coincidir com uma definigdo estritamente juridica.
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Completa o autor Caio Mério da Silva Pereira, que “quem pretende focalizar os
aspectos éticos sociais da familia, ndo pode perder de vista que a multiplicidade e variedade
de fatores ndo consentem fixar um modelo social uniforme”.

Com base no que foi citado, a familia passa por transformacdes e ndo se restringe mais
a um grupo de pessoas unidas pelo matrimonio ou deste, decorrentes, como dispunha a letra
de lei da Constituicdo de 1967 em seu artigo 167: “A familia € constituida pelo casamento e
terd direito a prote¢ao dos Poderes Publicos”. O texto transcreve o modelo tradicional de
familia, que logo seria ultrapassado e necessitava que o Direito acompanhasse essas mudancas
para garantir sua tutela as mais diversas espécies de instituicoes familiares que comecavam a
surgir.

A Constituicdo Federal de 1988 traz varias inovacdes em seu texto como relacionado
em seu artigo 226: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, e
acrescenta em seu 8§ 4° o seguinte texto: “Entende-se também, como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”. Acrescenta em seu artigo
1°, 111, o principio da dignidade da pessoa humana, que foi um ponto de bastante relevancia
para garantia dos direitos que essa nova concepc¢do de familia necessitava — posto que, a
atividade juridica agora se volta & protecdo da pessoa—junto com o principio da afetividade,
que ndo se encontra citado no rol dos principios fundamentais, mas € incontestavelmente
primordial para 0 moderno Direito de Familia. Nesse sentido, Stolzee Pamplona (2013, p.42),

prescrevem:

(...) que o conceito de familia ndo tem matiz Unico, temos a conviccdo de
que a ordem constitucional vigente consagrou uma estrutura paradigmatica
aberta, calcada no principio da afetividade, visando permitir, ainda que de
forma implicita o reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares
socialmente construidos.

Na mesma linha, citam Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.43), em referéncia

feita pelo autor Paulo Ldbo:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.226 da
Constituicio Federal de 1988 sdo meramente exemplificativos, sem embargo
de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa.
As demais entendidas familiares séo tipos implicitos incluidos no ambito de
abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no
caput. Como todo conceito indeterminado, depende de concretizacdo do tipo,
na experiéncia da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade
e adaptabilidade.
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As revolucionarias mudancas tanto sociais como constitucionais tornaram a instituicéo
familia especial, pois ndo se restringe mais a um grupo de pessoas unidas por possuirem a
mesma heranca genética. Devido a essa pluralidade, passa-se a buscar o equilibrio entre o
afeto e a verdade biologica, pois, a familia agora é tratada como um instituto afetivo. Um
conceito de familia interessante, nesse sentido, € o contido na Lei n. 11.340/2006 — conhecida
como “Lei Maria da Penha”, que em seu artigo 5°, 11, dispde que ¢, a familia, “compreendida
como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos
por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”.

Stolze e Pamplona (2013, p. 52) consideram que o século XX foi o tempo “prodigo em
eventos e fendOmenos” que romperam com as discriminagdes havidas no antigo (e Unico)

conceito de familia. E complementam:

A formacédo dos grandes centros urbanos, a revolugéo sexual, 0 movimento
feminista, a disseminacdo do divorcio como uma alternativa moralmente
vélida, a valorizacdo da tutela da infancia, juventude e terceira idade, a
mudanga de papeis nos lares, a supremacia da dignidade sobre valores
pecuniarios, o reconhecimento do amor como elo mais importante da
formagdo de um “LAR, Lugar de Afeto e Respeito”...,, tudo isso e muito
mais contribuiu para o0 repensar do conceito de familia na
contemporaneidade.

Pelo exposto, percebemos que nessa nova linha de intepretacdo, o conceito de familia
como nucleo social se constréi ndo s6 apenas no casamento, mas, a partir de lacos sanguineos,
juridicos e afetivos. Portanto, familia ndo é s aquela formalizada perante o Estado, mas

qualquer grupo formado pelo afeto e que, por isso, merecem daquele a protecao.

1.2 EVOLUCAO HISTORICA E CONSTITUCIONAL

Como vimos, a familia é a instituicdo considerada a unidade basica formadora do ser
humano e também um sistema complexo que passou por vérias mudancgas socioculturais,
religiosas, econémicas e na sua propria formacdo interior ao longo da historia. Evoluiu de
uma sociedade conservadora, que seguia os moldes patriarcais — voltados exclusivamente ao
casamento, obrigagdes e a lideranca do chefe ou “patriarca” — e legitimava o poder masculino
sobre a mulher e os filhos, denominado “patrio poder”.

Assim, comenta Paulo Lébo (2011, p.23):
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E na origem e evolucdo histdrica da familia patriarcal e no predominio da
concepcdo do homem livre proprietario que foram assentadas as bases da
legislac&o sobre a familia, inclusive no Brasil. No Codigo Civil de 1916, dos
290 artigos da parte destinada ao Direito de Familia, 151 tratavam de
relacdes patrimoniais e 139 de relaces pessoais. A partir da década de 70 do
século XX essas bases comecaram a ser abaladas com o advento de nova
legislacdo emancipadora das relacbes familiares, que desmontaram as
estruturas centenarias ou milenares do patriarcalismo.

Na mesma linha, afirma Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.25) que, “de fato,
as disposicdes da Codificacdo Brasileira tinham, nitidamente, carater patrimonial, que
incidiam inclusive nas relagGes juridicas familiares”.

A realidade dessa sociedade onde prevalecia a soberania absoluta do pai comeca a
enfraquecer e sofre um grande abalo devido as mudangas que ocorrem tanto de natureza
econémica como social, devido a varios fatores, como por exemplo, o advento da Revolucgéo
Industrial, que levou muitas mulheres a ingressar no mercado de trabalho, remodelando o seu
papel dentro da familia; outro fator de bastante relevancia é a busca de oportunidades e
qualidade de vida que faz com que essa familia deixe o campo e migre para a cidade.

Ainda afirma o renomado autor, que sobre essa nova realidade, afirmando que “tudo
girava em torno do patrimdnio” (2012, p.28) e assim priorizava-se mais a fungdo econdmica
da familia, responsavel pela subsisténcia de seus componentes, e ndo “a pessoa humana
existente em cada um dos membros”.

Os elementos transformadores citados, como a emancipacdo feminina e essa acelerada
urbanizacdo que ocorreu no século XX, no Brasil, fizeram com que a sociedade em sua
coletividade buscasse melhorias que atendessem as suas necessidades, que seria acabar com 0
velho modelo de familia.

Diante disso, os Stolze e Gagliano (2013, p.52), fazem a seguinte observacdo, “talvez,
sim, fosse o inicio do fim, ndo da familia, em si, mas da concepc¢do uniforme e conservadora
de um unico formato de familia™.

Desse modo, vale elencar que & mudangas normativas acerca dessa entidade familiar
se transforma ao longo do século XX, devido as demandas sociais, e que influenciaram
diretamente essas transformacgdes. Como bem colocou Pianovski Ruzyk em sua obra citado

por Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.35 e 36):

“Em suma, o transcurso das alteragdes legislativas em matéria de familia ndo
deve ser visto como o conjunto de marcos que operam as transformacdes no
fendmeno familiar, mas sim, como o reflexo dessas transformacoes,
operadas em niveis mais profundos do tempo historico, quando aquilo que se
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consolida entre estrutura e conjuntura vem a tona, marcando um dado
episodio: a emergéncia da lei”.

E complementa:

“A delineada fung¢io serviente da familia, assim como a de qualquer outra
formacdo social, explica o papel da intervengdo do estado na comunidade
familiar. Ela se traduz, em geral, na necessidade de que seja respeitado o
valor da pessoa na vida interna da comunidade familiar. 1sso ndo por um
motivo de Estado, nem de “familia”. Isto é, por uma razdo superior ao
interesse das partes, mas porque a comunidade deve inspirar-se, como
qualquer formacao social, no principio da democracia”.

As fases historicas da familia no Brasil estdo presentes nas Constituicdes, mostrando a
transicdo que ocorreu do Estado Liberal que limitava o poder politico e a sua ndo intervencgédo
nas relagdes privadas e econémicas versus o Estado Social que se caracterizou pela
intervencdo nas relacbes privada e no controle dos poderes politicos, tendo como marca
principal a solidariedade.

A Constituicdo de 1824 era liberal e individualista. Por isso, sua preocupacao principal
era a familia real e ndo a instituicdo familiar como todo. No mesmo contexto de liberalidade e
individualidade surgir a Constituicdo de 1891 que em seu artigo 72, 84° reconhece o
casamento civil, cuja celebracdo sera gratuita.

A Constituicdo Federal de 1934 colocou um capitulo dedicado & familia (art. 44-147),
fazendo referéncias expressas e garantindo a protecdo especial do estado a esta instituicédo,
preceitos esses que foram repetidos pelas Constituicbes seguintes. Porém, essa protecdo é
centralizada de forma especifica as familias fundadas no casamento, como cita o texto da Lei
Maior, em seu artigo 144: “A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta sob a
protecao especial do Estado”.

O disposto no texto constitucional pouco se modificou do diploma civil de 1916, pois
continuava mantida a estrutura patriarcal, ou seja, a familia fundada no casamento, o
tratamento discriminatério dado aos filhos nascidos fora do casamento e aos havidos por
adocdo, considerados tdo somente a familia legitima e a preocupacdo com os filhos naturais,
como elenca o artigo 147 dessa Constituicdo: “O reconhecimento dos filhos naturais, sera
isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a heranca, que lhes caiba, ficard sujeita, a
impostos iguais aos que recaiam sobre a dos filhos legitimos™.

Além disso, surgiram leis que alteraram constitucionalmente a legislacdo desde a
promulgacdo do cddigo civil 1916 até o advento da Constituicdo federal de 1988, como por
exemplo: Lei da Adocéo (Lei n° 3.133\57), Lei do Divorcio (Lei n° 6.515\77) que acabou com
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a indissolubilidade do casamento, a lei que devolve a capacidade plena a mulher casada
equiparando os direitos dos conjuges, além de resguardar os bens adquiridos com o fruto do
seu trabalho (Lei n® 4.121) do Estatuto da Mulher Casada.

A Constituicdo Federal de 1988 vem contemplar o Direito de Familia, reservando um
capitulo para esse ramo do direito, através de uma nova realidade juridica fundada em
principios da igualdade, da liberdade, da solidariedade, da afetividade, do melhor interesse da
crianca e do adolescente, da paternidade responsavel, no pluralismo das entidades familiares,
contraposto ao que vinha se perpetuando desde codigo civil de 1916, cujo modelo Gnico ou
tradicional se baseava no aspecto autoritario e patriarcal que protegia exclusivamente o
matriménio e filiagcdo legitima, como cita Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.47), na
referéncia feita por Luiz Edson Fachin sobre a Constituicdo Federal de 1988:é impar na
extensdo e no conteddo do tratamento conferido a matéria (da familia e filiacdo), rompendo
com o conjunto de principios ancorados no cédigo civil de 1916.

Cumpre informar que a Constituicdo de 1988 deu o passo definitivo em direcdo a
democratizacdo, uma vez que alargou a concepc¢do de familia, ou seja, em vez de proteger a
unido formada exclusivamente do matrimonio, em seu novo texto afirma no caput do artigo
226 que a familia é a base da sociedade e tem especial protecdo do Estado.

Dessa forma, ndo se limita mais essa protecdo a um tipo de familia em especial, mas
qualquer forma de familia tera direito a protecdo do Estado. Com essa modificagdo na letra da
lei, essa protecdo abrange também outras entidades que entdo elencadas na lei como: a unido

estavel e a familia monoparental, que se encontram no artigo 226, 83° e §4°:

83°. Para efeito de protecdo do Estado é reconhecido a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

84°. Entende-se também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.

No presente estudo, faz-se necessario mencionar outras formas de familia, como a
unido homoafetiva, a familia simultanea, a familia mosaica ou recomposta e a familia
solidaria.

Segundo Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.48):“A hermenéutica mais
adequada parece ser aquela que entende que o rol de entidades familiares previstas na
constituigdo nao ¢ taxativo”.

E complementa que:
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Na legislacdo infraconstitucional, igualmente, se verifica que ndo h4 uma
definicdo de modelo de familia. O Estatuto da Crianca e do adolescente
(art.4°, Lei. 8.069/90), a lei da Impenhorabilidade do bem de familia (art.1°,
Lei. 8.009/90), o Estatuto do Idoso(art.3°, Lei 10.741/03), a Lei Maria da
Penha (art.3°, § 2°), reportam-se a apenas a “familia”.

Dessa forma, verifica-se que a Constituicdo de 1988, em conformidade com o novo

Caodigo Civil, abrange em seu texto varias modalidades de familia, formadas por relac6es

consanguineas, por atos juridicos solenes ou pelo afeto.

1.3 ESPECIES DE FAMILIA

A familia é composta por diversos modelos, sendo que cada uma possui suas
préprias caracteristicas, pois nem todas sdo formadas pelo pai, mée ou filhos. Essas familias
possuem em comum apenas o afeto, que, através dessa unido pela afetividade, vao moldar e
construir uma relagdo de respeito entre os individuos que dela fazem parte.

O Cadigo Civil de 2002, ndo elencou todos os modelos de familia existentes, pelo
fato dessas entidades possuirem uma concep¢do mais ampla, e por ter pluralidade de
entidades familiares, que estdo fortalecidas nos valores da ética e do afeto, que associados
com outros caracteres comuns como a solidariedade, o companheirismo, a liberdade e o
respeito que formam essa unidade socioafetiva.

Nesse sentido, Carvalho (2012, p.49) leciona que: “Com efeito, pode-se dizer que se
tem reconhecida uma familia a plural. De fato, sempre existiu a diversidade de arranjos
familiares, mas é atualmente que se obteve o0 seu reconhecimento juridico”.

E completa:

A pluralidade de entidades familiares mostra caracteres comuns, como 0
afeto, a solidariedade, o companheirismo, a liberdade, o respeito, o que
revela que a familia deve ser vista como um ninho, longe de modelos
normativos rigidos e impositivos, cheios de nds.

Existem trés formas de familia: a formada pelo casamento civil ou religioso com
efeitos civis; a unido estavel e a familia monoparental; ha, ainda implicitamente, as que
decorrem de unides pautadas no elemento afetividade, algumas com conotacgdo sexual, como a
homoafetiva, e outras ndo, como a familia substituta, a pluriparental, a paralela, a eudonista e

anaparental.
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1.3.1 Familia Matrimonial

A familia matrimonial carregou por muito tempo caracteristicas marcantes do direito
Romano, onde prevalecia a hierarquia do pater no seio da familia. Porém a histdria recente do
Direito, pauta pela igualdade desses direitos matrimoniais, onde a mulher participa e colabora
na conducéo dessa vida matrimonial, mantendo-se no centro do sistema e ndo mais abaixo.

Nesse sentido, a nossa Constituicdo é clara, em seu artigo 226, caput: “A familia, base
da sociedade tem especial protecdo do Estado”. Corrobora com tal entendimento também o
85° do referido artigo: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”.

Trata-se na verdade da colocacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Tal tematica sob o prisma civil-constitucional pode ser vista na citagdo de Stolze e

Pamplona (2013, p.280), na referéncia feita por Paulo L6bo:

O plano de eficacia do casamento sofreu profunda transformacdo, em
decorréncia da radical mudanca de paradigmas da familia e do casamento,
consumada na Constituicdo de 1988, principalmente com a imposi¢do de
igualdade total dos direitos e deveres entre 0 homem e a mulher na sociedade
conjugal (art.226, 8 5°). Na legislacdo anterior, as relagfes entre os conjuges
eram configuradas na chefia da sociedade conjugal atribuida ao marido em
torno do qual gravitava a ordenagdo dos direitos e deveres.

Destarte lembrar, que a nossa estrutura familiar é revestida de peculiaridades
pertinentes ao direito romano, essas caracteristicas estavam relacionadas ao matriménio, as
familias patriarcais e patrimoniais, mantendo por muito tempo o Estado como um Unico
legitimador do casamento, onde tinha a funcdo de manter a ordem social e regular as unides
afetivas de forma conservadora e moralista.

A Igreja consagrou o matrimonio realizado entre 0 homem e a mulher como um
sacramento indissoltvel, ou seja, impde a indissolubilidade do vinculo conjugal.

O matrimdnio é um ato voluntario dos nubentes por meio da chancela estatal, onde
tiram os individuos da posicdo de noivos, passado a partir do momento da celebragdo ao
estado de casados. Esse ato ao ser praticado adquire vontade alheia, e so a lei assegura direito,

na medida em que impde deveres na esfera pessoal e patrimonial desses individuos. Podemos



21

visualizar esses deveres de ambos 0s cOnjuges que se encontra no artigo 1.566 do Cdédigo
Civil:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;

Il — mGtua assisténcia;

IV — sustento, a guarda e educacéo dos filhos;
V — respeito e considera¢do mutuos.

Esses dispositivos ndo fazem parte de uma escala hierarquica, nem logica, pois
nenhum prevalece sobre o outro.

E vélido ressaltar que a celebracio do matrimdnio devera ocorrer sempre com a
vontade mutua dos nubentes, pois ndo cabera ao Estado impor sua vontade para fazer essa

unido; este devera apenas controlar meras formalidades para realizacéo de ato solene.

1.3.2 Familia Informal ou Unido Estavel

A Constituicdo Federal de 1988 consagra no seu artigo 226,8 3°, a unido estavel
como forma de familia. Com essa admissao expressa dessa unido informal entre um homem e
uma mulher, a Constituicdo pbés fim aos pensamentos conservadores, que ndo admitiam
qualquer tentativa de reconhecimento fora dos canones de matrimonio, dessa modalidade de
familia. Porém, é em virtude da lei que a unido estavel recebe dignidade de entidade familiar
prépria, com seus elencos de direito e deveres passando a possuir protecdo estatal. Por isso,

vale a pena ver tal previsdo normativa especifica:

Art.226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado (...)

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

Ainda conforme o artigo 1.723 do Cdédigo Civil:

E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida, com o objetivo de constituicdo de familia.
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Apos a Constituigdo, sugiram as Leis n® 8.971/94 e 9.278/96, onde estabeleciam 0s

requisitos minimos da unido estavel, mas com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002

que sistematizou toda a matéria pertinente a unido estavel e revogando as leis anteriores.

Porém os legisladores ainda mantinham o casamento em uma escala diferenciada da

unido estavel, ou seja, ndo havia uma equiparacao entre elas, fazendo com que nem sempre

houvesse um tratamento igual para as duas entidades.

Paulo Lobo (2011, p.170), em sua obra sobre o tema em tela faz a seguinte

observacao:

(...) Todavia, a preferéncia evidente do legislador pelo casamento fez com
gue nem sempre haja tratamento isondmico para as duas entidades, sendo
inadmissivel que sua inser¢do no Cadigo tenha sido feita apds as relagdes de
direito patrimonial. Melhor seria que as matérias contidas nos artigos, 1.723
a 1.727 fossem distribuidas, de acordo com o casamento. Afinal, as relacdes
de parentesco, o poder familiar, o direito de filiacdo, a guarda dos filhos, por
exemplo, sdo comuns ao casamento e a unido estavel, e até mesmo a unido
monoparental.

L6ébo coloca os requisitos legais da unido estavel por forca do §3° do art. 226 da

Constituicao Federal e do art. 1.723 do Codigo Civil que séo:

a) relacéo afetiva entre homem e mulher;

b) convivéncia publica, continua e duradoura;

c) objetivo de constituicdo de familia

d) possibilidade de convencdo para o casamento.

E, sobre o tema, faz os seguintes comentarios:

A Constituicdo alude apenas aos itens “a” e “d”. A inexisténcia de
impedimento para o casamento ndo pode ser considerada requisito, porque
pessoa casada e separada de fato pode constituir unido estavel.

E questionavel a inclusdo da conversibilidade para o casamento, como
requisito, e sé o fazemos em razdo dos enunciados normativos vigentes e
para demonstrar sua impropriedade. O enunciado da Constitui¢do, que tem
servido a argumentos discriminatérios contra a unido estavel, ¢ “devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento”. O que se tem ai nao é requisito
nem condicdo resolutiva. Reordenando os requisitos, temos que a unido
estavel é exigente dos trés comuns a todas as entidades familiares e um
especifico, que lhe destaca a identidade e a autonomia. Os requisitos
comuns, (encontrados no casamento, na entidade monoparental, na entidade
de irmdos sem pais ou de outras entidades de parentes distintas da familia
nuclear), sdo: a) publicidade ou ostensibilidade da convivéncia; b)
afetividade; c) estabilidade.
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A unido estavel se inicia com a convivéncia dos companheiros. Na questdo
temporal, alguns Tribunais tém entendido, ndo existe prazo maximo nem minimo para se
configurar a unido estavel, bem como a convivéncia no mesmo teto, segundo dispde a Siumula
382 do STF que diz: “(...) A vida em comum sob 0 mesmo teto, ‘more uxorio’ ndo é indispensavel a
caracterizacdo do concubinato”.

A unido estavel ndo necessita de qualquer ato juridico dos companheiros ou decisdo
judicial para o inicio ou o fim da unido, a separacgdo se dara de fato. Essa dissolugdo pode ser
amigavel ou litigiosa.

1.3.3 Familia Homoafetiva

A unido homoafetiva surge enraizada de preconceitos, inclusive do préprio legislador
qgue se omitiu ao fechar os olhos para esse grupo social que ndo é novo, mas que sofre
perseguicdo e restricdes desde sempre. Contudo, deve se observar que a unido homoafetiva
possui todos os pré-requisitos necessarios para ser uma entidade familiar, como as demais
unides, como 0 casamento e a unido estavel, pois possui o afeto, o companheirismo, a
assisténcia mutua, € uma unido publica e com o objetivo de constituir familiar.

Todavia é necessario que esse preconceito fique para traz, que se busque compreende
esse nucleo, que precisa de leis que lIhe assegure direitos e deveres.

De fato os proprios Tribunais Federais, divergem sobre a natureza da unido
homoafetiva, pois ndo conseguem enquadra-la como “unido estavel” ou “modalidade de ente
familiar”.

Nesse contexto Lobo (2011, p. 493) destaca:

Bem, nesse profundo contexto, pensamos que pouco importa reconhecer-se a
unido homoafetiva como uma ‘“unido estavel” ou como uma ‘“nova
modalidade familia”, pois, a premissa intransponivel e mais relevante é que
se trata, efetivamente, de uma “familia”, merecedora de respeito, e dado o
seu reconhecimento constitucional — na perspectivada dignidade humana —
também de tutela juridica, com a aplicacdo analdgica das regras atinentes a
relacdo de companheirismo heterossexual, com os direitos e deveres dai
decorrentes. Com isso, preserva-se a dignidade da pessoa humana,
homenageando-se o Estado Democrético de Direito (...).

Desta forma, a falta de regulamentacéo legal explicita ndo pode impedir a aplicagéo
analogica das normas atinentes & unido estavel como formar de tutela o seu direito.
Unido moldada pelo afeto independente do sexo dos envolvidos, essa unido forma

um nucleo familiar digno e merece ser reconhecido.
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1.3.4 Familia Monoparental

A familia é a instituicdo base da sociedade, dentre 0s organismos sociais e juridicos,
foi a familia que mais sofreu transformacéo na sua estrutura familiar. No inicio tinha uma
organizacdo ampla e hoje do decurso do tempo tornar-se restrita. Dessa forma, a familia no
sentido restrito compreende o conjunto de pessoas unidas pelo vinculo do matrimdnio e da
filiacdo e sdo chamadas familias monopatental ou unilinear.

A familia monoparental € formada pela presenca de um sO genitor, que
desempenhara a funcdo de educar sozinho, seus filhos, essa situagdo pode ser feita de forma
voluntaria ou de desejo pessoal, que é o caso da mée solteira. Existem outras situacfes que
originem a monoparentalidade, entre elas a viuvez, separacdo de fato, divércio, concubinato,
adocdo de filho por apenas uma pessoa e outras.

Destarte informar, que hoje no Brasil existi um nimero excessivo dessas entidades
familiares que, na sua maioria sdo chefiadas pelas maes, existindo um declinio grande na
participacdo dos pais na composicdo dessas familias. Devido a esses fatores, a familia
monoparental, recebeu tutela explicita da Constituicdo, conforme se verificar no art.226 da

Constituicao federal de 1988 em seu §4°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado, (...).
84° Entende-se também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Essa instituicdo familia no que diz respeito ao momento de sua constituicdo pode ser
originaria ou superveniente. A primeira é aquela familia formada pela mée ou pai solteiro,
como exemplo, a ado¢do em que o individuo solteiro adota uma crianca constituindo assim
um nucleo familiar. JA a familia monoparental superveniente é aquela que se origina da
fragmentacdo de um nucleo parental, nesse caso podemos citar como exemplo a separacdo de
fato ou divarcio.

Essa entidade familiar antes tinha a reprovacdo da sociedade, pois a julgavam de
forma preconceituosa e taxativa, hoje é reconhecida e protegida pela tutela juridica, e o que

antes era reprovacdo em ser uma mae solteira, hoje € aprovada constitucionalmente.
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1.3.5 Familia Anaparental

A familia Anaparental etimologicamente significa familias sem pai, mesmo nao
sendo reconhecida como entidade familia é formada pelo convivio de interdependéncia
afetivamente entre parentes, ou de pessoas, ainda que ndo parentes dentro de uma estrutura
com identidade familiar, ou seja, o lar, sem pai ou mde que a chefie. Pode ser um formato de
familia que pode adquirir as mais diversas configuracfes como: a convivéncia duradoura
entre dois irmaos que foram abandonados pelos pais ou de avos e netos, ou de tios e sobrinhos
que ja faleceram.

Mesmo ndo existindo conotacdo sexual nessa unido, a convivéncia de ambos
simboliza a conjuncéo de esforcos para desenvolver um acervo patrimonial, como no caso de
duas amigas que decidem viver o resto de suas vidas juntas, compartilhando suas rendas e
financas.

Nesse contexto devemos observar que ndo vai ser qualquer agrupamento que pode
ser considerado familia anaparental, pois para que seja caracterizada como familia necessita
possui segundo Lébo (2011, p.80) trés caracteristicas comuns, sem as quais nao configuram

entidades familiares, que seriam:

a) afetividade, como fundamento e finalidade da entidade, com
desconsideracdo do moével econémico e escopo indiscutivel de constituicdo
de familia;

b) estabilidade, excluindo-se os relacionamentos casuais, episodicos ou
descomprometidos, sem comunhéo de vida;

) convivéncia publica e ostensiva, 0 que pressupde uma unidade familiar
gue se apresente assim publicamente.

Diante da grande divergéncia doutrinéria em reconhecer a familia anaparental como
entidade familia, pois a incluem em uma categoria genérica denominada “outras familias,
mais uma vez cabera ao magistrado analisar 0s casos concretos uma vez que a nossa
legislacdo € omissa”.

Visivel reconhecer que essa familia distinta das elencadas no rol do artigo 226 da

Constituicdo Federal, fique sem a tutela constitucional, ou seja, negar-lhe pleno gozo aos
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direitos fundamentais, & medida que afronta primeiramente a protecdo da dignidade da pessoa

humana, o principio isondmico é a propria autonomia da vontade.

1.3.6 Familia Pluriparental

A familia pluriparental também conhecida como familia mosaico resulta da
duplicidade das relacdes parentais, ou seja, caracteriza-se pela multiplicidade de vinculos,
unido em que um dos cOnjuges ou ambos ja tiveram uma relacdo matrimonial ou um
relacionamento anterior e que deste tiveram filhos, geralmente sdo resultantes de acdes como
o divorcio, separacao e pelo recasamento.

Esta modalidade de familia ndo s6 sofreu mudancas na sua estrutura como esta
multiplicando a cada dia, transformando o modelo de familia de uma forma tdo natural, que é
necessario que o sistema juridico reconheca a legitima dessa modalidade de familia que nasce
da juncéo de duas familias que se desfizeram, constituido outra unido que podem gera filhos
tornando-se essa familia pluriparental.

O direito de familia ndo consegue ver essa familia que se recompds, pois se
construiu em torno do paradigma da primeira familia. Contudo o legislado tem condicdes de
ampara essa modalidade de familia, para isso bastava extrair do nosso sistema brasileiro e
junto com os principios fundamentais pecas suficientes para garantir a tutela e os direitos que
esse grupo familiar necessita para se tornar uma entidade familiar e fazer do rol que integram

0 artigo 226 da Constituicdo Federal.

1.3.7 Familia Paralela

A familia paralela também conhecida como concubinato impuro ou adulterino, pode
ser chamada de poliamorismos e ndo deve ser relacionada com a figura do amante, pois se
trata de uma relacdo de afeto aberta onde se constitui um novo tipo de arranjo familiar, em
que um dos elementos dessa relagéo ou o casal decide, por ato conjunto manter uma relagao
extraconjugal, como por exemplo: quando um dos conjuges, ou, os dois sdo casados que

tornar impossivel a convencao dessa unido em casamento.
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O poliamorismo nasce de um comportamento indigno aos olhos da sociedade que
considera a fidelidade peca fundamental na estrutura de uma relacéo afetiva, ao contréario do
que ocorre na familia paralela onde essa fidelidade ganha outros contornos, contrarios ao
dever legal da fidelidade previsto no artigo 1566 do Codigo Civil no seu inciso | que fala da
“Fidelidade reciproca”.

Convém lembrar trechos de uma interessante entrevista de Maria Berenice Dias
(Consultor Juridico, 18 de dezembro de 2007), onde ela responde guestdes envolvendo esse

tema:

ConJur — Hoje o juiz tem situacBes mais complicadas para decidir. Por
exemplo, pessoas que tém duas familias. Essa outra, fora do casamento, pode
ser reconhecida?

Maria Berenice Dias — Pode. As duas sdo entidades familiares. J& ha
decisBes no Tribunal de Justi¢a gaducho. L& tem duas Camaras que tratam de
familia, a 72 e a 82. A 82 Camara reconhece com muita desenvoltura. Entende
gue a segunda familia é uma entidade familiar paralela. Porque a monogamia
ndo é um principio, € um norte organizador da sociedade. Até a propria
Constituicdo admite o reconhecimento de filhos fora do casamento. O Unico
problema é que esbarra no reconhecimento de direitos, que a maioria dos
estados ndo reconhece, tem poucas decisdes nesse sentido. Recentemente 0
STJ ndo reconheceu as familias paralelas. O juiz ao manejar a lei ndo pode
ser aquele algoz que pune as pessoas que saem do modelo convencional.
ConJur — Qual o procedimento para que essa familia seja reconhecida?
Maria Berenice Dias — E muito complicado. O que n4o pode é essa segunda
mulher morrer de fome. O que consigo, infelizmente, € dar indenizacao
pelos servigos domésticos prestados. Quando a Justica ndo reconhece a
filiacdo adulterina, as familias extramatrimoniais, ela estd protegendo o
homem. A lei é feita pelo homem, e protege 0 homem.

ConJur — Mas em termos de lei, de legislativo, como é que poderia ser feito
0 reconhecimento da familia paralela?

Maria Berenice Dias — Ao reconhecer os direitos, ndés ndo estamos
rompendo este principio regulador de sociedade, que é a monogamia. Entéo,
se 0 homem agiu errado, constituiu duas familias, devemos condena-lo a
prisdo? A sociedade prefere punir a mulher, mesmo sabendo que ndo foi ela
quem optou por ter uma familia paralela, foi o homem. Para mim, nao
precisava nem mexer na lei. A familia paralela é uma unido estavel, estdo
presentes as caracteristicas da unido estavel.

ConJur — E como fica a questdo da fidelidade?

Maria Berenice Dias — Nesta unido nédo existe nenhum dever de fidelidade.
Eu ndo vejo nenhuma justificativa da lei trazer deveres no casamento,
porque eles ndo podem ser cobrados. O fato de 0 homem ter amante € um
problema dele. Ele escolheu viver desse jeito, entdo, tem que pagar por isso,
independentemente da mulher.

Contudo, deve ser observado nessa modalidade de familia, que ela ndo segui o padrao

que a sociedade reconhecer como certa, mesmo assim, ndo se pode ignorar a existéncia dessa
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unido paralela, devendo o judiciério cuida da prote¢do dos participes e filhos dessa relacao,

evitando assim, que haja injusticas.

1.3.8 Familia Eudemonista

O novo modelo de familia moderna e pluralizada, ligada diretamente pelos lagos de
afeto entre as pessoas, permite tantas quantas forem suas formas estruturais, pois ndo existe
mais o paradigma da familia tradicional, composta do pai, da mae e dos filhos. Sendo assim, a
familia eudemonista se enquadra nessa nova modalidade de familia.

A expressdo eudemonista advém da palavra “eudaimonia” que em grego significa
felicidade, utilizando esse termo para forma o conceito de familia eudemonista, pode-se dizer
que a familia que construida nos lagos afetivos e de respeito mutuo, independente de vinculo
biolégico formam uma unido familiar.

Em todos os tipos de familias que ndo estdo elencados no artigo 226 da Constituicao
federal prevalece o afeto como parte importante dessa nova modalidade de unido familiar, na
eudemonista, essa afetividade ainda é mais consolidada nessa relacdo, ja& que se busca a
felicidade e realizacdo pessoal, fazendo com que agora a protecdo seja aos individuos que

compdem esse nucleo familiar.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES

Conforme vimos no capitulo anterior, a familia é constituida pelo afeto, troca de
amparo e responsabilidade com o0s seus integrantes. E a partir desta jungdo de pessoas
afetivamente ligadas que comecaram a ocorrer as mutacdes desse instituto chamado familia,
que ¢ a esséncia da sociedade.

Neste contexto, em virtude dessas transformacdes ocorridas no direito brasileiro
especialmente no Direito de Familia, era imprescindivel a consagragdo dos principios
constitucionais explicitos e implicitos, que direcionassem todos 0s vetores nas normas
infraconstitucionais.

Assim, nesse mesmo compasso € correto dizer que os principios funcionam também
como fontes de legitimacdo, fundamentacao, interpretacdo, integracao e dire¢do,sendo através
dessas distintas dimensdes que os juristas utilizam dos principios como limite de atuacdo e
interpretagdo para analisar os casos concretos.

Contudo, necessario se faz apresentar nos préximos subtdpicos, uma analise dos
principios gerais e especiais norteadores do Direito de Familia, que sdo de grande relevancia
especialmente quando invocados, pela doutrina e jurisprudéncia para solucdes de questdes
relacionadas a essas familias mutantes, dando a esses conflitos uma melhor interpretacdo das

normas regentes ao instituto familia.

2.1 PRINCIPIOS GERAIS (APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA)

Neste contexto, iremos direcionar o estudo para os principios gerais do Direito, que
sdo de grande importancia ao Direito de Familia.

Com respaldo para os trés principios que sdo essenciais para uma compreensao mais
abrangente do Direito de Familia que s&o: O principio da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da vedacdo ao retrocesso.
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2.1.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Esse principio é base de fundamento para todo o direito, pois é o centro existencial
da ordem constitucional, produzindo efeito sobre todo o ordenamento juridico, buscando a
realizacdo dos direitos fundamentais do individuo e da coletividade, tornando imprescindivel
essa evolucdo legislativa frente as transformacdes sociais.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 1, inciso Ill, que o nosso Estado
democrético de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa humana:

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

(.)

111 — a dignidade da pessoa humana.

E correto afirmar que o Direito de Familia é o ramo do Direito Privado que mais
conquistou o amparo desse principio no &mbito social, compatibilizando valores individuais e
coletivos nas relacdes familiares, sendo sempre utilizado pelos doutrinadores e juristas como
parametro na constru¢cdo da melhor interpretacdo das normas regentes, ainda que
representados em normas que contenham direitos fundamentais, servindo como critério para
solucdo de conflitos e envolvendo todas as modalidades de familias.

Entretanto apesar dessa especial relevancia para o Direito de Familia, o Estado ndo
tem conseguido estabelecer esse direito constitucional minimo e absoluto, pois quanto maior a
qualidade da dignidade, maior serd a dificuldade de garanti-la, ndo apenas por parte do
Estado, mas também da sociedade que carente de informagdes, desconheca seus verdadeiros
direitos, podendo muitas vezes violar a dignidade do outro achando que esta exercendo seu
direito. Sendo assim, toda acdo estatal deverd ser avaliada de acordo com 0s principios
inerentes a pessoa ou a coletividade respeitando a dignidade da pessoa humana, sob pena de
inconstitucionalidade.

A Constituigdo proclama “a dignidade da pessoa humana“ no (art. 1°111), como

principio fundamental do Estado Democréatico de Direito como garantia da ordem juridica.



31

Dessa forma a dignidade serve de base para todos os demais principios e normas
constitucionais, inclusive as normas infraconstitucionais.

No artigo 226, 87°, foi dado destaque a familia, que passa a constitui uma garantia
maior aos seus direitos constitucionais, tutelada pelos principios ora designados, ou seja, de
acordo com o texto constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana é o ponto de
partida do novo Direito de Familia, ndo havendo nenhuma forma de desconsideracdo da
dignidade da pessoa humana, de interpretacdo e aplicacao desse principio nos casos concretos.

Sobre o tema em tela, Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.78) pontuam que,
“assim é forcoso concluir que o respeito ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana somente serd pleno e efetivo quando observado também no seio das relagbes de
familia”.

Em sintese, caberd aos operadores do Direito utilizar os principios fundamentais,
especialmente o da dignidade da pessoa humana como hermenéutica, para transformar todas
as injusticas relacionadas aos direitos sociais, ndo admitindo assim que ocorra a

descaracterizacdo da pessoa humana.

2.1.2 Principio da lgualdade

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi imprescindivel a consagracdo
dos principios fundamentais constitucionais, pois traduzia para o ordenamento brasileiro uma
diretriz inegavel de valores que vinham efetivar o Estado Democratico de Direito.

Nesse parametro nenhum principio constitucional teve um valor tdo significativo ao
Direito Brasileiro como o principio da igualdade, seu avanco provocou de forma direta
grandes mudancas, ante ao advento de novos valores socais em todos os ramos do direito,
especialmente no Direito de Familia, garantindo através da sua forca normativa, direitos
inerentes a familia, como a igualdade entre homens e mulheres, ajudando a romper barreiras
construidas que foram formadas pela falta de um melhor entendimento e fundamento que
pudesse analisar melhor as relagdes familiares.

Essa tematica e citada por Stolze e Gagliano e Pamplona (2013, p.79), na referéncia

feita pelo professor José Afonso da Silva:

O sexo sempre foi um fator de discriminacdo. O sexo feminino sempre
esteve inferiorizado na ordem juridica, e s6 mais recentemente vem ele, a
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duras penas, conquistando posicao paritéria, na vida social e juridica a do
homem. A Constituicdo, como vimos, deu largo passo na superacdo do
tratamento desigual fundado no sexo, ao equiparar os direitos e obrigagdes
de homens e mulheres.

Nesse contexto, Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.81), relacionam alguns
artigos importantes que sdo tema em tela, como: os artigos 5°, I, o artigo 226, 85°, e 227,da
Constituicdo Federal de 1988; Dando destaque para o Codigo Civil de 2002, onde eles citam
que: “o Cddigo Civil de 2002, ao regular o Direito de Familia, consagra a igualdade entre
homens e mulheres”.

E acrescentam que também devem ser observados os seguintes artigos do mesmo

codigo, quais sejam:

Art.1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direito e deveres dos conjuges.

Art.1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutualmente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia.

§1°. Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu sobrenome do
outro.

§ 2°. O planejamento familiar € de livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse
direito, vedado qualquer tipo de coergdo por parte de institui¢bes, privadas
ou publica.

Conforme visto no topico acima citado, existiu um olhar diferenciado dos
legisladores ao tutelar a familia, seja ela tradicional ou ndo, através da aplicabilidade do
principio da igualdade, onde trouxe a garantia de equidade entre os conjuges.

Outro ponto importante, que marca a aplicabilidade do principio da igualdade, foi a
protecdo direcionada a igualdade entre os filhos, batendo de frente com todas as formas de
discriminagdo, conforme esté elencado no artigo 227,86°, da Constituicdo federal que diz: “Os
filhos, havidos ou da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao”. Nesse
texto de lei, fica bem claro que ndo deve haver distincdo entre filiacdo legitima e filiagdo
ilegitima.

Nesse sentido, Paulo L&bo (2011, p.66), complementa: “O principio da igualdade
estd expressamente contido na Constituicdo, designadamente nos preceitos que tratam das trés
principais situacdes nas quais a desigualdade de direitos foi a constante historica: os conjuges,

os filhos e as entidades familiares, (...)”.
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Por tanto, o principio da igualdade tenta de formar ampla e uniforme, amparar as
mais variadas formas ou nucleos de familias, merecedoras da tutela juridica, reprimindo as
desigualdades ou qualquer formar de descriminacdo, respeitando a individualidade do ser
humano ou a sua integracdo ao nucleo familiar, em concordancia com o direito da dignidade
da pessoa humana, buscando assim, isonomia de direito para todos, independentes do jeito de
ser de cada um. Nesse sentido Stolze e Pamplona (2013, p.81), lembram uma citacdo de Pedro

Lenza que diz:

Essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, reconheca-
se, eternizar-se na sempre lembrada, com emocao, Oracdo aos Mocos de Rui
Barbosa, inspirada na licdo secular de Aristoteles, devendo-se tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais dentro de suas
desigualdades.

Completando a citacdo de Pedro Lenza, Stolze e Gagliano e Pamplona Filho (2013,

p.84), conclui, que: “Respeitar, pois, a dignidade humana, ¢ aceitar a diferenga”.

2.1.3 Principio da Vedacéao ao Retrocesso

O principio da vedagdo ao retrocesso para Stolze e Pamplona (2013, p.87), é: “Um
importante vetor normativo aplicavel ao Direito de Familia”. Alias, esse principio, ¢é utilizado
também em outros ramos do direito, como forma de garantir, uma protecdo mais ampla, aos
individuos, tanto no &mbito social, econdémico como cultural.

A doutrina juridica brasileira utilizou os principios para vencer as desigualdades, e 0
desamparo natural e cultural que existia entre os individuos, principalmente a essas novas
formas de familia ou arranjos familiares, que sofria discriminagdes e preconceitos de uma
sociedade arcaica. E é a aplicabilidade desse principio que vai garantir que esses direitos
evoluam e ndo sofram um retrocesso social.

Segundo Stolze e Pamplona (2013, p.87), esse principio foi desenvolvido por
Canotilho, que dispde sobre o principio em tela: “Esse superior principio traduz a ideia de que
uma lei posterior ndo pode neutralizar ou minimizar um direito ou uma garantia
constitucionalmente consagrado”.

Nota-se que a forca normativa do principio da vedacdo ao retrocesso, traz uma

seguranca nao sé juridica, mais sociocultural, criando diretrizes para compreender essas
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relagbes familiares, a0 mesmo tempo, que garante os seus direitos, respeitando assim o
principio da dignidade humana.

Interessante colocar o que citam Stolze e Pamplona (2013, p.89), quando faz
referéncia as anotagdes de Ricardo Mauricio Freire Soares que dispde 0 seguinte texto:

Dentre os principios juridicos, sobrelevam, inegavelmente, os principios
constitucionais. Isto porque os principios da Constituicdo de 1988, situados
no apice do sistema juridico, ao expressar valores ou indicar fins a serem
alcangados pelo Estado e pela sociedade civil, irradiam-se pela totalidade do
direito positivo nacional. E o que sucede com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, I1l, da Carta Magna.
Conforme, assinala Ingo Sarlet (2001,p.41), a dignidade se afigura como a
qualidade integrante e irrenuncidvel da condicdo humana, devendo ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida. A aceitacdo da
normatividade do principio da dignidade da pessoa humana impde, assim, a
aceitacdo da sua capacidade de produzir efeitos juridicos, através das
modalidades de eficacia positiva, negativa, vedativa do retrocesso e
hermenéutica.

Sobre o assunto, versa o autor Ricardo Mauricio Freire Soares:

A seu turno, a eficécia vedativa do retrocesso se afigura como uma derivacao
da eficacia negativa, segundo a qual as conquistas relativas aos direitos
fundamentais ndo podem ser elididas pela supressdo de normas juridicas
progressistas.
N&o resta davida, que os principios devem ser usados em plenitude, mas para que isso
aconteca da melhor forma, é necessario que estejam em sintonia com bem da coletividade,

para que se evite o retrocesso social.

2.2 PRINCIPIOS ESPECIAIS (PECULIARES AO DIREITO DE FAMILIA)

No topico anterior, foram relacionados os principios gerais aplicaveis de forma
especial ao Direito de Familia, mostrando seus pontos relevantes ao ordenamento brasileiro e
a sua aplicabilidade na doutrina e na jurisprudéncia para resolucdo de conflitos. J& nesse
topico iremos aborda outros principios constitucionais que sdo constantemente lembrados
devido ao seu vinculo direto com a familia, por isso, tdo peculiares ao Direito de Familia.

Existe um leque de principios especiais que poderiam enriquecer 0 nosso estudo,
porém dissecaremos aqueles que intensificam os aspectos estritos ou peculiares ao Direito de

familia.
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2.2.1 Principio da Afetividade

A Constituicdo Federal, ao consagrar seus principios constitucionais, contemplou o

Direito de Familia com o principio da afetividade de forma singular, pois o afeto é um direito

fundamental e representa a base, o centro e o norte das relagdes familiares.

Essa forca normativa que o principio da afetividade carrega, € o elemento primordial

para estabilidade das mais diversas relacGes familiares, ajudando na solucdo dos seus

conflitos, ao mesmo tempo, que quebra o velho conceito de familia que antes era formada em

torno do patrimonio.

A Constituicdo elenca no seu texto constitucional alguns artigos que tracam uma

trajetdria do principio da afetividade; Paulo L6bo (2011, p.71) dispde alguns desses artigos; a

saber:

d)

Todos os filhos sdo iguais, independente de sua origem (art. 227, § 6°);
A adogdo, como escolha afetiva, algou-se integralmente ao plano da
igualdade de direitos (227, §85°% 69);

A comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
incluindo-se os adotivos, tem a mesma dignidade de familia
constitucionalmente protegida (art.226, § 4°);

A convivéncia familiar (e ndo a origem bioldgica) é prioridade absoluta
assegurada a crianga e ao adolescente (art.227).

E acrescenta mais adiante que a doutrina juridica brasileira tem vislumbrado a

aplicacdo do principio da afetividade em variadas situacbes do direito de familia nas

dimens0es a seguir:

a)
c)
d)
e)
9)

Da solidariedade e da cooperacéo;

Da concepgéo eudemonista;

Da funcionalizagdo da familia para o desenvolvimento da personalidade
de seus membros;

Do redirecionamento dos papéis masculinos e femininos e da relacdo
entre legalidade e subjetividade;

Dos efeitos juridicos da reproducdo humana medicamente assistida;

Da coliséo de direitos fundamentais;

Da primazia do estado de filiacdo, independentemente da origem
bioldgica ou ndo bioldgica.
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O afeto encontra lugar no seio da familia, fortalece lacos de unido, transformar
relagdes, ajuda a formar outras modalidades de unido, e arranjos familiares, através do
convivio natural onde encontra o principio da afetividade para assegurar, proteger e garantir

esses direitos imutaveis na construcao dessa entidade formadora chamada familia.

2.2.2 Principio da Solidariedade Familiar

O Direito de Familia € o ramo do direito que foi mais agraciado pela normatizacao de
alguns principios constitucionais, que se encontram elencados na nossa Lei Maior. Principios
esses que ajudaram a romper com antigas concepc¢des sociais, culturais, e econdmicas, tdo
presentes na nossa sociedade.

O principio da solidariedade, traz para dentro do nucleo familiar, o respeito solidario
e mutuo dos seus constituintes, garantindo assim, que o social seja mantido e aplicado na
relacdo familiar de forma plena e absoluta.

Nesse contexto completa Stolze e Pamplona (2013, p.95), quando dizem que: “Esse
principio ndo apenas traduz a afetividade necessaria que une os membros da familia, mas,
especialmente, concretiza uma especial forma de responsabilidade social aplicada a relacéo
familiar”.

E faz referéncia as anotac6es de Flavio Tartuce que lembra e exemplifica:

A solidariedade social é reconhecida como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil pelo art. 3°1, da Constituicdo Federal de
1988, no sentido de buscar a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. Por razbes Obvias, esse principio repercutindo nas relagdes
familiares, j& que a solidariedade deve existir nesses relacionamentos
pessoais. Isso justifica, entre outros, 0 pagamento dos alimentos no caso de
sua necessidade, nos termos do art. 1.694 do atual Cddigo Civil.

A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justica aplicou o principio em
questdo considerando o dever de prestar alimentos mesmo nos casos de
unido estavel constituida antes de entrar em vigor a Lei n® 8.971/94, o que
veio a tutelar os direitos da companheira. Reconheceu-se, nesse sentido, que
a norma prevé os alimentos aos companheiros é de ordem publica, o que
justificaria a sua retroatividade.

Completam Stolze e Pamplona (2013, p.95), a medida que concluem: “A
solidariedade, portanto culmina por determinar o amparo, a assisténcia material e moral
reciproca, entre todos os familiares, em respeito ao principio maior da dignidade da pessoa

humana”.
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2.2.3 Principio da Plena Protecdo da Crianca e Adolescentes

Esse principio constitucional teve um olhar diferenciado do legislador para a crianca
e adolescente, pois buscou estabelecer através da forca normativa do principio da plena
protecdo da crianca e adolescente, um amparo legal, tutelando e garantindo condicGes
especiais para o seu desenvolvimento e sobrevivéncia, o que configura todos os principios em
uma mesma sintonia, ou seja, o principio do afeto, da igualdade, da solidariedade social, da
protecdo para garantindo a dignidade humana que essa crianca e adolescente necessita.

A crianca e adolescente sdo sujeitos de direitos especiais, pois tem prioridades sobre
0s demais direitos, ou seja, quando estiver em relacionadas com qualquer tipo de conflito ,
seja de forma direta ou indireta, cabe ao operador de direito buscar o melhor interesse da
crianca e adolescente, observando o seu convivio familiar, analisando se prevalece o afeto e a
solidariedade nessa relacao.

Sobre o tema em tela Stolze e Pamplona (2013, p.102), acrescenta que “a prote¢do
plena da crianca e adolescente integrantes do seio familiar — ndo apenas os filhos, mas
também netos, sobrinhos etc. — traduz um intransponivel fundamento do moderno Direito de
Familia”.

E acrescenta que no “Estatuto das Familias”, Projeto de Lei n°® 2.285/2007, cuidou-se
de, nessa mesma linha de pensamento, preservar o melhor interesse existencial dos filhos,
(...).

Nota-se que essa protecdo também se encontra no Estatuto Crianca e Adolescente em

seu art. 3°, que preveé:

A crianga e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo de protecdo integral, de que trata esta lei,
assegurando-se-lhes por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.

O préprio texto de lei nos mostrar em seu artigo 227 que:
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E dever da familia, da sociedade e do estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, 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, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressédo

A crianca e 0 adolescente necessitam dessa protecdo constitucional, tutelada pelo
Estado, mas principalmente respeitada e reconhecida como crianga dentro do nucleo familiar

e social.
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3 FILIACAO E PARENTALIDADE

3.1 FILIACAO

A filiacdo é conceituada em linhas gerais, como a relacdo de parentesco que se
estabelece em linha reta de primeiro grau entre pais e filhos, por consanguinidade ou outra
origem, como nos casos de adog¢éo ou reproducdo assistida. (art. 1.591 c.c. art.1593 e 1596 do
Caodigo Civil). Trata-se de uma relacdo que liga uma pessoa aquela que a gerou, ou a tem
como gerado pelos mesmos. Esse vinculo parental pode ser: juridica, biologica ou
socioafetiva.

A autora Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p. 99/100), completa essa linha de
pensamento quando cita, o que escreveu Maria Cristina de Almeida sobre filiagdo, onde aduz

que:

O tema da paternidade ou da filiagdo no Direito de Familia contemporaneo
implica, necessariamente, enfocar os trés momentos que hoje se interligam
na relacdo paterno-filiagdo: a paternidade juridica ou presumida (dado legal
— imposto pela ordem juridica), a paternidade cientifica, biol6gica ou
genética (dado revelado ou conquistado pela medicina genética) e a
paternidade socioafetiva (dado cultural ou histérico, construido em
conformidade a ordem axioldgica de uma determinada época).

A familia brasileira tinha carater patriarcal e hierarquico, fazendo com que os filhos
fossem submetidos ao sistema familiar chamado de patrio poder, onde o pai era o chefe da
sociedade conjugal e garantia a protecdo da familia, na verdade, essa protecdo se estendia
predominantemente ao patriménio, ou seja, tudo girava em torno do patriménio, e para manté-
lo prevalecia a indissolubilidade do casamento, a0 mesmo tempo, que surge a preocupacgéo da
legitimidade dos filhos, desconhecendo assim, os filhos adulterinos ou ilegitimos.

Nesse contexto, Carvalho (2012, p.29), acrescenta uma citagcdo feita por Gustavo

Tepedino sobre o tema em tela, que diz:
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Pode-se dizer que a disciplina do Codigo Civil, pela qual a tutela dos filhos
estava vinculada a espécie de relagdo pré-existente entre seus pais, respondia
a uma légica patrimonialista bem definida. Em primeiro lugar, os bens
deveriam ser concentrados e contidos na esfera da familia legitima,
assegurando-se a sua perpetuacdo na linha consaguinea, como que
resguardados pelos lagos de sangue. Em seguida, e em consequéncia, por
atrair o monopolio da protecdo estatal a familia, 0 casamento representava
um valor em si, identificava-se com a nocdo de familia (legitima), de sorte
gue a sua manutencdo deveria ser preservada a todo custo, mesmo quando o
preco da paz (formal) doméstica fosse sacrificio individual dos seus
membros, em particular da mulher e dos filhos sob o patrio poder.

A filiacdo € um dos ramos do Direito de familia que mais sofreu influéncia com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, devidos as mudancas sociais que refletiram
diretamente no aspecto juridico desse instituto, que adveio dessas transformacdes familiares.
Como cita Carmela Salsamendi de Carvalho quando faz referéncia ao texto do autor Carlos
Eduardo PianovsKi Ruzyk (2012, p.35), que anota:

Em suma, o transcurso das alteracdes legislativas em matéria de familia ndo
deve ser visto como o conjunto de marcos que operam as transformagdes no
fendmeno familiar, mas sim, como o reflexo dessas transformacdes,
operadas em niveis mais profundos do tempo histérico, quando aquilo que se
consolida entre estrutura e conjuntura vem a tona, marcando um dado
episddico: a emergéncia da lei.

Pode-se dizer que essas mudancas que ocorreram nos paradigmas sociais, fez com que
o Direito de Familia necessitasse da protecdo especial do nosso legislador constitucional, que
veio com a promulgacdo da Carta Magna, quando consagrou 0s principios constitucionais em
seu texto, dando assim, uma nova concepcdo juridica fundada nos principios, entre eles:
“principio da igualdade entre os filhos, da igualdade entre os cOnjuges, da liberdade, da
solidariedade, da afetividade, do melhor interesse da crianca e do adolescente, da paternidade
responsavel, no pluralismo das entidades familiares”, e nenhum e mais relevante para o
Direito de Familia como o “principio da dignidade da pessoa humana”.

Esse tema merece respaldo na citagdo feita por Carmela Salsamendi de Carvalho
(2012, p.46), que dispde:

A familia atual parte de principios bésicos, de conteido mutante segundo as
vicissitudes historicas, culturais e politicas: a liberdade, a igualdade, a
solidariedade e afetividade. Sem eles, é impossivel compreendé-la.
A familia patriarcal, que nossa legislacdo civil tomou como modelo, ao
longo do século XX, entrou em crise, culminando com sua derrocada, no
plano juridico, pelos valores introduzidos na Constituicio de 1988.
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Com a crise € sempre perda de fundamentos, a familia atual ¢ matrizada em
um fundamento que explica sua funcao atual: a afetividade. Assim, enquanto
houver a familia, unida por lacos de liberdade e responsabilidade, e desde
gue consolidada na simetria, na colaboracdo, na comunhdo de vida nédo
hierarquizada.

E acrescenta que foi com a Constituicdo de 1988que se deu o0 passo de definitivo em
direcdo a democratizacdo da familia brasileira.

O Direito de Familia reconheceu e priorizou a dignidade da pessoa humana na solucao
dos seus conflitos familiares, ao mesmo tempo, que proibiu qualquer tipo de discriminagéo
entre os tipos de filiagdo, ndo tendo mais espaco para distingdo entre familia legitima e
ilegitima. Essas transformacdes abriram caminho para o direito de filiagdo desbiologizado,
onde a filiacdo real ndo é a bioldgica, mas um fato socio cultural que se da na convivéncia
sem interesse materiais, formada pelos lagos de afeto, nas relagcdes entre pais e filhos, que
nem sempre é encontrada na filiagdo bioldgica, criando assim a filiagdo socioafetiva.

Para Rolf Madaleno (2011, p.479), “ndo é suficiente a mera verdade biol6gica, pois
ela deve coexistir com a prevalente verdade afetiva, que a completa com a verdade registral

da filiacdo”. E acrescenta a visao defendida por Jacqueline Filgueras Nogueira que acentua:

O vinculo de sangue tem um papel definitivamente secundario para a
determinacdo da paternidade; a era da veneracao bioldgica cede espago a um
novo valor que se agiganta: o afeto, porque o relacionamento mais profundo
entre pais e filhos transcende os limites biolégicos, ele se faz no olhar
amoroso, no pega-lo nos bracos, em afaga-lo, em protegé-lo, e este € um
vinculo que se cria e ndo que se determina. A paternidade socioafetiva, sob a
nogdo da “posse de estado de filho que ganha abrigo nas mais recentes
reformas do direito internacional, ndo se funda com o nascimento, mas num
ato de vontade, que se sedimenta no terreno da afetividade, colocando em
xequetanto a verdade juridica como a certeza cientifica, no estabelecimento
da filiacdo”.

Completando essa linha de pensamento e diante dessas mudangas sociais que
influenciaram diretamente a introducdo dessa unidade afetiva e cultural no seio da relagéo
pais e filhos, deveriamos ter uma compreensdo maior e mais intima do ordenamento juridico
nas normas relativas a filiacdo. O legislador ndo deveria relacionar a crianca apenas a sua
origem bioldgica, mas observar o outro vertice dessa tematica, que seria assegura a crianga
uma perspectiva da socioafetividade, dando a crianca oportunidade de viver em companha de
qguem Ihe assegurasse o afeto e carinho que e necessario ao seu desenvolvimento como
pessoa.

Adentrando a esse tema, comenta Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel,

quando citado por Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.79), onde aduz:
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O estado de filiacdo seja compreendido como aquele que é construido com o
passar do tempo, dia apés dia, seja a origem bioldgica ou socioafetiva, de
maneira que aquela pessoa que gerou (no corpo e no sentimento) exerca
efetivamente o papel de pai ou mée (construcdo cultural) e todas as suas
funcGes parentais, para o melhor interesse do filho.

Dentro do tema abordado deve-se observar que o Novo Codigo Civil também néo
tratou da posse de estado de filho como paradigma de prova para configuragdo de um laco de
filiacdo. E com o preceito da igualdade entre os filhos, esse status de filho passa a ter carater
fundamental no ordenamento juridico, construindo assim um sistema juridico de filiacdo que
assegura os lagos afetivos da familia vinculando juridicamente individuos com interesses
reciprocos de afetividade.

A doutrina estd ampliando seu entendimento com relagdo a posse de estado de filho de
forma gradativa, nas suas interpretacdes jurisprudenciais, com o objetivo de assegura algumas
atribuicbes pertinentes ao tema como: a atribuicdo de nome, o tratamento de filho e o
reconhecimento no meio social dessa relacdo paterno-filial, que devem ser publicos, notorios,
estaveis e especificos, mantendo dessa forma essa tutela juridica nas relacdes sociais.

Compreendidas, portando tais premissas, passemos agora 0 reconhecimento dos
havidos fora do casamento que pode ser o reconhecimento voluntario ou judicial, que tem a
finalidade de assegurar os filhos o direito aos pais.

O Cadigo Civil de 2002 traz no seu artigo 1.609, os meios de reconhecimento da
filiacdo da lei 8.560/92:

O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera
feito:

I - no registro de nascimento;

Il - por escritura pablica ou escritura particular a ser arquivado em cartorio;
111 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV -por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Gnico e principal do ato que o
contém.

O reconhecimento voluntario ou espontaneo caracteriza-se pela aplicabilidade aos
filhos havidos fora do casamento, € um ato formal de livre vontade personalissimo, praticado
pelo pai, de formar incondicional e irretratavel. Porém caso esse reconhecimento seja feito por
um dos conjuges, o filho ndo podera residir no lar conjugal sem o consentimento da outra
parte, de acordo com o art. 1.611Cdadigo Civil de 2002, para que ndo venha a existe conflitos

nessa relagéo conjugal, observando principalmente a preservagao do interesse do menor.
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Esse reconhecimento voluntério pode ser a qualquer tempo, inclusive, pode ocorrer

antes do nascimento do filho ou posterior ao seu falecimento.

Em relacdo aos filhos maiores de idade, serd indispensavel o seu consentimento,

Carmela Salsamendi de Carvalho (2013, p.92), faz referéncia ao comentario de Rose Melo

Vencelau que diz:

N&o se trata de apurar a nulidade ou anulabilidade da declaragéo, mas de
simples conveniéncia do filho. Dito diversamente basta que ele ndo queira
ser reconhecido. Ndo importa que haja vinculo biolégico entre o perfilhante
e perfilhado, pois enquanto a consaguinidade obriga o pai ao vinculo
juridico, nfo o faz em relacdo ao filho. E mais uma demonstragio de que em
matéria de filiacdo é o interesse do filho que prepondera, pois se ndo lhe
convém relacdo paterno-filial, pode convir ao perfilhante, mas é o interesse
daquele que sera preferencialmente tutelado.

Com relacdo ao reconhecimento judicial de paternidade ou maternidade, se dara

preferencialmente por meio de acdo investigatdria, quando o interessado ndo obtiver o seu

reconhecimento de formar espontanea, nesse caso buscar a solucdo através de uma acédo

judicial, onde tera legitimidade ativa para propositura desta acdo como investigante (filho). O

Ministério Publico também podera atua como legitimado extraordinario, apesar de se trata de

uma acdo de interesse particular poderd o Ministério Pablico busca a verdade nessa acdo de

filiacdo, diante do interesse social, cabendo também essa legitimidade as Promotorias de

Justica.

Sobre essa temética aduz Carvalho (2012, p.94):

O tratamento constitucional igualitario entre os filhos reflete no
reconhecimento judicial, pois todos os filhos podem buscar seu
reconhecimento como tal, ndo importa que seus pais sejam casados com
outras pessoas, solteiras ou irmaos.

Além disso, preceitua o autor que:

Né&o estabelecida a filiagdo ou mesmo querendo afastar o vinculo juridico
existente, o filho pode sim, demandar o estado de filiagdo, através da acdo de
investigacdo da paternidade ou maternidade. E o estado de filiacdo que se
busca, ndo se reduzindo a uma paternidade ou maternidade biol6gica. Logo,
é admissivel fundamentar uma investigacdo de paternidade ou maternidade
na posse de estado filho, buscar o reconhecimento do estado de filiacdo real
da pessoa. Cabe, a proposito, fazer alusdo a redacdo do art. 2°-A da lei
8.560/92 — acrescentando pela Lei 12.040/09 — segundo a qual, a verdade
dos fatos pode ser provada, na acdo de investigacdo a paternidade dos filhos
havidos fora do casamento, por todos os meios legais e moralmente
legitimos (caput) e que a recusa do suposto pai em se submeter ao exame de
DNA deve ser apreciada em conjunto com o texto probatério.
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Portanto, tudo isso bem demonstra a importancia tanto do exame do DNA quanto o
reconhecimento voluntéario ou judicial da filiacdo, j& que essa referida determinagdo, tem o
intuito fundamental de preservar o melhor interesse do menor, protegendo sua integridade
fisica e emocional no convivio com os pais antes ndo reconheciam sua condicao de filho.

Conforme nos foi mostrado durante o percurso do desenvolvimento do tema filiagéo,
vimos que o Novo Codigo Civil silenciou sobre essas novas filiagdes construidas pelo afeto,
ndo reconhecendo a relacdo de afetividade que unem pais e filhos tratando a filiacdo apenas
do ponto de vista bioldgico e ndo como um fato sociocultural. Utilizando a analogia, tendo
como ponto forte para entendimento doutrinrio os principios constitucionais fundamentais
atinentes a dignidade da pessoa humana.

Importante citar, 0 que a autora Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.115),

conclui sobre a tematica da filiacdo socioafetiva que diz:

O Direito ndo tem a tarefa de definir, de antemao, os contornos da relagédo
filial socioafetiva, acabando por excluir algumas relagcdes que venham a
brotar, mas sim tem a de estar rente a realidade, pois sdo as proprias elacGes
sociais que impdem o seu reconhecimento e seus tragos. Ndo ha um
“codigo” pronto e acabado da filiagdo socioafetiva, mas um construido
permanente, que albergue a diversidade de situagoes faticas, (...).

Nesse sentido como formar de tutelar essa entidade familiar, a propria lei forneceu
caminhos para ajudar na solucdo desses conflitos relacionados a paternidade, trazendo
grandes discussbes acerca de qual paternidade deveria prevalecer a bioldgica ou afetiva,
utilizando como forma de entendimento doutrindrio e jurisprudencial, o afeto, como

ferramenta para um melhor entendimento quando analisar o caso concreto

3.2 PARENTESCO

Segundo Stolze e Pamplona (2013, p.651), parentesco € a relacdo juridica, calcada na
afetividade e reconhecida pelo Direito, entre pessoas integrantes do mesmo grupo familiar,
seja pela ascendéncia, descendéncia ou colateralidade, independente da natureza, (natural,

civil ou por afinidade).
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Lébo (2011, p.205), parentesco é a relacdo juridica estabelecida pela lei ou por
decisédo judicial entre uma pessoa e as demais que integram o grupo familiar, nos limites da
lei.

De acordo com Rolf Madaleno (2011, p.461/462), parentesco é a relacdo que vincula
entre si pessoas que descendem umas das outras, ou de autor comum, que aproxima cada um
dos cbnjuges dos parentes do outro (afinidade), ou que se estabelece por ficcdo juridica na
adocao.

Os doutrinadores ao conceituarem parentesco, destacam dois fatores importantes e
necessarios para existéncia desse agrupamento social que seria a unido entre pessoas que
possuem afinidade e afeto entre si, como também a prote¢do e reconhecimento dessa entidade
pela lei.

Assim o parentesco nasce da abertura estrutural e das transformacdes que ocorreram
no seio da familia, abrindo um leque nesse universo cujo parentesco se encontra, nao
esquecendo que ndo podemos relacionar parentesco com familiar, uma vez que, a familia é
constituida entre outros membros o companheiro e o conjuge, 0 que ndo condiz com o0 grupo
em questdo, pois 0s mesmos ndo sdo parentes entre si, mesmo que constituem uma familia.

Interessante colocar que os lagos de parentesco tanto no aspecto restrito como pessoal
é regulado pela lei disciplinando os vinculos mais distantes que também fazem parte do seu
contexto social. E que se refletem tanto no ramo de Direito Publico como no Direito Privado,
uma vez que, que existem efeitos juridicos tanto de ordem pessoal como patrimonial.

Com relacdo a classificacdo do parentesco podemos colocar primeiramente 0 que se
encontra no artigo 1.593 do texto vigente que diz : “O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consanguinidade ou outra origem”. Porém, mesmo estando expresso na Lei Maior
se encontrar de formar conservadora e incompleta, como citam Stolze Gagliano e Pamplona
Filho (2013, p.652): “O texto vigente, de forma conservadora (e, por isso, criticavel),
reconhece expressamente apenas o parentesco natural e civil”.

E acrescenta que:

Nada menciona sobre a socioafetividade, base do vinculo parental, embora a
mengdo a “outra origem” permita, de lege lata,uma interpretagdo ampliativa
do dispositivo. Bem mais completa é a previsdo, na espécie, do denominado
Estatuto das Familias, que estabelece, em seu art.10, que o “parentesco
resulta da consaguinidade, da socioafetividade ou da afinidade”.

O parentesco natural, consanguineo ou biologico, € aquele que as pessoas s@o unidas

pelos lacos de sangue, ou seja, aquele que se origina de pessoas que descendem de um tronco
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comum, como é o caso de pais e filhos, avos e netos. No dizer do tema citam Stolze Gagliano
e Pamplona Filho (2013, p.653), quando faz referéncia o que disse Bevilaqua:

O parentesco criado pela natureza é sempre a cognagdo ou consanguinidade,
porque é a unido produzida pelo mesmo sangue. O vinculo do parentesco
estabelece-se por linhas. Linha é a série de pessoas provindas por filiagdo de
um antepassado. E a irradiacéo das relacdes consanguineas.

O parentesco civil seria 0 que resulta de outra origem, ou seja, é aquela em que as
pessoas sdo unidas devido a um fato juridico, como é o caso de adoc¢éo, afinidade e parentesco
socioafetivo. Sobre o tema, Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.654), fazem referéncia

a Berenice Dias quando aduz:

O desenvolvimento das modernas técnicas de reproducgdo assistida ensejou a
desbiologizagdo da parentalidade, impondo o reconhecimento de outros
vinculos de parentesco. Assim, parentesco civil € o que resulta de qualquer
outra origem que ndo seja a bioldgica. Nao ha como deixar de reconhecer
que a concepgdo decorrente de fecundagéo heteroga (1.597V), gera parentes
civil.

O parentesco civil pode decorrer da afinidade, quando a relacdo que une um dos
conjuges ou companheiro aos parentes do outro, isso quando, depende da celebracdo do
casamento ou da constituicdo de uma unido estavel. Nesse caso 0 marido ou companheiro
tornar-se parente por afinidade dos parentes de sua mulher ou companheira, exemplificando
como acontece entre sogro e nora, madrasta e enteado entre outros tipos, ou seja, esse vinculo
limita-se apenas aos ascendentes e descendentes e aos irmdos do conjuge ou companheiro
(art.1595, §1°). Dessa forma os “concunhados” ndo sdo parentes, ou seja, ndo existe relacao
entre os proprios parentes por afinidade.

Rolf Madaleno (2011, p.467/468), acrescenta a esse tema que “mesmo existindo
tronco ancestral comum, os graus sdo contados unicamente por analogia com o parentesco
consanguineo, uma vez que os afins ndo estdo vinculados entre si por relagdes de sangue”.

Como observar também Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.655), na
referéncia de Paulo L6bo onde traz:

Os parentes afins ndo s&o iguais ou equiparados aos parentes consanguineos;
sdo equivalentes, mas diferentes. Assim, o enteado ndo é igual ao filho,
jamais nascendo para o primeiro, em virtude de tal situacdo, direitos e
deveres que sdo proprios do estado de filiagdo. O parentesco afim tem por
fito muito mais o estabelecimento de uma situagdo juridica de impedimentos
e deveres, por razdes morais. O parentesco afim é normalmente considerado,
pelo legislador e pela administracdo da justica, para impedir a aquisicdo de
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algum direito ou situacdo de vantagem, em virtude da aproximacdo afetiva
gue termina por ocorrer entre os parentes afins e suas respectivas familia.
Assim ocorre, além do direito civil, no direito eleitoral, no direito
administrativo, no direito processual principalmente em hipdteses que
presumivelmente ocorreria conflito de interesses. Ndo ha entre parentes afins
obrigacOes de alimentos, no direito brasileiro.

Podemos citar outras modalidades de classificacdo do parentesco, como é o caso do
parentesco quanto as linhas, que estdo dividas em o parentesco por linha reta e parentesco por
linha colateral, vejamos:

O parentesco por linha reta se encontra previsto no artigo 1.591, do Cadigo Civil de
2002: “Sao parentes em linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na relacdo de
ascendentes e descendentes”. Assim, acrescentam Stolze e Pamplona (2013, p.657), “Subindo
ou descendo, ndo importa, os individuos serdo considerados parentes em linha reta, ad
infinitum ””.

Nesse sentido os autores invocam o magistrado Paulo Loébo quando lhe faz referéncia

ao texto sobre parentesco que diz:

O parentesco em linha reta é infinito, nos limites que a natureza impde a
sobrevivéncia dos seres humanos. A linha reta é a que procede
sucessivamente de cada filho para os genitores e deste para os progenitores e
década pessoa para os seus filhos, netos, bisnetos etc. Assim, promanam da
pessoa uma linha reta ascendente e uma linha reta descendente.

O parentesco colateral, transversal ou obliqua, é aquele que proveniente do mesmo
tronco comum, ou seja, sem descenderem umas das outras. Como esta disposto no artigo
1.592: “Sdo parentes, em linha colateral ou transversal, até 0 quarto grau, as pessoas
provenientes de um tronco comum, ndo descendem uma das outras”.

Sdo considerados parentes colaterais ou transversais, aqueles que possuem um
antepassado comum como 0s irméaos (colaterais de segundo graus), tios, sobrinhos (colaterais
de terceiro grau), entre outros, porém contando-se para os efeitos legais, até o quarto grau,
como acontece para os efeitos sucessorios. Observamos que o parentesco € limitado ao quarto

grau, sendo que, sob a égide do Codigo de 1916 se estendia até o sexto grau.
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4 PARTENIDADE

4.1 ASPECTOS DA PATERNIDADE NO DIREITO DE FAMILIA

A temadtica da partenidade socioafetiva, dentro do mundo do direito passou a ter
relevancia através das transformac6es familiares e sociais que ocorreram nos Ultimos tempos.
Esse vinculo afetivo entre pai e filho existente nessa relagdo, faz com que essa paternidade se
sobreponha aos lacos sanguineos decorrentes dessas alteraces no seio familiar, como por
exemplo: a desconstituicdo das familias, a paternidade ndo assumida, a adogdo, entre outros.
Na verdade essa filiacdo ndo pode ser definida exclusivamente pelo sangue, pai e mae
também & aquele (a) que estabelece lacos de paternidade socioafetivo.

Acerca do tema Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.108), em concordancia com
Luiz Edson Fachin, destaca que “pai também ¢ aquele que se revela no comportamento
cotidiano, de forma sélida e duradoura, capaz de estreitar os lagos da paternidade numa
relacdo psico-afetiva, aquele, em fim, que além de poder lhe emprestar seu nome de familia,
trata-o como sendo verdadeiramente filho perante o meio social”.

Cumpre salientar que o instituto da paternidade ou filiacdo no Direito de Familia
hodierno comporta a observancia de trés bases fundamentais que apoiam a relacéo entre pai e
filho que se assentam nas diversas vertentes, sdo elas: juridica ou registral, bioldgica e
asocioafetiva.

Em linhas gerais as filiagBes juridicas e bioldgicas ja eram conhecidas e tuteladas no
ordenamento juridico, ao contrario da filiacdo socioafetiva que ndo tinha sido consagrada
como as outras, pois ndo tinha previsdo expressa na legislagdo brasileira, contudo €

reconhecida no Direito de Familia.
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A primeira prova-se atraves de documento publico, que é o Registro de Nascimento,
no qual contém a verdade legal, através da presuncao de veracidade e publicidade, sendo essa
forma de paternidade a principal geradora de direitos e deveres imediatos. No ambito geral, a
vertente juridica da paternidade é aquela determinada pelo ordenamento juridico.

Conquanto a paternidade bioldgica é aquela que esta relacionada as relacGes aferidas
através dos lacos sanguinea. Contudo nem sempre foi assim, antes eram aqueles concebidos
na forma juridica da filiacdo, sobrepondo a genética quando essa nao coincidia com a
concepcao juridica da filiacéo.

Ocorre que essa verdade biologica pode ser provada cientificamente através do
conhecido exame de DNA, que revela a verdade técnica sobre a paternidade com quase cem
por cento de certeza da sua veracidade. Sendo assim, um grande meio de prova na busca da
paternidade biologica.

Esse empasse onde a bioldgica sobrepde juridica, interessante coloca o que Silvana
Maria Carbonera e Marcos Alves da Silva, elucidam em referéncia feita por Carmela
Salsamendi de Carvalho (2012, p. 103/104) que diz:

Com a tecnologia dando ampla s condi¢Bes para uma determinacdo mais
precisa de resultados, a vinculacdo entre genitores e gerado passa a ser uma
verdade passivel de conhecimento. A esfera juridica se apropria desse
conhecimento antes desconhecido, e o laudo passa a informar a possibilidade
juridica da criacdo de uma relagdo paterno-filial.

Portanto, ndo obstante a busca da verdadeira filiagdo surge a vertente socioafetiva,
gue, na nossa sociedade, ainda conservadora e com resquicios dos povos antepassados, ainda
existem grandes questionamentos acerca de se, realmente, o simples vinculo socioafetivo é
capaz de traduzir, em toda sua dimens&o, a relagdo pai e filho.

A paternidade socioafetiva é aquela em que ndo ha um vinculo juridico e nem
biogenético entre pai e filho, de modo que pai, realmente é aquele que dar a criagdo, cuida,
ama, educa, enfim, tem uma relacdo impa de afeto com o filho, tudo construido dentro de uma
base socioafetiva,

Com efeito, consoante a advogada Renata Martins Sena em seu artigo cientifico
“PATERNIDADE SOCIOAFETIVA X PATERNIDADE BIOLOGICA” assevera em uma

passagem que:

O Direito de Familia, diante das novas tendéncias sociais, de valorizacdo do
aspecto humano e da dignidade da pessoa humana, passa por grandes
mudangas €, no que tange a paternidade, a doutrina moderna defende a tese
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da “desbiologizacdo da paternidade”, ao argumento de que para além de um
vinculo bioldgico, deve-se buscar o sentimento e o vinculo afetivo
desenvolvido entre pai e filho, para que seja revelada a verdadeira
paternidade.

A familia é, sem sombra de dlvidas, o nucleo social que mais sofreu alteragGes tanto
no contexto historico como social e nela esta enraizada a personalidade do individuo. Neste
sentido, a filiacdo ndo é um processo que se estabelece apenas em razdo do vinculo bioldgico,
mas um fato sociocultural que se fortalece no afeto estabelecendo lacos de afinidade
reciprocos entre pais e filhos construindo uma nova familia, onde tenta equilibra as vertentes

bioldgicas e socioafetiva.

4.2 PATERNIDADE BIOLOGICA EM LINHAS GERAIS

A filiagdo é um instituto de familia que sofreu mudancas relevantes e significativas na
construcdo do vinculo paterno-filial, uma vez que, buscava-se descobrir uma forma mais
segura para de definir a filiagdo e a certificagdo paterna, como ja foi demonstrado,
primeiramente buscava-se essa certeza na presuncdo pater is est, porém nesse caso deve se
observar que o pai nem sempre € aquele que a lei determina, depois tentou romper a vertente
juridica por meios da vertente bioldgica, através dos avancos cientificos, com afirmativa da
paternidade bioldgica, que se concretizou com a utilizagdo do exame de DNA, criando assim
a verdade bioldgica..

A verdade bioldgica esteve presente, antes da consagracao dos principios da igualdade
e da dignidade da pessoa humana que foram consagrados na Constituicdo Federal de 1988 e
ainda continua a ser valorizada nos dias de hoje. Entretanto, nas grandes transformacoes pelas
quais passou o direito de familia, uma boa parcela das mudancas se deu sobre o direito de
filiagdo. A filiacdo existente era formada dos filhos legitimos e ilegitimos. Assim, a
legitimidade do filho ficava a mercé da situacéo juridica dos pais, com isso a preocupacao de
definir o momento da concepcdo ou se os filhos foram havidos ou ndo na constancia do
casamento. Pois sO teriam direito a obter o reconhecimento de sua origem e ser visto como

sucesso o filho legitimo.
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Dessa maneira, podemos dizer que, devido ao medo e inseguranca dos pais de passar
seu patriménio pra um filho que poderia ser de outro, tentava-se descobri, a legitimidade
desse filho. Para isso, foi realizada varias técnicas ainda que precérias e rudimentares, como: a
presuncdo de paternidade, a duracdo da gestacdo, casos de esterilidade e o mais seguro que
seria 0 exame de sague que era a comprovacao desse vinculo parental, entre esse pai e filho.

O proprio conceito antigo de familia velava sobre essa temética, & medida que, na sua
constituicdo, a familia era formada por pais e filhos ligados por lagcos consanguineos entre si.
SO que esses exames de sangue funcionavam apenas como métodos de exclusdo, pois nédo
poderia garantir a paternidade, apenas exclui-la.

Essa tentativa de encontrar uma seguranga no estabelecimento da filiagdo ganhou
forca quando depois de muita pesquisa a descoberta do exame do DNA, que possibilitava aos
pais a0 mesmo tempo aos filhos, uma certeza em torno 99,9999% e exclusdo de 100% a
comprovagao da paternidade.

Afirmar Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.103). “a presun¢ao da paternidade
acabou por ceder, paulatinamente, lugar a “certeza“ das provas empirico-cientificas da
filiagdo bioldgica”. Ao mesmo tempo, que faz referéncia a Maria Cristina de Almeida que

afirma:

A alteracéo de rota do direito brasileiro, em particular da jurisprudéncia, foi
determinada pelos avancos cientificos em matéria de engenharia genética em
particular a descoberta do exame pericial em DNA, pelo qual se reputa
determinada a paternidade com a confiabilidade absoluta.

Podemos dizer que o exame de DNA tornou possivel também o conhecimento da
ascendéncia genética, contribuindo assim para o beneficio dos filhos, sendo assim, um
instrumento ou meio de prova bastante utilizado nos dias de hoje, para o reconhecimento da
paternidade de forma segura, garantido assim a verdade biol4gica.

Contudo, apesar dessa certeza ser quase absoluta, devera o julgador arrolar outros
tipos de prova, podendo se necessario fazer pedido de pericia, caso note ter algum tipo de
irregularidade do ato, ou mesmo para uma confirmagdo mais precisar para construir o seu
entendimento, porém serd necessario fundamenta a sua deciséo.

Informar Carmela Salsamendi de Carvalho (2012, p.105), que Maria Christina de
Almeida adverte: “para a confiabilidade cega dos laudos e nos respectivos laboratorios, que

devem ser regulados e fiscalizados; e salienta ser de fundamental importancia o dialogo
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interdisciplinar entre o direito e a Engenharia na apuracdo da verdade do vinculo bioldgico

almejada pelas a¢des de investigacao de paternidade”.

4.3 PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

A paternidade socioafetiva é um fendmeno sociocultural pautado no afeto, onde busca
a verdade socioldgica, apesar de ndo ter previsao legal expressa no nosso ordenamento
juridico brasileiro, é reconhecida pelo Direito de Familia contemporaneo. Como elemento
transformador nas relagGes paterno-filiais, encontra amparo nos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais, através dos principios gerais que sdo: da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e do retrocesso, assim como 0s principios especiais que sdo: afetividade, da
solidariedade e por fim o principio da plena protecdo da crianca e do adolescente, todos
pertinentes ao Direito de Familia.

Assim pra uma melhor compreensdo e entendimento e como formar de resguarda o
melhor interesse da crianca, a doutrina e a jurisprudéncia comecam a olhar a paternidade
socioafetiva de forma especial na solucdo de divergéncias que venham a surgir nessas
relacBes paterno-filiais, tdo presentes no atual contexto social, usando para isso 0s principios,
como respaldo para a melhor aplicabilidade das normas regentes inerentes a essas relacées.

A paternidade socioafetiva e o elo entre pai e filho, que tem como elemento formado
dessa unido, o afeto, 0 amor, o respeito reciproco, o carinho, esses sentimentos emoldurados
na tela da afetividade, e sem duvida nenhuma pecas impares na constituicdo dessa unidade

formadora de individuos a familia.

4.3.1 Reconhecimento da Paternidade Socioafetiva
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A paternidade socioafetiva como ja comentado nos topicos anteriores, ndo tem
previsdo legal expressa, porém, devido as mudangas e transformagdes atribuidas a essas novas
modalidades de familia, contribuiu para ampliacdo do Direito de Familia, consequentemente,
para aprovacao do vinculo que existe nessa relacdo de afetividade na paternidade socioafetiva.

Esse reconhecimento do Direito de Familia, da paternidade socioafetiva, junto ao
Estado de direito buscar proteger os interesses das criancas e dos adolescentes, transformando
a afetividade, em principio juridico, com forca normativa. Reconhecimento juridico esse que
traz para o Direito uma realidade, um estado de filho, relacionado ao cotidiano de varios
individuos, impondo a esses membros familiares deveres e obrigacfes reciprocas, a medida
que se trata de uma unido moldada no afeto, como forma de garantir os diretos inerentes a
crianca, 0s quais sdo assegurados constitucionalmente.

O reconhecimento da paternidade socioafetiva, ha tempo é consagrada na sabedoria
popular, como bem citam Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2013, p.638), que: “Pai é quem
cria”, e acrescentam mais adiante que:” Independentemente do vinculo sanguineo, o vinculo
do coracdo ¢ reconhecido pelo Estado com a consagracdo juridica da “paternidade
socioafetiva”.

Ainda dentro do tema os autores acima citados, aduz o Enunciado n° 341 da IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal que diz: Para os fins do art. 1.696, a
relagdo socioafetiva pode ser elemento gerador de obrigacdo alimentar”.

Nesse diapasdo, o Direito de Familia abraca de formar ampla e singular as distintas
modalidades de familias, ou, melhor dizendo, pluralidades de lagos afetivos que fazem parte
dessa nova realidade sociocultural, cujos pilares dessa estrutura e o afeto, reconhecendo assim

a paternidade socioafetiva.

4.3.2 O Afeto como elemento formador das familias

O afeto foi de grande relevancia para o Direito de Familia, pois, representou a chave
mestra, responsavel pelas transformacdes e mudangas que ocorreram na evolucdo e formacgéo
dessas novas familias brasileiras, especialmente nas relaces de paternidade socioafetivas que

colocava o afeto no centro da relagéo paterno-filial.
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O ordenamento juridico brasileiro reconheceu o valor juridico do afeto, dando a ele
forca normativa e consagrando o afeto como fator primordial para que o Principio da
Afetividade pudesse, ser aplicado nos casos que existam relacGes de paternidade relacionada a
funcdo social da familia no ambito juridico.

Assim, percebemos que os nucleos familiares passaram a valorizar um fator que nédo
poderia falta para a sua consolidagéo e formacdo, que seria o afeto, entre 0os seus membros,
que se interligam ndo s6 pelo vinculo consanguineo, mas principalmente por amor, afeto e
carinho, que surge pela convivéncia e se fortalece na reciprocidade de sentimentos afetivos.

Segundo Rolf Madaleno (2011, p. 95), em sua obra comenta que:

O afeto é a mola propulsora dos lacos familiares e das relacfes interpessoais
movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e
dignidade & existéncia humana. A afetividade deve estar presente nos
vinculos de filiacdo e de parentesco, variando tdo somente na sua intensidade
e nas especificidades do caso concreto. Necessariamente os vinculos
consanguineos ndo se sobrepBem aos liames afetivos, podendo até ser
afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre da liberdade
gue todo individuo deve ter de afeicoar-se um a outro, decorre das relacdes
de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os
parentes, como esta presente em outras categorias familiares, sdo sendo o
casamento a Unica entidade familiar.

Destarte, complementar que o afeto passou a ter essa grandeza dentro das relagdes
sociais, pois em conjunto com a sociedade e a legislacdo primam pela valorizacdo da pessoa

humana, onde esse vinculo familiar tornar-se algo que vai além do vinculo biolégico.

4.3.3 Avancos legais acerca do tema

Embora a legislacdo brasileira ainda ndo conte com dispositivo especifico sobre a
paternidade socioafetiva, ela é uma realidade materialmente consolidada em muitas familias.
Além disso, ndo se observa na doutrina e jurisprudéncia uma relacdo hierarquica entre
paternidade bioldgica e paternidade socioafetiva, possuindo ambas o mesmo valor. Por essa
razdo, alguns tribunais brasileiros ja se manifestam no sentido de reconhecer a validade da
paternidade socioafetiva, tornando possivel seu registro em cartdrio, nos casos em que a

crianga ndo tenha sido biologicamente reconhecida pelo genitor.
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Exemplo recente do avango jurisprudencial da paternidade socioafetiva é o
Provimento n° 009/2013, do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, em seu artigo 1°
resolve “autorizar o reconhecimento espontaneo da paternidade socioafetiva de pessoas que ja
se acharem registradas sem paternidade estabelecida, perante os Oficiais de Registro Civil das
Pessoas Naturais no ambito do estado de Pernambuco”’. No mesmo sentido, o Enunciado
Programatico n° 06/2013 do IBDFAM, aprovado em novembro de 2013, no IX Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, cujo inteiro teor dispde-se a seguir: “Do reconhecimento
juridico da filiacdo socioafetiva decorrem todos os direitos e deveres inerentes a autoridade
parental”z.

De fato, antes da publicac¢do do enunciado citado, o Superior Tribunal de Justica ja se
manifestava no sentido de reconhecer o valor juridico da paternidade socioafetiva, como se
depreende da decisdo proferida no Recurso Especial 1115428 SP 2009/0102089-9, cujo
julgamento foi e realizado em agosto de 2013 e teve como relator o Ministro Luis Felipe

Salomao, a saber:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR IRMAO
CUMULADA COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E
INVALIDADE DE CLAUSULA TESTAMENTARIA. EXISTENCIA DE
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE
DE RECUSA DA FILHA SEM O ONUS DA PRESUNCAO EM SENTIDO
CONTRARIO. PROTECAO A DIGNIDADE HUMANA. PRESERVACAO
DE SUA PERSONALIDADE, DE SEU STATUS JURIDICO DE FILHA.
1. Inicialmente, para que se configure o prequestionamento da matéria, ha
gue se extrair do acdrddo recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas
em torno dos dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa,
na instancia especial, abrir discussdo sobre determinada questdo de direito,
definindo-se, por conseguinte, a correta interpretagdo da legislacéo federal
(Stmula 211/STJ). 2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a
presuncdo advinda de sua recusa, deve-se examinar a questdo sobre duas
vertentes: i) se a negativa é do suposto pai ao exame de DNA ou ii) se a
recusa partiu do filho. Em quaisquer delas, além das nuances de cada caso
em concreto (dilemas, histérias, provas e sua auséncia), devera haver uma
ponderacdo dos interesses em disputa, harmonizando-os por meio da
proporcionalidade ou razoabilidade, sempre se dando prevaléncia para
aquele que conferir maior projecdo a dignidade humana, haja vista ser "o
principal critério substantivo na direcdo da ponderacdo de interesses
constitucionais”. 3. Na hipotese, a recusa da recorrida em se submeter ao
exame de DNA foi plenamente justificavel pelas circunstancias constantes
dos autos, ndo havendo qualquer presuncdo negativa diante de seu

' BRASIL. PERNAMBUCO, Tribunal de Justica do Estado de. Provimento n° 009/2013. Desembargador Jonas
Figueiredo Alves. Publicado em 02/12/2013.

2 Disponivel em < http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2013_11_01_archive.html>. Acesso em
novembro de 2014.
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comportamento. Isto porque, no conflito entre o interesse patrimonial do
recorrente para reconhecimento da verdade bioldgica e a dignidade da
recorrida em preservar sua personalidade - sua intimidade, identidade, seu
status juridico de filha -, bem como em respeito a memoria e existéncia do
falecido pai, devera se dar primazia aos Gltimos. 4. Nao se pode olvidar que
0 STJ sedimentou o entendimento de que "em conformidade com os
principios do Codigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de 1988, o
éxito em acdo negatoria de paternidade depende da demonstragdo, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que ndo tenha sido
constituido o estado de filiacdo, fortemente marcado pelas relagGes
socioafetivas e edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretenséo
voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode prosperar, quando fundada
CONSIDERACOES FINAIS

O Direito de Familia sofreu mutaces nas suas entidades familiares no percurso do
tempo, saindo de uma relacdo familiar que gira em torno do patrimonio, colocando o0s
membros da familia em posicdo inferior ao patriarca, que exercia o patrio poder sobre 0s
filhos, reconhecendo apenas o que fossem legitimos. Parte entdo para uma familia estruturada
no afeto como elemento central na constituicdo da relacdo paterno-filial, estabelecida com
base na reciprocidade de sentimentos, onde existentes o carinho e 0 amor entrelacados nessa
unido.

O Direito Brasileiro ainda ndo olhou a paternidade socioafetiva de modo legal e
expresso, porém com o advento da Constituicdo Federal de 1988, contemplou esse
instituto com a consagracdo dos principios que alterou radicalmente a racionalidade
juridica, pois trouxe uma intepretacdo mais agucada por parte dos doutrinadores e da
jurisprudéncia como forma de solu¢des dos conflitos dessa modalidade de familia.

A pessoa humana passa a ser vista com outros olhos através dos principios da
dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os filhos, da liberdade, paternidade
responsavel, solidariedade, afetividade, protecdo integral a crianca e ao adolescente.
Unificando assim, a relacdo paterno-filial que ao mesmo tempo colocar essa relagdo no
centro das preocupac6es juridicas.

Contudo, diante de alguns resquicios deixados pelos ordenamentos anteriores e
devido as préprias transformacdes ocorridas no contexto social como um todo, a realidade
se mostrava carente de estudos e pesquisas que levassem a construcdo dessa filiacdo
socioafetiva, com o fim de se adequar a realidade contemporanea e buscar a eficacia

social das normas juridicas.
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Com o0 progresso nas pesquisas e avancos tecnoldgicos, surge a revelacdo do
exame de DNA que se coloca como o Unico meio de prova seguro (99,999%) para
confirmacéo da paternidade. Colocando assim a presuncdo de paternidade numa posicéo
inferior e garantindo a verdade biologica. Porém, a verdade bioldgica ndo se mostra
suficiente para configurar a paternidade em todos os aspectos, principalmente os relativos
ao cuidado e afeto. Assim, surge outra vertente de paternidade: a paternidade socioafetiva,
na qual a filiacdo ndo é definida pelo sangue, mas pelo estabelecimento de lagos de afeto e
amparo filial.

A paternidade socioafetiva carrega na sua estrutura um fendémeno social, vivido
entre um pai e um filho que ndo se constitui em um dia, mas na continuidade e na
estabilidade afetiva, construida de forma voluntéaria dia a dia.

Portanto, ao observar essas tematicas relacionadas a familia, especialmente no
que tange as relacGes socioafetivas, podemos dizer que a atual tendéncia do Direito de
Familia é a de plantar a ideia de afeto como formador das relagdes familiares, cultivando a
afetividade de forma reciproca e respeitando também as individualidades de seus
membros.

Noutro norte, a dificuldade maior da aplicacdo da filiacdo socioafetiva reside no
fato de que nosso ordenamento juridico ndo lanca um olhar especial a atual realidade
familiar, precisando avancar nesse sentido. E necessario que a lei observe e resguarde
esses novos institutos familiares estruturados no afeto, para que as pretensdes judiciais
acerca do tema atendam uniformemente aos interesses dos envolvidos nessa relacédo
paterno-filial, sobretudo os filhos colocados no dilema entre duas possibilidades de

filiacéo.
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