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RESUMO

O presente estudo tem a finalidade de analisar a filiagdo socioafetiva que passa a
ser discutida pela doutrina civilista especializada que adota esta terminologia, para
identificar efetivamente as relacgdes filiais ndo derivadas da forma natural ou adotiva.
Apresenta como os institutos da familia e da filiacao foram abordadas pelo Direito
Brasileiro, em uma pesquisa evolutiva, desde o periodo colonial até a época
contemporénea, fazendo uma sintese do conceito de Familia Patriarcal, passando
pela definicdo de filiagdo contida no Cdédigo Civil de 1916, na legislagéo
extravagante, no Codigo Civil de 2002, chegando numa Nova Filiacdo inserida na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Faz-se também uma breve
andlise histérica da familia no Direito Romano, que embasou 0 nosso ordenamento
juridico, em especial o patriarcalismo que dominou o instituto da familia por décadas,
bem como a atencéo que foi outorgada a filiagdo ao longo das nossas Constituigcoes,
culminando na Carta de 1988, que deu efetivamente garantia constitucional de
protecao aos filhos, independentemente de como foram havidos nos varios tipos de
entidade familiar aceitas atualmente. Esta nova filiagao, diferente dos paradigmas
tradicionais de filiagdo, baseados nos aspectos biolégicos e presuntivos legais,
agora esta pautada sob a valorizagdo do carinho e do afeto, a filiacdo socioafetiva.
Tendo a doutrina determinado formas e elementos que constituem esse novo tipo de
fiiacdo. Todavia, para se chegar ao conceito da verdade socioafetividade e a sua
colocagao como paradigma moderno de filiagdo, necessario se faz perpassar pelos
conceitos das outras verdades que caracterizam as relagdes parentais, quais sejam:
a verdade juridica (onde se analisa as presungdes pater is est e as decorrentes de
fertilizacao artificialmente assistidas); e a verdade biolégica, que demonstra com
quase 100% (cem por cento) de certeza o vinculo filial, através dos exames de DNA.
Analisa-se, também acerca do vinculo decorrente da adogao, que além de se
configurar como uma verdade legal é por exceléncia, uma relagdo afetiva. E,
efetivamente, do estudo da socioafetividade, ndo ha como néo se fazer uma leitura
dos elementos caracterizadores fundamentais, que demonstram que este vinculo é
comprovado através do amor, carinho, dedicagdo, desvelo, protegcdo e confianga
mutuamente outorgados entre aqueles que se apresentam como pais e filhos em
sociedade, e que esta demonstragao afetiva em sociedade enseja o reconhecimento
da filiagao, inclusive, ndo permitindo a sua desconstituicdo uma vez declarada em
juizo. Assim, este vinculo denominado de filiagdo socioafetiva, a revelia do valor
fonte dignidade humana, possui subespécies, tais quais: adogéao, “filhos de criagao”,
“adocao a brasileira”, e a filiagdo presuntiva decorrente da fertilizagdo artificial
heterdloga, a filiacdo socioafetiva € debatida nos Tribunais e na Doutrina, em razéo
de existirem ainda alguns obstaculos legais, sociais e culturais a serem
ultrapassados.

Palavras-chave: Filiacao; Familia Socioafetiva; Paternidade; Vinculos Filiais.



ABSTRACT

This study aims to examine the membership socioaffective which shall be discussed
by specialized civil doctrine that adopts this terminology to effectively identify the
relationships derived from subsidiaries not a natural or adoptive. Shows how the
institutions of family and membership have been addressed by Brazilian law, in an
evolutionary research since the colonial period to the contemporary era, making a
synthesis of the concept of the patriarchal family, including the definition of
membership contained in the Civil Code of 1916, extravagant legislation, the Civil
Code of 2002, arriving in New Membership inserted in the Constitution of the
Federative Republic of Brazil in 1988. It also makes a brief historical analysis of the
family in Roman law, that based our legal system, especially the patriarchy that
dominated the institution of the family for decades, and the attention that was given
to the membership throughout our constitutions, culminating the Charter of 1988,
which was effectively guarantee constitutional protection to children, regardless of
how they had in the various types of family unit currently accepted. This new
affiliation, unlike the traditional paradigms of parenthood, based on the biological and
legal presumptive, is now based on the appreciation of love and affection, the
membership socioaffective. Having determined the doctrine of forms and elements
that constitute this new type of membership. However, to arrive at the concept of
truth and its Socio-affectiveness placement as the modern paradigm of membership,
they have to pervade the concepts of other truths that characterize parental
relationships, which are: the true legal (which analyzed the presumption pater is est
and resulting from artificially assisted fertilization) and the biological truth, which
shows almost 100% (one hundred percent) of certainty filial bond, through DNA
testing. We analyze, also about the obligations of the adoption, which also be
configured as a legal fact is par excellence, a loving relationship. And indeed, the
study of socio-emotional, can not help but make a fundamental characteristic
elements of reading, showing that this bond is established through love, affection,
dedication, devotion, trust and mutual protection accorded among those present as
parents and children in society, and that this emotional demonstration in society
entails the recognition of membership, including not allowing their deconstitution
once declared in court. Thus, this bond called socioaffective affiliation, against the
source value human dignity, has sub-species, such as: adoption, "foster kids",
"Brazilian adoption", and membership presumptive result of heterologous artificial
fertilization, membership socioaffective is debated in the courts and in the doctrine,
because there are still some legal obstacles, social and cultural rights to be
overcome.

Keywords: Parentage; Socio Family, Parenting; Links Affiliates.
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1 INTRODUGCAO

Dentre todos os ramos do Direito, com certeza o Direito de Familia € um dos mais
polémicos e interessantes, por estar vinculado a um fenbmeno sempre presente,
mas ao mesmo tempo sempre em mutacdo, que € o estabelecimento das relagdes

sociais entre os seres humanos no intuito de formarem uma entidade familiar.

As concepgbes de familia e filiagcdo foram sendo alteradas ao longo dos tempos,
tendo ambos os conceitos mencionados, sofrido profundas mudancas, ao sabor dos
ventos que sopravam os valores de cada época, e desta maneira, determinavam o

que era familia, e o que era filno em um determinado periodo histdrico.

O tema da filiagdo demonstrou-se, no transcorrer de sua evolugéo juridica, um dos
mais espinhosos e ao mesmo tempo proficuos em matéria de interpretacao
doutrinaria. Muito ja foi escrito sobre o tema, analisando como o mesmo foi tratado
pelo Direito em determinadas épocas, promovendo sugestdes e criticas aos

regramentos legais que regiam os institutos juridicos da familia e da filiagao.

Ambos os institutos, estdo umbilicalmente ligados, pois quando se diz que alguém é
filho de outro, essa filiagdo faz surgir uma familia perante os olhos do Direito, seja
esta familia oriunda do matriménio ou ndo, embora reste flagrante que seja qual for

o tipo de familia esta deveria estar embasada na afetividade.

O objetivo da presente dissertagao é analisar, quais s&o os critérios delimitadores da
fiiacdo socioafetiva, e como a legislagdo e os doutrinadores interpretam téo
importante instituto do Direito de Familia, haja vista a afetividade ser a mola
propulsora das relagdes paterno (materno) — filiais, independentemente de estes

vinculos terem ou nao surgido de fatos biolégicos e/ou juridicos.

De inicio sera feita uma abordagem histérica acerca da filiagdo, perpassando pela
época colonial, e de como era encarado este instituto, que teve reflexos importantes

sobre a legislacdo seguinte, principalmente no Cadigo Civil de 1916, também
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abordando o paradigma das filiagdes contidas no Cédigo Civil de 2002. Observando-
se, em especial, o tratamento dispensado pela Carta Magna, que extinguiu todo e

qualquer tipo de discriminacao em relagao aos filhos.

Neste capitulo, ainda, ficam estabelecidos os atuais paradigmas da filiagdo, com
embasamento constitucional, bem como lastreado pelo principio do melhor interesse
do menor, posto que na analise acerca da consolidagdo do vinculo filial deve ser
observada, preponderantemente, a posi¢ao do filho, seja qual for a origem de sua

existéncia.

Temos, assim, portanto, que a familia € — e deve ser assim analisada — a base da
sociedade, conforme estabelecido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, em seu artigo 226, posto que deriva dos lagos familiares a delimitagcdo dos
principios morais e sociais do ser humano, bem como, € o vinculo familiar o lastro
para conferir as pessoas direitos patrimoniais, e ainda, personalissimos, 0 que para
tanto, muitas vezes se faz mister estudar a origem daquela pessoa, a fim de que
sejam identificados a sua origem genética, ou a sua filiagdo juridica, ou ainda a
determinagao do vinculo afetivo, que atualmente é o mais festejado na doutrina, haja

vista ser o sentimento o inicio de todo e qualquer relacionamento.

Neste diapasao, perpassa-se a pesquisa pela evolucao da entidade familiar, desde a
Roma Antiga, reconhecidamente o bergo do nosso Direito, onde o nucleo familiar se
encontrava totalmente vinculado a figura do pai, que além de mantenedor, era
também o sacerdote, bem como aquele que decidia sobre o destino dos que se
encontravam sob a sua tutela. Verifica-se que neste periodo, a familia se encontrava
tdo vinculada a figura paterna, e em consequéncia, a necessidade da existéncia de
um filho vardo, a fim de fosse dada continuidade a obra paterna, de manutencéao

familiar.

O Brasil, assim, seguiu 0 modelo tradicionalista patriarcal de constituicdo familiar, de
modo que a figura do pai era crucial, bem como, se pensava na entidade familiar
como sendo aquela originada tdo somente do matriménio, na qual se inseriam os

filhos, ndo se aceitando, socialmente, descendéncia filial havida fora dessa relacao,
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e que, caso ocorressem, nao se lhes reconheciam os mesmos direitos que um filho

legitimo possuia.

Desta forma, e seguindo o modelo patriarcal, lastreado no Cadigo Civil Francés, no
diploma civil de 1916, ainda que presente a presuncao pater is est, jazia a distingcado
entre os filhos legitimos e ilegitimos, mas criava a figura do instituto da legitimagéo
com o objetivo de trazer seguranca juridica aos filhos havidos e nao decorrentes dos
lacos matrimoniais, desde que seus pais viessem a contrair ndpcias, restando, pois
aos filhos ilegitimos apenas a conformagdo de sua situagcdo, ainda que

escancaradamente, discriminatoria.

No que tange a presuncao pater is est, temos que a sua existéncia se operou para
dar uma garantia e seguranca a filiagdo havida dos lagos matrimoniais, valorizando,
assim o instituto do casamento, além de assegurar aos filhos concebidos antes do
matriménio a garantia de ser considerado legitimado para todos os fins de direito,
embora essa presungao viesse a trazer, em determinadas situacbes, uma
obrigatoriedade ao marido em assumir a paternidade no lugar de outrem,
comprovando-se que o Direito se preocupava muito mais com o casamento do que

com o vinculo paterno-filial.

Ha de observar, assim, que ainda o diploma civil de 1916, ndo obstante
diferenciasse os filhos legitimos dos ilegitimos, trazia ainda a distingcdo entre as
filiagbes naturais e civis, protegendo, as primeiras com mais veeméncia, ou seja, era
dado mais valor aos lagos sanguineos do que aos vinculos juridicos e afetivos,
demonstrando, cabalmente, que a lei civil de 1916 ainda se encontrava atrelada a
conceitos atualmente considerados arcaicos referentes ao casamento e a filiagao, o
que ensejou como € sabido, criacdo de leis extravagantes para alocar no
ordenamento juridico as mudancas experimentadas pela sociedade, ao longo da

vigéncia do Cadigo Civil de 1916.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, verificaram-se algumas modificagdes nos
institutos da familia e da filiagdo, em especial, para que houvesse uma adequacéao
da norma civil a Constituicdo de 1988, principalmente, no que tange a vedagao de

praticas discriminatérias em relagao aos filhos. Ora, o principio constitucional da nao
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discriminagéo entre os filhos, significa dizer que todos estes, havidos ou ndo no
casamento, devem ter os mesmos direitos. E, para tanto, no atual diploma civil,
ainda persiste a vinculacao filial, embasada na genética, com o sangue sendo ainda
primordial, para garantir uma protegao aos filhos contra a paternidade irresponsavel;
bem como a presuncdo legal, a fim de que se mantenham estreitos os lacos
familiares decorrentes do casamento; e abrindo espaco para analise da relacao filial

decorrente dos lacos afetivos.

Assim, mesmo que permanecido no texto legal mencionado a figura da presuncgao
pater is est, 0 entendimento de que a busca genética deveria ser sempre realizada é
flagrante, em especial, face aos avangos da ciéncia bioldgica, inconteste, o exame
de DNA, que garante quase 100% (cem por cento) de certeza da filiagdo, embora,
isso ndo se afigure em carater absoluto, uma vez que a vida em sociedade jamais
devera ser regida por ditames biolégicos e/ou unicamente juridicos, ou seja, deve-se
ter por diretriz o liame afetivo, que se afigura muito mais humano e realista, com

supedaneo, inclusive no principio do melhor interesse do filho.

Este capitulo também traz uma abordagem histérica do tratamento filial ao longo das
nossas Constituicdes, de modo a se comprovar o quanto tal instituto nao tinha muito
reconhecimento por parte das autoridades legisferantes, uma vez que a
preocupacao maior se observava em derredor da familia, e assim sendo, conforme
se infere das analises retromencionadas, a preocupagdo com a filiacdo se deu,
efetivamente, com a promulgacdo da Constituicao de 1988, que expandiu aos filhos
o direito de seu reconhecimento como tal, com base no principio da dignidade da

pessoa humana.

O capitulo seguinte analisa como a Constituicdo de 1988 alterou toda a concepgao
existente sobre familia e filiacdo, vindo a desembocar, no que se chamou uma nova
fiiacdo, agora determinada pela existéncia de um carinho e afeto entre pais e filhos,
a filiacdo socioafetiva. Temos assim, que a afetividade aparece como sendo,
realmente a grande vedete da vinculagdo paterno-filial, mitigando, pois, os lagos
bioldgicos e presuntivos como sendo os Unicos capazes de se determinar o liame

entre pais e filhos.
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Desta forma, ao se conceituar a filiagdo, verifica-se que os elementos biolégicos,
juridicos e afetivos, encontram-se presentes no ordenamento juridico, de modo a
nao se excluirem, embora se tenha em verdade uma aplicabilidade maior da
afetividade em seu conceito, posto que se vislumbra a responsabilidade paternal,
obviamente, ndo mais decorrentes da transmissdo dos genes, mas sim do desvelo
que se confere aos filhos, na sua criacdo, educagdao, manutencdo, amparo, e

transmissao de valores e principios.

Neste capitulo analisam-se mais detidamente os vinculos filiais, onde se comprova,
a saciedade, que o instituto da filiagao, alcangou forma e grandeza préprias, sem
falar na sua importancia no que se refere ao Direito de Familia. Ora, assim, temos
que a filiagdo, em seu estudo desdobra-se em biolégica e nao biolégica, convindo
salientar que tal diferenciagao se da nao por critérios de hierarquia entre as filiacdes
ou grau de importancia das mesmas, mas tdo somente, com o escopo de se verificar

qual a sua origem, ou se de ordem genética, ou se de ordem juridica ou socioafetiva.

Desta forma, ndo se pode olvidar que se apresenta incorreto eleger apenas uma das
verdades filiais como sendo a Unica para caracterizar tdo importante vinculo, posto
que a filiagdo deva ser vista como um fator social, afetivo, ético, bioldgico e juridico,

nem sempre sendo possivel reunir todas estas caracteristicas num unico vinculo.

Nao obstante isso é imperiosa a analise dos vinculos referentes a filiagdo, quais
sejam: a verdade juridica, ou seja, o estudo da filiagdo decorrente dos casos de
presuncao legal, adocao e reproducgao artificialmente assistida; a verdade bioldgica,
resultante do reconhecimento de paternidade lastreada na genética, via de regra,
comprovada através do exame de DNA e; a verdade socioafetiva, que além de se
referir também a adocgao e a reproducéao artificialmente assistida, merece especial
atencao, no tocante a existéncia da posse do estado de filho, que geram os casos

de existéncia dos filhos de criacdo e de adogao “a brasileira”.

Assim, desagua-se em outro capitulo, onde se faz um estudo mais pormenorizado
dos elementos constituintes da filiagdo socioafetiva, e onde se verifica que o afeto
tornou-se o nucleo das relacdes filiais, valorizando, assim, as relacbes humanas e

sociais, embasando tais vinculos afetivos e os direitos dele decorrentes, no principio
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da dignidade da pessoa humana. E comum a existéncia de familias, onde os filhos
nao sao criados com o amor e desvelo que se esperam dos pais, seja por conta de
uma educacgao arcaica vinda de outras geragoes, seja por que, efetivamente, os pais

nao se esmeram no cuidar dos seus filhos.

Em contrapartida, verificamos a existéncia de outros nucleos familiares, onde os
filhos ndo sao biolégicos ou adotados, e que sdo educados e amados por pessoas
que os tomam como se realmente filhos seus fossem, sejam estes elos, derivados
de uma posse do estado de filho, ou de uma reproducao artificial assistida
heteréloga, ou ainda da denominada adogdo “a brasileira”. Nesse diapasao,
analisando as espécies da filiagao socioafetiva, resta cabalmente comprovado que o

afeto é e sempre sera o elemento fundamental das relagdes filiais.

A posse do estado de filho, efetivamente, leva em conta a situagcao concreta
existente entre duas pessoas, que se apresentam como pai e filho, observando que
essa posse ndo se configura numa relagdo material, mas sim a demonstragao
publica de amor, carinho, ternura, afeicao e respeito dentre outros sentimentos nao
menos nobres, que surgem naturalmente, independentemente de existir vinculo

biolégico ou ndo.

E tal espécie estara, efetivamente, caracterizada quando estiverem presentes os
seus elementos caracterizadores: o tratamento (fractatio), que é o tratamento matuo
dispensado entre pais e filhos na sociedade; a reputagédo (reputatio), onde a
sociedade reconhece o tratamento entre pai e filho; e a nominagcao (nominatio),

verificada na autorizagao pelo filho do uso do nome de familia do pai.

Ora, estando presentes os elementos caracterizadores, comprova-se, a saciedade, a
existéncia da filiacdo socioafetiva, que se apresentara sob diferentes formas, ou
quando se verifica a presenca dos filhos de criagdo, ou ainda quando se tem a
reprodugao artificialmente assistida heterdloga, ou ainda nas figuras da adogéao
judicial ou na simulada. Todavia, qualquer que seja a sua maneira de se apresentar,
resta claro que este tipo de relacao filial esta totalmente inserido no ordenamento
juridico patrio.
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E, o fato de se conferir legalidade a filiagdo socioafetiva, determina, como
consequéncia, a necessidade de tutela especifica para as situagcdes em seu
derredor. Desta forma, analisam-se as possibilidades de adocido por pares
homoafetivos, bem como, as circunstancias que envolvem a investigagdo para o

reconhecimento da paternidade ligada a socioafetividade e seus consectarios

juridicos, como a impossibilidade de sua desconstituigcao.

Nesta esteira de entendimento, temos o ultimo capitulo que apresenta as garantias
da socioafetividade, como sendo a verdade que deve ser mais aplicavel aos
conceitos de filiagcdo, mas nem por isso se afastando das verdades bioldgica ou
juridica, de modo que esta garantia se infere da aplicabilidade dos principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse do menor, este inserido ao
ordenamento juridico, por meio de assinatura do Brasil na Convencgéao Internacional

dos Direitos da Criancga.

Este novo paradigma da filiagdo surgiu com o escopo precipuo de acalmar os
anseios da sociedade, no que se refere a nao permissao de critérios discriminatérios
entre os filhos, bem como para dar uma seguranga juridica maior a filiagdo havida

fora dos limites do matriménio, seja pela adogao, seja por outras formas.

Destarte, resta claro que a biologicidade ndo deve ser considerada como o critério
fundamental para se determinar os vinculos paternos e/ou maternos em relagéo aos
filhos. Tanto assim, que a responsabilidade dos pais e o exercicio do seu poder
familiar ultrapassam as fronteiras da genética, em especial no cuidado e trato social
que deve haver face a filiacdo, o zelo, afeto, respeito, solidariedade, que sao
fundamentais no crescimento sadio dos filhos sdo sentimentos que surgem muito
mais pela convivéncia, do que pela forca do sangue. Em contrapartida, obviamente,
nao deve extirpar das analises de filiacdo a genética, até mesmo pelo fato de se

tentar prevenir, a paternidade irresponsavel, ou a geracao imprudente de filhos.

Em verdade, a aplicagdo da afetividade como critério mais festejado, se torna mais
tranquilo o caminho das analises das novas bases em que se sedimenta o Direito de
Familia, outrora circunscritos tdo somente aos limites do casamento, sem conferir a

devida importancia aos novos modelos de familia que surgem, inclusive, lastreadas
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pela Carta Magna de 1988. Assim conferindo um valor juridico ao afeto, significa dar
uma maior seguranga juridica a inumeras pessoas que se valem do sentimento para
configurar seus lares e relagbes, garantindo, desta forma, a paz social, que é a base

de um Estado Democratico de Direito.

Na busca da paz social e seguranga juridica, no que tange a filiagdo, declinam-se os
direitos personalissimos dos filhos, principalmente no que se refere a sua identidade
social, esculpida no seio da familia a qual pertence, e que é a marca indelével que a
pessoa levara consigo por toda a sua existéncia, a exemplo dos valores, bons

costumes e principios pessoais, que passam de pais para filhos.

Assim, quando se comparam as verdades da parentalidade, conclui-se que, néo
obstante, permanegcam na ordem juridica os critérios bioldgicos e juridicos, estes
nao se apresentam plenos para configurar o estabelecimento filial. Ndo ha uma
hierarquia absoluta, também, da socioafetividade, mas tdo somente, uma
aplicabilidade mais eficaz de seus conceitos, na tentativa de caracterizagdo dos

vinculos de filiacao.

Tamanha é a importancia da aplicabilidade maior da afetividade, que os tribunais
patrios, em seus julgamentos acerca da matéria, consideram a impossibilidade
juridica da desconstituicdo da paternidade socioafetiva, ainda que se encontrem
presentes a comprovagdo do ndo vinculo genético, seja por exame de DNA, seja
pela confissdo de adultério, o que demonstra, cabalmente, a forca da

socioafetividade, diretamente vinculada ao interesse dos filhos e ndo mais dos pais.

Outrossim, temos que a socioafetividade traz outros reflexos no ambito familiar e
social, e assim é que o Poder Publico, na esteira de entendimento da Constituicao
de 1988, que determina a protecdo do Estado para a familia, e salvaguardando o
interesse dos filhos e o direito de serem amados e respeitados, cria a figura da
familia social, que garante de uma certa forma o afeto e um crescimento salutar
moral, social e psicolégico, aqueles de comunidades mais carentes, que nio a
possuem em seus lares primitivos, na maioria das vezes em razao do labor dos pais,

que resulta na sua indisponibilidade mais presencial em seus lares.
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Ainda neste capitulo, faz-se uma breve analise acerca da alienacao parental, como
consequéncia negativa das relagdes familiares. Ora, ndo se pode esquecer que a
constituicdo de um ambiente saudavel familiar, onde se geraram filhos, independe
da coabitagdo dos genitores, e caso ndo exista mais essa convivéncia, seja qual for
o motivo, ndo se pode autorizar que o genitor detentor da guarda dos filhos, crie ou
sugira situagdes que fagam os menores desenvolver receio ou ojeriza ao genitor

afastado.

E, por fim, analisam-se, outros dois consectarios negativos, quais sejam, o
abandono moral, material e a violéncia familiar, que sdo efetivamente, o contraponto
da afetividade, e caracterizados pela omissédo, descaso e desprezo em relagdo aos
filhos. A violéncia aqui mencionada, ndo se afigura apenas na violéncia fisica, posto
que a vis compulsiva traz prejuizos muito maiores aos filhos, que se sentem como se
fossem um fardo pesadissimo aqueles que o geraram ou criaram, sendo esse um

motivo ensejador para as mudangas comportamentais dos filhos.

Verificar-se-a que a filiagdo socioafetiva atualmente possui relevancia social e
existéncia juridica, de modo, inclusive, a gerar alteragdes registrais e mudangas nos
direitos sucessoérios, quando ocorrer o reconhecimento judicial desta modalidade de
fiiacdo, e que, como todo novo instituto juridico, podem surgir algumas situagdes
que poderao causar certos transtornos sociais e familiares, e que ainda n&o existem
solugdes jurisprudenciais, doutrinarias e nem decisbes monocraticas, que poderao

ser analisadas como objeto de estudo em sede de tese de um futuro doutorado.

Verifica-se, que em todo o trabalho de pesquisa foi utilizado bibliografia historica,

doutrina atualizada, colhidos artigos e feita mengao a jurisprudéncia também atual.
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2 ESCORGO HISTORICO. OS PARADIGMAS TRADICIONAIS DA
FILIAGAO

Nos ultimos anos, tem-se operado no direito brasileiro uma radical mudancga sobre o
conceito de filiacao, passando-se a adotar uma concepgao mais de acordo com as

aspiracdes e necessidades da familia do terceiro milénio.

A exata compreensado dessa mudanca, so é possivel a partir do entendimento sobre
como a filiacao foi, ao longo dos tempos, sendo interpretada pelo direito e pela
sociedade nacional, e assim, foi-se construindo um paradigma tradicional sobre a

filiagao.

Ora, um dos vinculos mais dificeis de dissolver, quica dizer, quase impossivel, é o
filial. Seja porque a filiacdo € determinada biologicamente, seja porque também é

criada juridica ou afetivamente.

A linha de tempo histérica mostra que a filiacdo passou por varias fases, mudando,
inclusive seus conceitos. Assim aqueles que eram apenas filhos naturais e legitimos,
detentores de todos os direitos, sob essa égide, deram espago para os filhos
ilegitimos ou espurios que, atualmente, de acordo com a legislagao patria, ndo sao

mais passiveis de distincdo. Assim, filho sera sempre filho em qualquer situagao.

O vinculo filial hoje é determinado n&o apenas pelo sangue (vinculo biolégico), mas
também pela lei (vinculo juridico) ou pelo coragdo (vinculo afetivo), de modo,
inclusive, a discutir-se acerca do vinculo materno-filial, uma vez que era

normalmente posto a prova sempre a relagéo paterno-filial.

O termo filiacdo' ¢ tratado no ordenamento juridico brasileiro, primordialmente em
nossa Carta Maior (artigo 227, CRFB/88), bem como no Diploma Civil (arts. 1.596
usque 1.606 do CC/2002), na Lei n° 8.560/92, que regula a investigagdo da

' Entende-se por filiagdo a relagéo juridica que liga o filho a seus pais. Ver PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigcbes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009, vol. V, p. 325.
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paternidade dos filhos havidos fora do casamento e, em se tratando de menores, no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA — Lei 8.069/90).

O instituto da filiagdo se desenvolveu e ampliou seu conceito até chegar ao que hoje
esta inserido naquelas bases normativas garantidoras de, pelo menos, 0s minimos
direitos dos filhos, tenham eles nascido no seio de uma familia constituida pelo

matrimdnio ou ainda que nascidos de relagdes extramatrimoniais.

2.1 A EVOLUCAO DA FAMILIA

Existe certa dificuldade em conceituar familia, em razdo de esta ser entendida como

algo mais que uma associagao de pessoas. Segundo Vania Morales Sierra:

Em geral, nega-se que a familia seja meramente constituida pelo contrato,
que sua base seja o interesse. Na sociedade moderna, ha uma valoragdo
dos sentimentos e das afinidades que unem o casal, demonstrando uma
recusa em considerar que 0s interesses possam reinar nos relacionamentos

em familia.?

Rastreando o instituto da familia, a fim de investigagcao sociolégica na mesma, nao
raro se encontram referéncias que vinculam a familia a estagios primitivos de
constituicdo, e embora tais referéncias sejam frutos mais da imaginagao do que de
comprovacgao fatica, prevalece a generalizagao de fatos isolados do que fendbmenos

sociais e politicos capazes de gerar aceitabilidade em torno do assunto.

Friedrich Engels, em sua obra, “A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do
Estado”, baseou seus estudos na passagem das comunidades gentilicas para a
organizagao familiar, analisando de que forma eram historicamente construidos os

vinculos de parentesco.

Representa a passagem do inferior para o superior e 0 mesmo acontece
entre os sistemas politicos, juridicos, religiosos e filosoficos. Assim, o

2 SIERRA, Vania Morales. Familia: teorias e debates. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 31.;
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matriménio por grupos da lugar ao monogamico, indo do simples para o
complexo. Nos matrimdnios por grupos a descendéncia s era determinada
pelo lado materno; na familia passa a ter a monogamia prevalecendo e tém-
se deste modo, a origem do patriarcado. No rapto das mulheres ha indicios
da monogamia e o matriménio por grupos vai se extinguindo. No matriménio
por grupos as mulheres ocuparam lugar de destaque. As gens passam a
proibir os casamentos consanguineos, a unido conjugal por pares vai se
consolidando. E do matrimdénio em grupos as familias sindiasmicas. Nestas
familias quem davam as ordens eram as mulheres, dada a impossibilidade
cientifica de se saber quem era o pai. O homem desajeitado era expulso e
obrigado a voltar ao seu cla (tribo). As mulheres das sociedades primitivas
eram muito mais valorizadas e tinham poder, ao contrario das “senhoras”
atuais da sociedade civilizada.

Com o aumento das riquezas o homem passa a ter mais importancia que a
mulher na familia. A filiagdo tornou-se de direito paterno. A familia era um
conjunto dos escravos pertencentes a um mesmo homem. Logo, para Marx,
a familia contém os germes da escravidao e do servigo da agricultura. Em
miniatura encerra antagonismos. O casamento monogamico € um dos
triunfos definitivos dos sintomas da civilizagdo nascente. A descendéncia
tornou-se patriarcal e agora € o homem quem tem o direito de repudiar a
sua mulher.?

Com efeito, 0 que nao faltam sao as referéncias de que a familia passou por uma
organizagdo matriarcal, em especial, nas tribos mais primitivas, ndo tendo isso,
efetivamente, um estagio obrigatdrio na evolugéo da familia, posto que, tal evento
tenha, possivelmente, ocorrido em razdo de auséncia temporaria dos homens, por
causa das guerras e/ou caga, de modo que os filhos ficassem subordinados a
autoridade materna, investindo, assim, de poder as mulheres, ou ainda, talvez, pelo
fato de que as mulheres elegiam para gerar e garantir a sua descendéncia, os

melhores, sadios e fortes homens da tribo.

Antropologicamente, de acordo com Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf,
desde os primérdios, 0 homem se agrupa em nucleos familiares, em razao de sua
propria natureza, quanto pela sua protecdo e necessidade de preservacdo da
espécie4, e os filhos havidos, nem sempre foram objeto do amor de seus pais, eram
motivo de alegria, posto que aumentavam a familia e assim, crescia a possibilidade
de defesa e a capacidade de trabalho, ainda que nao se fosse possivel identificar o
pai biolégico, pois isso era de somenos importancia. Entretanto, a posteriori, a
monogamia veio para regular as relacdes familiares, em face de a necessidade do

pai em ter a certeza de sua descendéncia, com o escopo basilar de transmissao dos

® ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Obras escolhidas.
Séo Paulo: Alfa-Omega s/d. 143 p. Disponivel em http://pt.shvoong.com/books/1845045-origem-da-
familia-da-propriedade, p. 63. Acesso em 14.02.2013.

4 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito das familias: amor e bioética. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2012, p. 435.
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bens de propriedade, perpetuagdo de seu nome e de professar a sua religido,

surgindo assim, o patriarcado.

Ocorre que, de forma fatica e comprovada, temos que, pelos registros historicos,
literaturas, em especial a biblica, ou ainda por fragmentos juridicos, a familia
ocidental foi erigida sob a forma patriarcal, reconhecidamente nas civilizagbes
mediterraneas, mais particularmente a civilizagao romana, da qual se tem por bergo

a génese cultural e juridica do povo latino.

2.2 A FAMILIA NO DIREITO ROMANO

O Homem é um ser natural e também social, e por esta ultima caracteristica, passa
a ter a necessidade de se relacionar com outras pessoas, de modo a se subsumir a
certas instituicbes criadas pela prépria natureza e histdria, que sao de dificil, quica

dizer de impossivel enfraquecimento e/ou destruicao, a exemplo da familia.
De acordo com John Gilissen:

A familia constitui um nucleo de pequena extenséo, em que os individuos se
encontram unidos pelos lagos de sangue, que sdo, desde todos os tempos,
os mais fortes. Tem o homem um interesse proprio e uma consciéncia
prépria, mas a sua consciéncia € dominada frequentemente pelos rebates
do sangue, e o seu interesse normalmente subordinado ao interesse da
familia, e é sobretudo na familia que ele forma e define o seu caracter.®
(sic).

Vale consignar que a filiagdo ja era tratada desde o Direito Romano, que em sua
fase inicial, ndao teve como fundamento para o instituto da familia, a
consanguinidade. A paternidade consistia em se prolongar no outro, o que em nada

supde o vinculo bioIégicoG. Baseou-se na religido do lar.

® GILISSEN, John. Introdugéo Histérica ao Direito. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian. 52 edigéo,
1995, p. 530-531.

® LEITE, Eduardo de Oliveira. “Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor e o par’. In: Grandes temas
da atualidade — DNA como meio de prova da filiacdo. Coordenador: Eduardo de Oliveira Leite. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 69.
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Assim era integrante do mesmo centro familiar aquele que professasse o mesmo
culto do pater familiae. Em consequéncia, se o filho renunciasse ao culto, passava a
ser considerado como pessoa estranha aquele nucleo, e o adotado, que seguisse a
mesma fé, era, membro daquela familia’. Por isso, a organizagao religiosa era tida
como lastro das relagbes desenvolvidas sob a chefia paterna.8 Nesse sentido

também ensina Philippe Ariés:

Em Roma a "voz do sangue" falava muito pouco; o que falava mais alto era
a voz do nome de familia. Ora, os bastardos tomavam o nome da mae, e
nao havia legitimagédo ou reconhecimento de paternidade; esquecidos pelo
pai, os bastardos praticamente ndo desempenharam nenhum papel social
ou politico na aristocracia romana. Havia escravos libertos, geralmente ricos
e poderosos, que conseguiam as vezes introduzir os filhos na ordem dos
cavaleiros ou até no Senado: a oligarquia dirigente reproduzia-se através de
seus filhos legitimos e dos filhos de seus antigos escravos... Pois os libertos
tinham o sobrenome do amo que os liberara da escraviddo; continuavam
seu nome. Assim se explica a frequéncia das adogobes: a crianga adotada
tomava o nome do novo pai.

A Lei das Xll Tabuas (Lex Duodecim Tabularum), elaborada em 450 e 449 A.C.
considerada como o primeiro documento legal escrito do Direito Romano, pedra
angular onde se basearam praticamente todos os corpos juridicos do Ocidente
surgiu como uma forma de compilagdo das leis romanas, com o objetivo de que a

plebe pudesse conhecer a lei e ndo ser surpreendida com a execucgao das leis.

Ela separou o Direito da Religido criando a Ciéncia do Direito, e versava, inclusive
sobre filhos e casamento, em sua Tabua Quarta. Nessa tabua esta registrado o
patrio poder. De modo direto vemos que o pai tinha, sobre a sua esposa e seus
filhos o direito de vida, morte e de liberdade. E, no que tange a autoridade do chefe

de familia ensina, ainda, John Gilissen:

No conjunto, a Lei das XIlI Tabuas revela um estagio da evolugéo do direito
publico e privado comparavel ao que é conhecido em Atenas pelas leis de
Dracon e de Sélon. A solidariedade familiar € abolida, mas a autoridade
quase ilimitada do chefe de familia € mantida; a igualdade juridica é
reconhecida teoricamente; sdo proibidas as guerras privadas e instituido um
processo penal; a terra, mesmo a das gentes, tornou-se alienavel; é
reconhecido o direito de testar.™

7 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 29.

8 BOSCARO, Marcio Antbnio. Direito de Filiagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17.

° ARIES, Philippe e DUBY, Georges. Histéria da vida privada. V. |. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2009, p. 23.

' GILISSEN, John Introdugédo Histoérica ao Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian. 52 edigéo,
1995, p. 87.
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Nao obstante isso, mister se faz realcar que o chefe patriarcal exercia ndo somente
as fungbes de sacerdote, mas, igualmente, as de senhor e magistrado em sua casa.
E, essa autoridade religiosa, econémica e juridica, respectivamente, se espraiava
sobre todos os membros do cla. Lembram Orlando Gomes e Nelson Carneiro que o
poder do pater familiae era tdo amplo que ele podia, ndo somente castigar o filho,

' dai a origem da expressdo “reger a pessoa do menor’

como até mata-lo,’
empregada no artigo 422 do Codigo Civil de 1916 e nao repetida pelo artigo 1.741

do Cadigo vigente.

Deve-se ter presente que aquela base religiosa da organizacao familiar simbolizava
o poder conferido ao comandante da familia. Esse dominio representava a
capacidade de persuadir seus integrantes para a profissdo da mesma f6.12 A
admissao de pessoa estranha, no que se referia aos lagos de consanguinidade, era
um modo de alargar esse poder, que aumentava conforme o maior numero de

adeptos.

Por outro lado, a necessidade de garantir ao casal um herdeiro seguidor do culto era
tamanha que, se o marido morresse antes de procriar, a viuva tinha o dever de gerar
um filho com um parente do marido, de modo que aquele seria considerado do
falecido. Essa regra, que vigorava entre os hindus, era também encontrada em

Atenas e Esparta.’

Via-se, pois, em ambas as hipéteses, que ndo se privilegiava a cognacido ou
consanguinidade, mas, ao revés, se elevava o poder e a vontade das fontes do

parentesco.

A indispensabilidade de perpetuar a religido professada pelo pater familiae impunha
exclusao de qualquer dos filhos, com fundamento na deslealdade e na ingratidao,

que nada mais eram, na verdade, do que formas de demonstrar a intolerabilidade a

M GOMES, Orlando; CARNEIRO, Nelson. Do reconhecimento dos filhos adulterinos. 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1958, vol. 1, p. 16.

12 AGUIAR, Ménica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 3.

13 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, p. 56.
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contestacdo daquele poderio. Afirma Marcio Antbénio Boscaro que a origem da

adocao é exatamente essa necessidade de perpetuacao do culto doméstico.™

O distintivo essencialmente politico da familia patriarcal romana permitia, assim,
incluir na condicao juridica de filius familiae, nao somente os filhos nao
emancipados, mas também os adotados.' Ressalta Orlando Gomes que a analogia
entre a organizacdo da familia e a do Estado foi resultado, exatamente, desse

acentuado carater politico.'®

2.3 O MODELO PATRIARCAL DA FAMILIA BRASILEIRA

E sabido que o direito privado e o direito de familia, em especial, tiveram influéncia
do Cédigo Civil Francés ou Cdédigo Napolednico de 1804. Ocorre que no Brasil, a
partir do seu descobrimento, passou a viger as Ordenagdes do Reino de Portugal,
mantidas mesmo apos a Independéncia, isto porque, quando em 1867, Portugal pos
a lume um Caddigo Civil, inspirado no modelo francés, o Brasil ja havia sido libertado
do seu dominio, de modo que esse estatuto aqui ndo vigorou, e, muito embora o
Cddigo Civil de 1916, tivesse uma influéncia maior do Cddigo Civil Alemao
(Burgertich Gesetzbuch,abreviadamente BGB), promulgado em 1896, que entrou em
vigor no dia 1° de janeiro de 1900, ainda se encontravam afinidades com o Cddigo

Francés, sendo vejamos.

O Cadigo Civil de Napoleao reforgou o poder patriarcal, outorgando ao pai maiores
direitos sobre os filhos. Também ressaltou que o poder patriarcal é estendido a
esposa, que continua sob seu jugo. O divércio € admitido, sendo sempre o adultério
feminino considerado como uma de suas causas, sendo aceito somente o masculino
se o marido levar a concubina para dentro da residéncia. Também ha diferenciagao
quanto aos filhos, sendo considerados filhos legitimos e ilegitimos, esses ultimos

nascidos fora do casamento. Sua legitimagao sé poderia ocorrer com o casamento

14 BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de Filiagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 17.
15 VARELA, Fagundes. Direito Matrimonial. Lisboa: Livraria Petrony, 1996, p. 43.
16 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 142 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 39.
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dos pais. Caso o pai ja fosse casado, poderia reconhecé-lo, mas este nao teria os
mesmos direitos do filho legitimo."’

Historicamente, no Brasil, a familia sempre teve sua base na imagem do pai e
entendia-se por familia aquela constituida por marido, esposa e filhos do casal. Nao
se admitia, ou pelo menos, nao se reconhecia a filiacao espuria. Assim, os filhos que
fossem concebidos fora do matriménio ndo possuiam quaisquer direitos frente aos

legitimos.

Ocorre que nao se pode olvidar acerca da formacédo dos nucleos familiares em
territorio brasileiro e, para tanto vale verificar o quanto declinado pelo antropdlogo
Darcy Ribeiro, em sua obra O povo brasileiro, que apresenta aspectos que servem
como liame entre a historia da familia no Brasil colonial e a etnologia dos povos sul-
americanos, principalmente os que foram invadidos pelos europeus, embasando a
influéncia da miscigenacdo de trés culturas: indigena, europeia e africana’®. Entre
tais aspectos, destaca-se a instituicdo do cunhadismo, que representa a
complexidade das relacdes de afinidade entre europeus e nativos, sem essa pratica,
seria impraticavel a criacdo do Brasil, posto que ela é fundamental para a defesa do

territorio e a organizagao da economia colonial.

A instituicdo social que possibilitou a formagdo do povo brasileiro foi o
cunhadismo, velho uso indigena de incorporar estranhos a sua comunidade.
Consistia em lhes dar uma moga india como esposa. Assim que ele a
assumisse, estabelecia automaticamente, mil lagos que o aparentavam com
todos os membros do grupo.19

Ocorre que tal pratica afrontava de chofre os padrées dominantes da cultura
europeia, que se baseava, na monogamia, em defesa da propriedade e, por

conseguinte, do patriarcalismo, de modo que prevalecia a monogamia.

7 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e do Brasil. 7% ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 42.

18 Darcy Ribeiro pensou nessa formacdo a complexidade da nossa sociedade. Somos mestigos
originados da expansao europeia do século XVI e do contato inédito entre povos americanos,
europeus e africanos. Esse processo proporcionou a formagado de uma populagéo diferenciada que
nao pode negar a existéncia de elementos culturais diversos. Dessa forma, a constituicdo da familia
brasileira se daria a partir da formacdo de seu povo. Estas e outras questdes encontram-se
envolvidas na cultura e nas pessoas que aqui vivem, sendo repassadas as geragdes através do
processo educacional e da forma como se é criado.

'Y RIBEIRO, Darcy, O povo brasileiro: a formagdo e o sentido do Brasil. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 1995 p. 81.
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Assim, desde a época da colonizacao, estabeleceu-se no Brasil, um tipo de familia
que se adequava aos parametros da sociedade colonial, que estava embasada na
posse de terras, no latifundio e na escravidao, principalmente. Somando-se a esses
fatores, havia ainda a baixa densidade populacional e a descentralizagao

administrativa, que irdo dar forma a familia patriarcal.

No Brasil - Col6nia, "familia" passou a ser sinbnimo de organizagdo familiar
latifundiaria, o que provocou a instalagdo dessa sociedade do tipo paternalista, em
que as relagcdes de carater pessoal assumiram vital importancia, como bem coloca
Eni Samara:

A familia patriarcal era a base de um sistema mais amplo e, por suas
caracteristicas quanto a composigéo e relacionamento entre seus membros,
estimulava a dependéncia na autoridade paterna, e a solidariedade entre
seus parentes.”

O nucleo familiar em sentido estrito era composto pelo marido, esposa e filhos
legitimos, havendo, portanto uma valorizacdo da relagcdo matrimonial e da prole
advinda dessa relagéo. Nao ha olvidar-se, que em sentido mais amplo, varios outros
elementos também faziam parte dessa familia, como parentes, afilhados, servigais,
agregados e escravos. Sendo, portanto, em sua maioria, uma familia bastante

numerosa, como fica demonstrado no grafico?' abaixo:

FAMILLA
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20 SAMARA, Eni de Mesquita, A Familia Brasileira. Sao Paulo: Brasiliense, 1983, p. 10.
2 Idem, p. 15.
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Desta forma, interessa, sobremodo, a analise do nucleo central dessa familia, haja
vista ser nele onde estava as relacdes familiares tuteladas pelo direito da época,
onde o marido (o vardo) detinha poderes quase que absolutos sobre a sua familia,
ou como afirma Luiz Assumpc¢ao, havia “o predominio do homem, na qualidade de
chefe de familia, com férreo poder marital, e subordinacgao total da mulher?, mesmo
entendimento de Eni Samara, quando afirma que, no modelo patriarcal de familia,
havia uma énfase na “autoridade do marido, relegando a esposa um papel mais
restrito ao ambito familiar. As mulheres depois de casadas passavam da tutela do

pai para a do marido.”?®

Claro esta, que totalmente subordinadas aos maridos, as mulheres deviam a estes a
fidelidade conjugal absoluta, decorrendo dai o fato da presuncdo absoluta da
paternidade, porque inconcebivel discutir-se a paternidade de um filho gerado por
uma esposa que deveria ser completamente devotada ao seu marido, nessa
vertente resume Luiz Assumpc¢ao, “o principio da indiscutivel paternidade do marido

da méae era garantido pelo dominio total sobre a mulher que deveria ser casta e fiel a

n24

ele, podendo apenas permanecer no lar’=”, ou como expresso em classica licido de

Engels, quando narrando sobre a familia monogamica afirma:

Essa familia € baseada no dominio do homem, como expressa finalidade de
procriar filhos de paternidade incontestavel, e esta paternidade é exigida
porque os filhos devem entrar na posse da fortuna paterna por sucessao.
Foi a primeira forma fundada sobre condigbes n&o naturais, mas
econbmicas, a saber. o ftriunfo da propriedade individual sobre a
compropriedade primi’tiva.25

Ocorre que a monogamia, historicamente falando, ndo foi a primeira forma de

relacionamento entre as pessoas, conforme ensina Engels:

Antes de passar a monogamia, a qual a reversdo do direito materno
proporcionou um desenvolvimento rapido, digamos ainda algumas palavras
sobre a poligamia e a poliandria. Essas duas formas de casamento nao
podem ser consideradas sendo como excegdes, por assim dizer produtos
de luxo da histéria, a menos que elas ndo se apresentem num pais uma ao
lado da outra, o que, sabemos, ndo é o caso. Os homens excluidos da

2 ASSUMPCAO, Luiz Roberto. Aspectos da Paternidade no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 3.

>3 SAMARA, Eni de Mesquita, Op. Cit., p. 14.

** ASSUMPCAO, Luiz Roberto. Op. cit., p. 3.

> ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Obras escolhidas.
Sao Paulo: Alfa-Omega s/d. 143 p. Disponivel em http://pt.shvoong.com/books/1845045-origem-da-
familia-da-propriedade, p. 68. Acesso em 14.02.2013.
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poligamia ndo podendo, portanto, consolaram-se aos pés das mulheres
deixadas de lado pela poliandria, e tendo permanecido, até aqui
sensivelmente igual o nimero de homens e de mulheres, sem levar em
conta as instituicbes sociais, €, impossivel, logicamente, que uma ou outra
dessas formas de casamento se tornem gerais. De fato, a poligamia dum
homem era um produto evidente da escravatura e limitado a casos
excepcionais isolados. Na familia patriarcal semitica, o proprio patriarca e
alguns de seus filhos, ou todos eles, vivem em poligamia; os outros sado
obrigados a contentarem-se com uma unica mulher. Ainda assim é no
Oriente; poligamia € um privilégio dos ricos e dos grandes, que tém a
possibilidade de comprar escravos; a massa do povo vive em monogamia.
E uma excegdo analoga a poliandria na india e no Tibet, cuja origem, sem
duvida interessante, vinda do casamento por grupos, fica para ser estudada
mais profundamente. Na sua pratica, ela parece ainda mais atraente do que
a organizagdo do harém ciumento dos maometanos. Entre os Naires da
india, ao menos, trés ou quatro, ou mais, possuem, é verdade, uma mulher
comum, mas cada um deles pode ter em comum com varios outros homens
uma segunda mulher, e mesmo uma terceira, uma quarta, etc.%®

Vale ressaltar que a monogamia € um instrumento social para inibir a procriagao (o
que, em termos econdmicos, significa acumular riquezas), e este € o modelo
utilizado nos paises ocidentais, que se lastreiam na defesa da propriedade e
manutencdo da riqueza, mas que nao se torna uma verdade mundial, conforme

ensina Anthony Giddens:

Nas sociedades ocidentais, o casamento, e por conseguinte, a familia, esta
associado & monogamia. E ilegal que um homem ou uma mulher sejam
casados com mais de um individuo simultaneamente. Contudo, esta
situagéo ndo se verifica a nivel mundial. [...].

Existem dois tipos de poligamia: a poliginia, na qual um homem pode ser
casado com mais de uma mulher ao mesmo tempo; e a poliandria, muito
menos comum, na qual uma mulher pode ter simultaneamente, dois ou mais
maridos.?’

Entretanto, como a sociedade brasileira seguiu o padrao ocidental, era o filho gerado
dessa relacdo monogamica, pelo menos para a mulher?®, que estava devidamente
amparado pela lei da época, sendo para ele dirigido toda uma gama de direitos, que
se é verdade inclui direitos, digamos, pessoais, como dever de prote¢cdo e cuidado,
em sua maioria estava a tutelar direito patrimonial, que viesse a garantir a
transmissdo dos bens do genitor a sua prole. Desta forma, apenas filhos legitimos

estavam habilitados a heranga, assegurando a manutencdo da riqueza da familia,

% 1dem, p. 45-46.

*" GIDDENS, Anthony. Sociologia. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 52 edigao, 2007, p. 175.

%8 Varios eram os senhores que tinham filhos fora do casamento, filhos que embora pudessem manter
relagdes pessoais com 0s seus genitores, ndo estavam amparados pela lei, ndo Ihes cabendo
protegdo alguma do direito de a época. Sobre filhos ilegitimos no Brasil Colonial ver: FREYRE,
Gilberto. Casa Grande e Senzala. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2002, p 529-535.
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evitando assim a fragmentagao excessiva e consequente empobrecimento do nucleo

familiar.

E quase desnecessario afirmar, que nesse modelo patriarcal da familia brasileira®,
havia pouco espacgo para a valorizagao do afeto como algo necessario para se erigir
uma entidade familiar, ou no dizer de Sérgio Barros, quando pondera que: “o
patriarcalismo principiou a asfixia do afeto. [...] A familia assim concebida e praticada
acabou por revestir e mascarar interesses meramente patrimoniais, que muitas

vezes deslocam, degeneram, sufocam ou até substituem as relagcdes de afeto.”®°

Convém lembrar, que mesmo entre os filhos legitimos existiam diferenciacées
importantes. A primeira delas dizia respeito ao sexo do filho, sendo os filhos do sexo
masculino preferidos ao feminino, fato em consonéncia com os valores machistas da

época colonial como anteriormente exposto.

Outra e fundamental, diferenciacdo estava na ordem de nascimento entre os filhos,
cabendo ao primogénito o principal quinhdo, quando néo a totalidade, da heranga
deixada pelo seu pai, passando ele (0 primogénito) a assumir todos os direitos e
deveres que lhe foram transmitidos, tornando-se assim um novo senhor, que iria dar
prosseguimento a tradicdo familiar. Aos demais filhos, restavam: as mulheres
contrairem matriménio, e por consequéncia passarem a tutela do marido; os outros
filnhos homens, ou ficavam, digamos, sob a protegcao do irmédo mais velho, e agora
senhor, ou buscavam formas outras de tornarem-se independentes, o que levou a
incontaveis filhos ndo primogénitos a buscarem na carreira eclesiastica, um modo de
ascensao social, e principalmente, uma maneira de romper os vinculos que lhes

mantinham presos ao seu irmao.

% Estudos demonstram que esse modelo patriarcal descrito por Gilberto Freyre foi considerado por
varias geragdes de estudiosos (historiadores, antropdlogos e socidlogos brasileiros) como critério e
medida de valor para compreendermos a vida familiar ao longo do tempo (Vide Eni Samara, A familia
brasileira. Sao Paulo: Brasiliense, 1983, p. 15). E, assim como ele, também Sérgio Buarque de
Holanda (Raizes do Brasil. Rio de Janeiro: José Olympio, 1989, p. 12-40), descreveu o conceito de
familia patriarcal como o modelo das familias de norte a sul do pais, durante trés séculos de sua
histéria, segundo as caracteristicas da grande parentela, sistema hierarquico, autoridade paterna
Eorevalecente, monogamia e indissolubilidade do casamento.

BARROS, Sérgio Resende. A Ideologia do Afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. n° 14,
2002 p. 7.
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Posta assim a questdo, é de notar-se que esse modelo de familia patriarcal
brasileira, permaneceu como eixo fundamental da sociedade brasileira durante todo
o periodo colonial, tendo a sua forma mais bem acabada existido na zona de lavoura

canavieira do Nordeste do pais®’.

Nao quer isto dizer, entretanto, que o modelo exposto nido se aplicasse ao resto do
Brasil, muito ao contrario, esteve presente, com alteracdes pontuais, em todo o
territério nacional, devido ao fato de que todo o territério estar assentado sobre a
mesma base social, agraria, escravocrata e acima de tudo patrimonialista, que sé
poderia engendrar um modelo de familia como o patriarcal, pois como bem frisa
Marcos Alves da Silva, esse modelo cumpria “papel fundamental na ordenacgao e

transmissdo da propriedade. Dai sua estrutura patriarcal, hierarquica, transpessoal,

matrimonializada a garantir a seguranga do transito juridico do patriménio.”?

Foi essa a familia que existiu em sua forma mais perfeita no periodo colonial, onde
filnho era apenas o legitimo, e principalmente homem e primogénito. Mas que
também plasmou o conceito de familia que seria 0 dominante nos tempos imperiais,
chegando a Republica e aparecendo de forma indelével no Cdodigo Civil de 1916,

conforme se infere do ensinamento de Maria Cecilia Ribeiro Moncorvo:

Vindo com os Portugueses quando da colonizagéo do Brasil em 1530, o
direito romano aqui se moldou conforme os costumes locais da época,
porém, mantendo sempre a mesma estrutura, base e principios que o
formavam.

Assim, inegavel é a importancia da sua compreensdo, uma vez que o
ordenamento juridico patrio teve como bergo o direito romano e, com este,
viera também o modelo de familia de Portugal — resquicio da familia
romana, por sua vez, influenciado pelo direito canénico e germanico -, qual
seja, o modelo patriarcal, com aquela formagéo extensiva que abarcava
todos seus parentes, néo se restringindo apenas ao casal e sua prole, mas
que foi a base da sociedade quando da colonizagédo do Brasil nos séculos
XVI e XVII e que por muito tempo e, qui¢a, até muito pouco, perdurou no
Brasil.

E como néo poderia deixar de ser, face ainda a grande influéncia do direito
candnico, houve uma grande aproximagao da igreja no ambiente familiar,
na qual o catolicismo, que era a religido oficial de Portugal, também se
tornou a do Brasil, contribuindo com dogmas religiosos do matriménio,
como a impossibilidade da dissolugao do vinculo conjugal, uma vez que o
casamento era considerado um sacramento, sendo o concubinato

31 SAMARA, Eni de Mesquita, A Familia Brasileira. Sado Paulo: Brasiliense, 1983, p. 82.

%2 SILVA, Marcos Alves da. De Filho para Pai — Uma releitura da relacdo paterno-filial a partir do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Revista brasileira de direito de familia. Porto Alegre, ano 2, n.
6, p. 23-30, jul/set. 2000, p.29.
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rechacado pela Igreja. E ao casamento religioso eram reconhecidos os
efeitos civis.

Com presenga marcante da Igreja Catolica Apostdlica Romana,
juntamente com o Reino de Portugal, a Igreja regulava a vida privada dos
brasileiros, chegando ela a usurpar fungdes que teriam que ser de
competéncia do Estado, a exemplo do estado das pessoas naturais,
promovendo os registros de nascimento, casamento e o6bito, em uma
verdadeira jungéo dos poderes temporal e espiritual.

O modelo patriarcal de familia perdurou na sociedade brasileira até
meados do século XIX, quando ja nos primeiros anos da Proclamacao da
Republica (1889), a familia patriarcal comegou a apresentar sinais de
fraqueza.

Ao ensejo de conclusdo desse item, pode-se esquematicamente afirmar, que
durante o periodo colonial a familia brasileira tinha as seguintes caracteristicas
legais: (a) — A familia era patriarcal; (b) — O homem era o chefe absoluto da familia,
estando a mulher subordinada a seu marido; (c) — Filhos amparados por lei eram
somente os legitimos; (d) — Filhos homens eram preferidos as mulheres; (e) — Aos
primogénitos eram concedidos direitos especiais; (f) — Toda a organizagao familiar

estava voltada para a protecao de interesses patrimoniais.34

2.4 A AFIRMACAO DO PATRIARCALISMO NO CODIGO CIVIL DE 1916

Com a passar dos anos nao s6 o Direito, mas também a sociedade evoluiram de

forma a reconsiderar algumas questdes que antes eram ignoradas pelo legislador.

No periodo de vigéncia do Cdadigo Civil de 1916, embora houvesse a distingao entre
filhos legitimos e ilegitimos, aos ultimos se oportunizava o reconhecimento da
filiacdo, prevalecendo, em ambos 0s casos, a presungao pater ist est, observando-
se que tal presuncdao de paternidade era conferida aos homens casados (filhos

havidos no matriménio) ou que viessem a se casar, para fins de legitimacao.

33 MONCORVO, Maria Cecilia Ribeiro. Familia brasileira: do patriarcalismo colonial ao crescente
poder feminino na contemporaneidade. Divisdo de Bibliotecas e Documentacdo — PUC/Rio.
Disponivel em <http://www2.dbd.puc rio.br/pergamum/tesesabertas/0610333_08 cap_02.pdf.>
Acesso em 30.10.2013.

% Desde o periodo colonial até entao as Ordenagdes Filipinas serviram como regramento do sistema
normativo brasileiro — fato este observado até o advento do Codigo Civil de 1916 — porém, o direito de
familia, durante todo esse periodo, sofreu varias alteragdes legislativas, como o Decreto de 3 de
novembro de 1827, que assimilou o Direito Matrimonial do Concilio de Trento, no qual fora
formalmente reconhecida a adogao do direito candnico, a celebragdo e a dissolugao do casamento,
sobrevindo posteriormente com o Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, a introdugéo do casamento
civil no Brasil, como consequéncia da desvinculagao do Estado de qualquer religido.
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Tal presungdo, como posto adiante, procurou assegurar ao filho o direito de ser
reconhecido, a menos que fosse provado o contrario, de que pai era aquele que
esteve com a mae durante a concepcao. Desta forma, a lei procurou sobrepor-se a
verdade bioldgica para que aos filhos fossem garantidos os direitos inerentes a

filiagao.

Esta presungcdo buscava dar uma seguranga juridica ao filho, para fins de
reconhecimento paterno-filial, garantindo todos os direitos inerentes a filiagdo, salvo
na hipotese de prova contraria, de que seu pai era aquele que convivia com a méae
durante a concepg¢do. Assim, o ordenamento juridico, ja dava sinais de a

biologicidade da paternidade estava mitigada.

Com o advento da Republica, em 1889, esperava-se que um novo arcabougo
juridico surgisse junto com a nascente forma de governo. Todavia, o que se
observou, pelo menos no campo do Direito Civil, foi uma série de tentativas
frustradas de construcédo de um diploma juridico, aos moldes do existente na
Europa, que viesse a regulamentar a vida do cidaddao comum, libertando-se assim,
de vez, dos vinculos coloniais que se faziam aparecer com a ainda vigente
Ordenacéao Filipina a disciplinar as relagbes civeis. Para tanto, varios foram os
juristas, como Nabuco de Araujo e Teixeira de Freitas, que tentaram, e fracassaram,

no objetivo de confeccionar um Caédigo Civil para o pais.®

Foi somente em 1899, com a contratacdo do pernambucano Clévis Bevilaqua, que
um projeto de Codigo Civil foi levado ao seu fim, mas n&o sem encontrar
dificuldades, como fica claro no grande espago de tempo demorado entre a
elaboragcdo do cédigo e sua promulgagao, que s6 veio a ocorrer em 1916. Sendo
assim, em pleno século XX, o Brasil tinha um codigo escrito no século XIX, e sob

muitos aspectos ainda com o ideario do periodo colonial.

% Para uma andlise aprofundada sobre as varias tentativas de elaboragdo do Cadigo Civil ver:
GRINBERG, Keila. Cdédigo Civil e Cidadania. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p 7-20. VENOSA,
Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, v 1. p 129-134.
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Em que pese as ideias liberais do seu autor, o CC/16 (Cddigo Civil de 1916) era
fruto de seu tempo, ou seja, do século XIX, e, portanto refletia os ideais de sua

época, como bem observa Keila Grinberg, ao pontuar:

O cadigo de leis abstratas, gerais e modernas com que sonhava Bevilaqua
e com que, de certa forma, havia sonhado Teixeira de Freitas esbarrava em
um problema simples de entender e complicado de resolver: a sociedade
brasileira ndo era como eles queriam que fosse, e nunca seria. Mas o
codigo com o qual sonhavam esses juristas também esbarrava em um outro
problema, o que mesmo que eles insistissem em contrario, o direito
brasileiro era profundamente marcado pelos costumes escravistas,
patriarcais e catdlicos que formava a sociedade brasileira.*®

E de se verificar, que no tocante ao direito de familia e filiagdo, o Cédigo Civil de
1916 veio a afirmar o patriarcalismo existente a época transparecendo uma clara

heranca do sistema colonial.

Neste passo, dispunha que sé era reconhecida como entidade familiar as unides
advindas de um casamento devidamente reconhecido. Afirmando assim o carater
matrimonial da familia, na esteira dos preceitos patriarcais analisados algures, bem
como colocava uma série de relagdes ocorridas fora do matriménio legal, quase que
totalmente a margem do direito, deixando, no mais das vezes, mulheres e criancas
desamparadas aos olhos da lei, que se recusava a enxergar os fatos concretos da

vida, em prol de um direito formalista e excludente.

Segundo a sistematizagdo do diploma civil de 1916, embora ndo houvesse uma
definicao estrita de filho, existiam basicamente dois tipos de filhos, os legitimos e os

ilegitimos.

Os filhos legitimos eram, tal qual na época colonial, aqueles concebidos na
constancia do casamento, ou seja, dentro da familia legalmente estabelecida,
podendo, entretanto haver legitimagdo dos filhos ndo matrimoniais, desde que os
pais viessem a celebrar um casamento, como fica claro da intelecgéo do artigo 353
do Cadigo de 1916, quando afirmava que “A legitimagao resulta do casamento dos

pais, estando concebido, ou depois de havido o filho”.

% GRINBERG, Keila. Op. Cit., p. 37.
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Ja os ilegitimos, eram todos aqueles que ndo eram concebidos na constancia
matrimonial, e estavam classificados em naturais e espurios. Naturais eram aqueles
que embora gerados fora do matriménio, entre seus pais ndo existiam impedimentos
para a realizagao de nupcias, fazendo-se assim existir sempre uma possibilidade de
futura legitimacao. Os espurios, embora também nao gerados na constancia de uma
relagdo matrimonial, entre seus pais havia impedimentos legais para uma possivel
contragdo de matriménio, tais filhos eram ainda chamados de: adulterinos, se
concebidos por pessoa ja casada; incestuosos, se filho de parentes consanguineos
entre si e SG\CI’“GQOSS?, que eram filhos havidos por religiosos (padres, freiras,

diaconos)*®.

Para os filhos ilegitimos, alternativa ndo restava se ndo a de se conformarem com a
sua situacao, aceitando forgcosamente viverem sob uma pecha discriminatéria que

Ihes era imposta pelo destino, e pela lei.

Oportuno ainda se torna dizer, em acordo com Rose Vencelau que “assim, o Cédigo
Civil de 1916 refletia uma covarde e discriminatéria classificagdo dos filhos, sempre

em func&o do vinculo existente entre os pais.”®

Lembra ainda a mesma autora, que a prépria sistematizagao do cédigo, ao tratar da
filiacdo dentro do titulo referente as relagcbes de parentesco, estabelecia uma
hierarquizacdo sobre o tema, como fica patente na licdo da doutrinadora quando

coloca:

O Cddigo Civil de 1916 [...] em capitulos separados, primeiro abordava a
filiagdo legitima, no capitulo seguinte a legitimagdo, em seguida o
reconhecimento dos filhos ilegitimos, posteriormente a adogéo e encerrava
com o capitulo referente a alimentos. Percebe-se nesta ordem uma certa
escala de valores.*

No relativo a filiacao legitima, a que tinha mais direitos e era o ideal apregoado no

cédigo, uma série de presuncdes foram admitidas, presungcbes essas que visavam

% Esta classificagdo deixou de existir quando da separagao entre o Estado e a Igreja, passando os
filhos sacrilegos a ser considerados apenas como filhos naturais.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v 5, p. 346.

% VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 12.

40 Idem, p. 13.



38

garantir a preservacao da familia advinda do casamento, e da sua prole legalmente
constituida.

Em primeiro lugar, a presungao do artigo 338 do CC/16, que dispunha:

“Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

| — os filhos nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — os nascidos dentro de 300 dias subsequentes a dissolugdo da
sociedade conjugal por morte, desquite, ou anulagdo.”

Portanto, tentava-se através dessa presuncdo garantir e valorizar a relacéo
matrimonial, que detinha mesmo o conddo de dar legitimidade a filhos

provavelmente, muito provavelmente, concebidos antes do casamento.

Complementando a presungéao do artigo 338, havia ainda também a do artigo 339 do

CC/16, que determinava:

“A legitimidade do filho nascido antes de decorridos os 180 dias de que trata
o n° | do artigo precedente nao pode, entretanto ser contestada:

| — se o marido, antes de casar, tinha ciéncia da gravidez da mulher;
Il — se assistiu, pessoalmente, ou por procurador, a lavrar-se o termo de
nascimento do filho, sem contestar a paternidade.”

Importante observar, que as hipoteses dos incisos acima se apresentavam como

verdadeiras confissdes de paternidade*’.

Nao se pode olvidar, que o Cddigo Civil de 1916 apresentava ainda outra
diferenciacdo no referente a filiacdo, a existente entre a filiacado natural e a filiagao

civil.

A filiacdo natural, como o proprio nome denota, era a proveniente dos lagos de

sangue entre pais e filhos, e era a mais protegida.

“ VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 15.
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Ja a filiagao civil era “quando decorresse da adogao simples ou plena, ato juridico
em virtude dos quais, alguém assume a situagdo de pai.”42 Tal tipo de filiagao,
poderia em alguns casos afastar a filiagdo natural, mas ndo se pode interpretar tais
casos como uma valorizagao da relagao afetiva existente na adogao, longe disso, o
que se buscava preservar, em determinadas situacdes de prevaléncia da adocao
sobre os lagos sanguineos, era manter-se a incolumilidade de uma relagao
matrimonial, bem maior almejado pelo CC/16, e conseguir, “resguardar a familia
matrimonializada, pois esta, mais do que representacdo de valores existenciais,
simbolizava a continuidade do patrim(“)nio.”43 Por isso, um filho legalmente adotado,
teria todos os direitos de um filho legitimo, enquanto que um filho ilegitimo, de
sangue, ficava ao desamparo da lei, ndo por uma valorizagdo do afeto, mas apenas

para preservar interesses patrimoniais.

Por tais razdes, evidente esta que o Cdodigo Civil de 1916, era uma lei ainda presa
as concepcdes atualmente consideradas antiquadas, onde a filiacdo estava
subordinada a existéncia de um matrimonio entre os pais, e onde a filiagao originaria
de uma relagéo de afeto (a adogédo) também estava subordinada a supervalorizagao

do matriménio e protecido dos bens pecuniarios.

Releva destacar, que a evolugao das relagdes sociais, acabou por ensejar uma série
de alteragcdes no CC/16, no tocante as relagdes matrimoniais e filiacdo, que embora
operando por leis extravagantes, sempre em defasagem temporal em relagcdo a
dindmica da sociedade, como, alias, qualquer lei, ainda assim representaram

avancgos consideraveis sobre o tema.

Em primeiro lugar, surgiu a lei n° 883/49, que disciplinava sobre o reconhecimento
de filhos ilegitimos, admitindo-se a hipétese de reconhecimento de tais filhos apds a
dissolugdo do casamento, podendo ser realizada por qualquer dos cénjuges, desde
que ocorrido o fim do enlace matrimonial, em decorréncia de desquite, morte ou

anulagao do casamento.

42 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 178.
3 VENCELAU, Rose Melo. Op. Cit, p. 16.
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Esta lei representou um grande avango, ao finalmente, pelo menos conceder aos
filhos ilegitimos algum direito, que embora ainda n&o estivesse em suas maos,
afigurava-se, de qualquer sorte, como um direito, no que eles anteriormente estavam

completamente despossuidos.

Contudo, mesmo quando concedia direitos aos filhos ilegitimos, os mesmos eram
mitigados se comparado aos direitos dos filhos legitimos, como exemplo no caso de
sucessao, onde o filho reconhecido com fulcro no determinado pela citada lei, s6

tinha direito a metade do que recebesse o filho legitimo ou Iegitimado.44

Seguidamente, surgiu a lei n° 6.515/77, que versava sobre dissolugdo da sociedade
conjugal, e determinava alteragdes na lei n° 883/49, com vistas a primeiro permitir ao
reconhecimento do filho adulterino, ainda durante a vigéncia da sociedade conjugal,
desde que feito por testamento cerrado, bem como garantia ao filho ilegitimo de

acionar o pai, ainda casado, na acao de prestacao de alimentos.

Mas a principal inovagédo trazida pela lei do divorcio foi o estabelecimento da
igualdade entre filhos legitimos e ilegitimos perante a sucessdo, cabendo agora

quinhdo igual para ambas as categorias de filhos.

Com efeito, o matriménio, grande instituto a reger as questdes sobre familia e

filiacao, sofria com a mencionada lei, indeléveis e perpétuas rachaduras.

Todavia, nao se pode exagerar o alcance desta lei, que ainda fazia persistir tragos
discriminatérios entre os filhos dentro do ordenamento juridico. E Rose Vencelau

que mais uma vez ensina:

Os filhos legitimos e ilegitimos estavam equiparados para efeitos de
alimentos e sucessao. Porém, o status de filho ainda estava longe de poder
ser alcancado por todos os filhos. Assim, os filhos incestuosos e os
adulterinos nado podiam ter seu estado de filho perfeitamente estabelecido,
salvo os adulterinos apds a dissolugdo da sociedade conjugal.*®

* VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, biologica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 27.
45 Idem, p. 30.
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Em 1984, foi editava outra importante lei que tratava do direito de filiacado, a lei n°
7.250, que dispunha sobre o reconhecimento do filho havido fora do matriménio,

feito por conjuge separado de fato ha mais de cinco anos.

2.5 CODIGO CIVIL DE 2002: O SANGUE AINDA E PRIMORDIAL

A evolugao legal sobre familia e filiagdo, no ambito estritamente civel culminou com
a promulgacao do Caédigo Civil de 2002, lei n° 10.406/02, que foi aguardado com

grande expectativa que, infelizmente, redundou em uma grande frustragao.

Com o advento da Carta Magna de 1988, ndo mais se falou naquela distingao entre
filhos legitimos e ilegitimos, sendo assegurado a ambos os mesmo direitos.
Portanto, o que se deve ter em mente é que, ndo obstante ainda hoje haja a
prevaléncia da presuncao pater ist est, esta, com a evolugcao do instituto da filiacao
vai aos poucos se esvaindo no tempo, mormente agora, sob a égide do novel

Caddigo Civil com valores e visdes do pater familiae.

Procura-se deixar de lado a ideia de que pai € o marido da mae, para valorizar-se o

vinculo biolégico e a realidade socioafetiva existente entre pai e filho.

Antes de permearmos os caracteres juridicos do tema, mister se faz o

esclarecimento de alguns conceitos a ele ligados.

Filiacdo conduz, logicamente, a ideia de estabelecimento de paternidade, afirmando-
se, quando logo do nascimento, sua presung¢ao. Outro, nesse momento, ndo poderia
ser o instrumento para estabelecimento de tal presungao. Dai se falar em pater ist

est, conforme se expds linhas acima.

Sua criagao satisfaz os interesses da seguranca juridica em torno do nascimento,
vez que para a crianga, fruto de uma relagdo, devem ser assegurados nao s6 os
direitos sucessorios, mas antes desses e, principalmente, aquele de reconhecimento

e estabelecimento primeiro da filiagao.
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Quanto ao estabelecimento da relagdo materna, via de regra, mater semper certa
est,*® formando-se, entdo, o instituto na duvida quanto ao estabelecimento da
relagédo paterna, derivando o brocardo pater ist est, dai dizer-se que a maternidade é

um fato e a paternidade discutivel.

De inicio, vale lembrar, que tal qual o Cddigo Civil de 1916, a elaboracédo do Cadigo
Civil de 2002, foi um processo longo, cheio de percalgos, tendo sua origem no
projeto realizado em 1969 por uma comissdo de notaveis juristas, presidida por
Miguel Reale, cabendo a elaboragao da parte atinente ao Direito de Familia a Cldvis
Costa Couto. Em seguida encaminhado ao Congresso Nacional, o CC/02 (Cédigo
Civil de 2002) foi submetido a longas discussbes, sendo bastante alterado, vindo

finalmente a ser promulgado 33 anos apds o inicio de sua elaboragao.

Sendo fruto de uma longa maturagdo, esperava-se que o CC/02 viesse em
consonancia com as expectativas de uma sociedade pds-moderna, formado no

século XX, mas pronta e ansiosa para viver no século XXI.

Mas, pelo menos no campo do Direito de Familia, como dito anteriormente, o CC/02
foi frustrante, haja vista n&o inovar, e principalmente por ndo incorporar em seu texto

situagdes que a vida social fazia pulular perante os olhos dos legisladores.

De qualquer sorte, pelo menos o novo diploma civil, veio a acabar definitivamente
com a nefasta distingdo entre filhos legitimos e ilegitimos, passando tal distingdo a
pertencer agora a Histéria do Direito, perante a diccdo do art 1.596 do CC/02, que

reza:

“Art. 1.596. Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designacgdes discriminatdrias relativas a filiagéo.”

No entanto, embora extinguido de forma correta o mencionado instituto, o Cddigo
Civil de 2002, ainda manteve-se preso a preceitos do CC/16, como no tangente a

esquematizacao sobre a filiagao, pois lembra Rose Vencelau:

“8 Verifica-se a excecao em casos de doagdo andnima de évulos.
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A légica do Cdédigo Civil vigente [2002] n&o se afasta muito da proposta pelo
Caodigo Civil de 1916. Da mesma forma que este, o Codigo Civil de 2002,
dentro das relagdes de parentesco, trata, respectivamente das disposigoes
gerais, da filiagao [...] do reconhecimento dos filhos, da adogdo e do poder
familiar (patrio poder no codigo Civil de 1916).47

Como se pode notar, ainda no CC/02 foi mantida uma espécie de hierarquizagao

entre os filhos.

Todavia, o ponto principal de critica ao Cddigo Civil de 2002, é a persisténcia de se
vincular a um paradigma de filiagcdo que valoriza exclusivamente os vinculos
genéticos existentes entre pai e filho, ou seja, para o novo diploma civil 0 sangue

ainda é primordial.

Com o grande avango da medicina genética, ficou facil precisar de quem uma
determinada pessoa descende geneticamente, e dessa forma, o CC/02, acabou com
a antiga presungao de paternidade contida no artigo 339 do CC/16, neste aspecto

enfatiza Rose Vencelau:

O art. 339 do Cddigo civil de 1916 foi suprimido pelo Cédigo Civil de 2002.
Tratava de situagbes nas quais se admitia a presungdo de paternidade,
ainda que nao fosse o filho bioldgico, mas pelo consentimento e aceitagdo
do marido do filho da mulher. Ndo se coaduna essa regra do Codigo Civil de
1916 com o apego ao biologismo que o Cédigo Civil de 2002 apresenta em
matéria de filiacdo.*® [Grifou-se]

Dessa forma, resta demonstrado que o CC/02 é demasiadamente apegado a
critérios biologicos, onde o exame de DNA, identificador dos tragcos genéticos, foi
erigido a uma condi¢cdo de verdade absoluta no que concerne a se determinar a
fiiacdo, sendo filho, e pai consequentemente, aquele que o exame determinar,

nesse sentido, corrobora interpretagao de Astried Grunwald, ao dizer que:

A investigacado de paternidade surge como meio de instituir os lagos de
filiagdo. Pelo sistema bioldgico, filho € aquele que detém os genes do pai,
uma vez reconhecido a identidade bioldgica entre pai e filho surgem para a
crianca novos direitos surgem para a criangca novos direitos até
desconhecidos como a possibilidade de passar a usar o nome do pai que

*" VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiagdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Sao Paulo: Renovar, 2004, p. 53.
8 Idem, p. 57.
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para muitos doutrinadores refere-se ao proprio direito a personalidade, e
demais direitos de cunho social como o direito a alimentos, a heranga.*’

E 6bvio, pois, que ao invés do que pretende o Cédigo Civil de 2002, um exame por
mais avangado tecnologicamente que ele possa ser ndo pode ser determinante para
aferir aspectos da vida em sociedade, onde as caracteristicas biolégicas sao
importantes, mas nao absolutas. Nesse sentido € enfatica Astried Grunwald:

Ainda que se conceda facilidades no reconhecimento dos lagos de filiagao
ou meios biotecnoldgicos avangados, como o exame de DNA mister ter-se
em mente que a simples identificagdo biolodgica ndo estabelece os lagos de
filiagdo esperados.[...].0 uso do exame de DNA em carater determinante
para o reconhecimento de filiacdo peca no sentido de tornar a filiacdo
simples laco biolégico desprovido de emocdes e sensacdes.” [Grifou-se]

Portanto, em pleno século XXI, & espantoso observar que o principal diploma civil de
um pais, ndo ceda mais espaco para uma outra filiagdo ndo calcada em lagos
bioldgicos, de sangue, ou ainda derivada de adogao, e passe a enxergar outro tipo
de relacgao filial, mais realista e humana, onde se decide quem é um filho levando-se
em consideracdo outros fatores que ndo um frio exame de laboratério ou

procedimentos muitas vezes demorados para adotar.

E essa nova filiagdo, humana e transformadora, que sera estudada em capitulo

seguinte.

Como visto, e almejando a solugédo do problema, o Novo Caodigo Civil de 2002, em
seus artigos 1.596 a 1.606, tratou do tema, procurando disciplina-lo, vez que nao

existiam artigos correspondentes no Caédigo Civil de 1916.

Desse modo, e analisando com maior profundidade, a lei estabelece as diretrizes
materiais objetivas para fixar aquela presung¢ao, fazendo impor a vontade da lei

sobre a realidade fatica.

*9 GRUNWALD, Astried Brettas. Lagos de Familia: critérios identificadores da filiagdo. Site: Jus
Navigandi, Teresina, ano 7, n. 112, 24 out. 2003. Disponivel na internet em:
http://www .jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4362, p. 5. Acesso em: 18.11.2012.

50 Idem, p. 6.
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E o caso do filho adulterino a matre. Mesmo sendo a mae adultera confessa, como
dispde o artigo 1.600, ndo basta para contestar a presungao legal de paternidade.
Ressalta-se, contudo, que a tendéncia do direito moderno é a busca da verdade

bioldégica sem prejuizo da seguranca juridica disponibilizada aos filhos.

Seguindo na andlise dos dispositivos, percebe-se que de forma geral ndo houve
grandes modificagdes no sistema empregado no Cédigo Civil de 1916 e no atual de
2002, a nao ser que, neste ultimo, ja vigoram principios constitucionais de protegéo
a familia que nao faziam parte do contexto histérico de 1916, a exemplo da protegao
outorgada aos filhos havidos ou ndao dentro no matriménio, conforme determina o
acima citado artigo 1.596, que, sem qualquer correspondéncia no antigo diploma
trouxe o principio introduzido na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de

1988, pelo artigo 227, § 6° que assim dispde:

“Art. 227 [...]
§ 6° - Os filhos havidos ou n&do da relagdo de casamento, ou por adogéo,

terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiacao."

Além desta, outra inovacao se faz sentir nos trés incisos introduzidos no artigo 1.597

a qual, em parte, corresponde aos artigos 338 e 339 do antigo Codex. Sao eles:

“Art. 1.597: "Presumem-se concebidos na constincia do casamento os
filhos:

Il — havidos por fecundagao artificial homodloga, mesmo que falecido o
marido;

IV — havida, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homologa;

V — havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia

autorizag&o do marido."

Alexandre de Moraes cria tépico especifico sobre a filiacdo em se tratando das

regras de regéncia das relacdes familiares na Constituicao de 1988, assim dispondo:
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"[...] filiagdo: os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatdrias relativas a filiagdo. Essa norma constitucional
tem aplicabilidade imediata, garantindo-se imediata igualdade, sem que
possa resistir qualquer prejuizo ao filho adotivo ou adulterino, que podera,
inclusive, ajuizar agao de investigagdo de paternidade e ter sua filiagéo
reconhecida, além de ter o direito de utilizagdo do nome do pai casado."®

Neste mister, acentua o autor, frente aos dispositivos constitucionais, o principio da
paternidade responsavel e o exame de DNA como direito ligado ao principio da
dignidade humana: "Em face da relatividade dos direitos e garantias fundamentais e
aplicando-se os principios da convivéncia das liberdades publicas e da concordancia
das normas constitucionais, ndo se pode deixar de observar que o texto
constitucional ao proclamar expressamente o principio da paternidade responsavel
(CRFB/88, artigo 226, § 7°) devera ser compatibilizado com o principio da dignidade
humana (artigo 1°, lll) durante a produgédo probatéria para fins de investigacao de
paternidade, permitindo-se a realizagdo do necessario exame de DNA, por meio de
métodos nao invasivos, como por exemplo, coleta de fios de cabelo ou mesmo de

saliva."?

Diante do que até o momento se expds, seria possivel, em breves linhas, conceituar

o tema neste tépico tratado.

Assim, filiacdo é o estado conferido ao filho que, fruto de relacdo matrimonializada
ou nédo, lhe garante todos os direitos inerentes as relacbes de parentesco, inclusive
o reconhecimento da paternidade, sendo comprovada por certiddo do termo de

nascimento registrado nos termos do Caédigo Civil.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002, fugindo a regra daquele de 1916, felizmente
abragou uma concepgdo mais igualitaria do termo familia, desvinculando-se da
acepcao machista e patriarcal imperante até sua edicdo, bem como introduziu

alteragdes interessantes no direito de filiagao.

A primeira importante alteragdo efetivada pelo novo Cddigo foi a substituicdo do

préprio titulo do Capitulo Il, que antes tratava da filiagdo legitima, e agora, mais

z; MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Ed. Atlas. 2006, p. 707-708.
Idem.
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abrangente, trata simplesmente Da Filiagdo. Tal alteracéo reflete a determinagao
constitucional (artigo 227, § 6°) de se afastar qualquer designagéo discriminatéria
relativa a filiacdo. O primeiro dispositivo deste Capitulo (artigo 1.596) reproduz

justamente o citado texto constitucional.

Acresceu 0 novo Codigo mais hipéteses de presuncgéo de concepgao.® Diz o artigo
1.597 que também se presumem concebidos na constancia do casamento
(presumindo-se, por interpretagao, filhos do marido da mée) os filhos havidos por
fecundacao artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido, os filhos havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcgao artificial homéloga, e os filhos havidos por inseminagao artificial

heterdloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido.>*

Procura o novo Codigo dar expresso tratamento ao problema dos conflitos de
presuncgdes, matéria omissa no Cédigo de 1916. Ocorre conflito de presungdes de
paternidade quando um filho tem, presumidamente pela lei, mais de um pai. Isto se
da especialmente nos casos em que a mulher se casa novamente logo apds
enviuvar, em infragdo ao impedimento do artigo 183, inc. XIV, do Cddigo Bevilaqua
(artigo 1.523, inc. II, do novo Cédigo).>® Diz o artigo 1.598 do novo Codex que, “salvo

prova em contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto no inciso Il do artigo

3 A presuncao de concepgao € um aspecto da presungédo de paternidade, a conhecida presungao
pater is est. O Codigo de 1916, no art. 317, presumia a paternidade dos filhos concebidos na
constancia do casamento. Mas, sendo a concepgdo de data desconhecida, o art. 338 também a
presume. Ocorre que a Lei n° 8.560/92 revogou o art. 337, por se referir ele a filiagdo legitima,
expressao proscrita pelo art. 227, § 6°, da Constituicdo Federal. Tal revogagédo deixou o sistema
capenga. O art. 338 fala em presungéo de concepgédo, mas nao diz (e nem outro qualquer dispositivo
o diz) o que fazer com tal presungdo. A nova lei, sem muito cuidado, simplesmente repetiu tal
sistema, que permanece, assim, carente de maiores esclarecimentos.

% Os incisos Ill a V foram acrescidos na Camara dos Deputados. O texto do projeto original repetia o
art. 338 do Cadigo Civil de 1916. No texto consolidado pelo Senado constava apenas o inciso llI
referindo-se simplesmente aos filhos havidos por inseminacdo artificial, desde que tenha prévia
autorizagao do marido.

% No Codigo de 1916 o tema era tratado como impedimento meramente proibitivo, sendo agora
chamado de causa suspensiva do casamento, e tem por objetivo justamente evitar o conflito de
presungdes de paternidade. Proibindo o casamento nos 10 meses seguintes a viuvez ou a anulagao
do casamento, visa a lei a impedir que se crie uma nova presungao de paternidade antes do fim da
vigéncia da primeira. Note-se, contudo, que o objetivo do legislador nem sempre €& alcangado:
tratando-se de impedimento meramente proibitivo, s6 pode ser arguido por um dos parentes
designados no art. 190 (no novo Cddigo, art. 1.524); nem mesmo o Oficial do Registro Civil ou o Juiz
celebrante podem fazé-lo. E facil se perceber que, frequentemente, realizar-se-4 um casamento com
infracdo ao impedimento, podendo surgir o conflito de presungdes se a mulher der a luz algum filho
ap6s 180 dias do segundo casamento, mas antes de completados 300 dias da dissolugdo do
primeiro.
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1.523, a mulher contrair novas nupcias e lhe nascer algum filho, este se presume do
primeiro marido, se nascido dentro dos trezentos dias a contar da data do
falecimento deste; do segundo, se o nascimento ocorrer apos esse periodo e ja
decorrido o prazo a que se refere o inciso | do artigo 1597”. Note-se que a segunda
parte do dispositivo € despicienda, pois ai nao se tera mais conflito de presuncoes;
neste caso o filho s6 pode realmente ter por presumido pai o segundo marido da
mae. A solugdo da lei em caso de conflito, portanto, € presumir a paternidade do

primeiro marido, sempre, com a ressalva da possibilidade de se provar em contrario.

Outra novidade da nova lei € admitir a impoténcia generandi como causa para ilidir a
presuncao de paternidade. No sistema antigo, o artigo 342 dava a entender que sé a
impoténcia coeundi era causa para a contestacdo de paternidade; agora o artigo
1.599 é expresso em permitir a prova da impoténcia do cénjuge para gerar. A rigor,
tal disposicao € inutil, porque nao repetiu 0 novo Cdédigo as restricbes dos artigos.
340-342 do Cédigo anterior, pelo que nao precisava ele se referir expressamente a

impoténcia generandi como excegéo.

Mas a mais importante e mais polémica novidade estd contida no artigo 1.601: a
imprescritibilidade da agao de contestacao de paternidade. No Cédigo Civil de 1916,
o artigo 178, §§ 3° e 4°, inc. |, previa o prazo decadencial de 2 ou 3 meses, conforme
se achasse presente ou ndo o marido da méae. Agora a agédo de contestagao é tida
por imprescritivel. A alteragdo nos parece ma, podendo gerar muita inseguranga. Um
filho poder ter sua paternidade contestada depois de muitos anos de convivéncia é

algo terrificante.

Aspecto destacado quando da apreciacdo dos elementos constitutivos da
paternidade socioafetiva, se faz necessaria a incidéncia de um lapso temporal
razoavel para que possa se solidificar a relagdo de afeto. Respalda-se a alternativa

através de duas decisdes em grau de apelacéo.

EMENTA: APELACAO CIVEL. NEGATORIA DE PATERNIDADE. Nao
obstante ter o exame de DNA afastado a paternidade, deve prevalecer a
realidade socioafetiva sobre a biolégica, diante da relagédo formada entre pai
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e ﬁlhsae ao longo de anos. RECURSO DESPROVIDO. RIO GRANDE DO
SUL.

O afeto sobressai ao vinculo genético, veja-se:

EMENTA: APELACAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA
COM ANULACAO DE REGISTRO. PREVALENCIA DA PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. Embora filho biolégico do investigado, o investigante foi
criado pelo pai registral por mais de 30 anos, criando verdadeira
paternidade socioafetiva, que prevalece sobre o vinculo genético.
NEGARAM PROVIMENTO. RIO GRANDE DO SUL.*’

No mais, manteve o novo Codigo as linhas gerais de tratamento da matéria: a
insuficiéncia do adultério (artigo 1.600) e da confissao (artigo 1.602) para a exclusao
da paternidade; a determinagdao da prova da filiagcdo pela certiddo de nascimento
(artigo 1.603), que s6 pode ser excluida provando-se erro ou falsidade do registro
(artigo 1.604), suprindo-a por qualquer meio em caso de falta ou defeito do assento
de nascimento (artigo 1.605); e a atribuicdo exclusiva ao filho para a agéo de prova
de filiacao (artigo 1.606). Somente nao se reproduziram o artigo 339, que imputava a
paternidade ao marido da mae em alguns casos, ainda que nascesse o filho antes
de 180 dias do casamento, e os artigos 340 a 342, que limitavam os casos de

contestacao da paternidade.

O Capitulo V do novo Cddigo preferiu dispor sobre o "Poder Familiar" em vez de

adotar o termo "Do Patrio Poder" outrora utilizado.

Com isso, nada mais houve do que a confirmagdo da vontade constitucional
expressa em seus artigos 226 e 227, afirmando o dever da familia em: "[..]
assegurar a crianca e o adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressao."

%6 TJ/RS, Apelagao Civel N° 70007706799, Oitava Camara Civel, Relator: Alfredo Guilherme Englert,
Julgado em 18/03/2004.

57 TJ/IRS, Apelagao Civel N° 70017016908, Oitava Camara Civel, Relator: Rui Portanova, Julgado em
30/11/2006.
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Ressalte-se, contudo que, com o advento da Constituicdo de 1988, reconheceram-
se os efeitos da Unido estavel; e, por tratar-se o Codigo Civil de lei posterior a 1988,
onde ha previsdo de casamento no texto legal, houve, consequentemente, a

inclusdo do termo Unido estavel.

Seria ilogico se tratassemos do tema "Poder Familiar" e fugissemos a sua

conceituacao, acarretando falta de nexo causal entre ele e o objeto deste estudo.

Dessa maneira, pode-se afirmar que o poder familiar € o poder exercido pelos pais,
conjunta ou separadamente, quando nao forem os filhos capazes de exercerem

sozinhos os atos da vida civil.

Por fim, de se salientar que o poder familiar, curiosamente, € inerente ao instituto da

adocgao, mesmo sendo esta considerada forma de extingdo daquele poder.

2.6 O TRATAMENTO DA FILIACAO AO LONGO DAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS (1824 A 1988)

Em sintese sobre as primeiras Constituicdes patrias, Paulo Luiz Netto L6bo comenta

que:

As primeiras constituicdes, portanto, nada regularam sobre as relagdes
privadas, cumprindo sua fungcdo de delimitagcdo do Estado minimo. Ao
Estado coube apenas estabelecer as regras do jogo das liberdades
privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formalmente
iguais, abstraidos de suas desigualdades reais. Consumou-se o darwinismo
juridico, com a hegemonia dos economicamente mais fortes, sem qualquer
espago para a justica social. Como a dura ligao da histéria demonstrou, a
codificagdo liberal e a auséncia da constituicio econdmica serviram de
instrumento de exploragdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando
reagdes e conflitos que redundaram no advento do Estado Social.*®

A primeira Constituigdo do Brasil, outorgada em 1824, nao tratou acerca da filiagao,
limitando-se, tdo somente a declarar da cidadania brasileira conferida aos filhos de

pai brasileiro, ou se ilegitimos de mée brasileira, nascidos no estrangeiro, desde que

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do Direito Civil. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/novosite/artigos/detalhe/129. Acesso em: 27.10. 2013.
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estabelecessem domicilio no Império, bem como se preocupou em dispor, apenas,
da propria familia imperial, quando em seu artigo 120 normatizou sobre o casamento

da princesa herdeira e nos artigos 105 e 106 sobre o herdeiro presuntivo.

Ja a Constituicao de 1891, também em matéria de filiagdo em nada se manifestou, e
em termos de direito de familia, apenas expressamente, consignou que a Republica

s6 reconhecia o casamento civil, realizado de forma gratuita.

Ja a Constituicdo de 1934, iniciou, de forma incipiente, uma preocupagcdo com a
familia e a filiagcdo, quando determina que os entes federativos devem amparar a
maternidade e a infancia, bem como criou um Capitulo sobre a familia, mas muito
voltado para o casamento, e no que se refere aos filhos naturais, declarava em seu
artigo 147, que o reconhecimento dos mesmos seria isento de qualquer selo ou
emolumento e que a heranga a eles destinada seria taxada de igual forma a herancga
dos filhos legitimos. Dirigiu-se, portanto, alguma atengado aos filhos naturais nessa

Constituigao.

Na Constituicao de 1937, verificou-se uma preocupacdo maior com os filhos
naturais, de modo que o artigo 126 facilitou o reconhecimento destes, e lhes
assegurou igualdade aos legitimos dos mesmos direitos. E, ndo obstante isso deu
especial atengdo, ainda a infancia e juventude, que passaram a ser objeto de
cuidados e garantias especiais por parte do Estado, que deveria Ihes assegurar as
condicoes fisicas e morais para o seu sadio desenvolvimento. Ademais, expressou
gue o abandono moral, intelectual ou fisico da infancia e da juventude ensejaria falta
grave dos responsaveis na guarda e educacao, entendendo-se ai, inserida a figura
dos pais, que, inclusive, poderiam invocar auxilio ao Estado para subsisténcia de

seus filhos, desde que comprovassem a sua condicdo de miserabilidade.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, silenciou acerca da filiacao, apesar de versar
sobre normas do casamento, determinando apenas que seria obrigatdria, em todo o
territorio nacional, a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia, e que lei

instituiria 0 amparo de familias de prole numerosa.
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A Constituicdo de 1967, praticamente repetiu as ideias do texto constitucional
anterior, limitando-se a determinar que a lei instituiria a assisténcia a maternidade, a
infancia e a adolescéncia, ao passo que a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, que
deu nova roupagem a Constituicdo de 1967, em nada acrescentou em termos de
fiiacao e de familia, observando-se, entretanto, que através da Emenda
Constitucional n° 9, de 1977, o casamento passou a ser possivel de ser dissolvido,

Nos casos expressos em lei.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe profundas
inovacdes em termos de familia e filiagao, encerrando principios bastante peculiares,

conforme assevera Belmiro Welter, ao afirmar:

A Constituicdo Federal de 1988 revelou principios constitucionais, como os
da igualdade e da proibigao de discriminagao entre a filiagdo, da supremacia
dos interesses dos filhos, da cidadania e da dignidade da pessoa humana,
os dois ultimos hasteados a fundamento da Republica Federativa do Brasil
e do Estado Democratico de Direito, que afiangam a igualdade entre as
filiagdes bioldgica e socioafetiva, ndo importando se de reprodugdo humana
natural (sexual, corporal) ou medicamente assistida (assexual,
extracorporal, laboratorial, artificial, cientifica).”®

Destarte, temos que o texto constitucional, ao garantir a igualdade filial, trouxe para
a sociedade brasileira uma segurancga juridica impar que nao foi experimentada
pelos filhos ao longo da histéria do Brasil, de modo a, realmente, se fazer justica

aqueles que foram vilipendiados em seus direitos vinculados a familia.

Ressalte-se que a violagdo dos direitos ndo se deu apenas em ambito patrimonial,
posto que foi muito além, face aos obices legais, antes existentes, que proibiu, filhos
de terem o conhecimento acerca de suas proprias vidas e origem, o0 que,

inegavelmente, fere o principio da dignidade da pessoa humana.

De fato, somente com a quebra do paradigma normativo liberal que desencadeou o
processo de positivacdo de novos valores na Constituicdo de 1988, é que se iniciou
experimentar no Brasil uma nova configuragdo do Direito de Familia, agora mais

‘plural e fundado em principios da promog¢ado da dignidade humana e da

* WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do processo de adocgéo judicial. Disponivel em:
http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=611, p. 1. Acesso em: 14.02.2013.
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solidariedade, onde a familia € concebida como referéncia de liberdade e igualdade,

em busca da felicidade® dos seus membros”.®’'

No mesmo sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald definem que,
apos o advento Constitucional, tornou-se a familia “o lugar adequado em que o ser
humano nasce inserido e, merecendo uma especial protecdo do Estado, desenvolve

a sua personalidade em busca da felicidade e da realizagao pessoal”.62

Assim, também entendem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, ao
afirmarem que “Sob o influxo do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana, a eficacia dos direitos fundamentais também se faz presente nas relagdes

163

de familia. Isto porque, a eficacia imediata e horizontal dos direitos

fundamentais®, aplicadas as relagdes privadas, “moldaram um novo ordenamento

juridico aplicavel a familia.”®®

¢ Entendemos aqui a felicidade como sendo um objetivo alcangado apos a ideia de dignidade, tal
como apontado por Emerson Gabardo: “A dignidade € o ponto de partida para a justificagdo dos fins
do Estado. O ponto de chegada é o 'desenvolvimento da personalidade', que compreende,
necessariamente, a ideia de felicidade como determinante essencial da atuagdo do Estado. Um
modelo de Estado social que garanta direitos fundamentais precisa superar a nogao de dignidade
rumo a de felicidade, a partir de uma ideia de sobreposigdo e ndo de abandono, pois ndo é possivel,
do ponto de vista juridico-politico, aceitar a ideia de um ser humano indigno, porém feliz." GABARDO.
Emerson. O Jardim e a Praga para Além do Bem e do Mal: uma antitese ao critério de
subsidiariedade como determinante dos fins do Estado social. Curitiba, 2009. 409 f. Tese. (Doutorado
em Direito do Estado) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/DetalheObraForm.do?select_action=&co_obra=190515.
Acesso em 29.10.2013.

5" GIRARDI FACHIN, Rosana Amara. Em Busca da Familia do Novo Milénio: uma reflexdo critica
sobre as origens histérias e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar. 2001. p. 67.

62 ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil: Direito das Familias. v.
6. 42 ed. rev. atual. ampl. Salvador: JusPodivm. 2012. p. 49.

&3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, volume VI,
Direito de Familia: As familias em perspectiva constitucional. 22 ed. (rev., atual., ampl.). Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 57.

5 Neste sentido, Ingo SARLET: “Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os
Direitos Fundamentais passaram por diversas transformacdes, tanto no que diz com o seu conteudo,
quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos Direitos Fundamentais. 7 .ed., rev., ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 52.

& TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de familia. v. 5. 72 ed. rev. atual.
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2012, p. 05.
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3 A Nova Filiagao

3.1 AFILIAGCAO E A GARANTIA CONSTITUCIONAL

Apo6s um longo periodo sob a tutela de um regime politico autoritario, o Brasil
novamente voltou a égide de um regime democratico, e uma nova constituicao
surgiu, refletindo o novo estagio, de liberdade e democracia, em que o pais se

encontrava.

Com a promulgagao da Constituigdo de 1988, um novo regime juridico € criado no

pais, pois como, de forma magistral, expressou-se Carlos Ayres Britto:

A constituicdo nao inova o Ordenamento Juridico, tanto quanto o Estado
ndao funda esse Ordenamento. A constituicdo inaugura o Ordenamento.
Quem inova o Ordenamento é o Direito pos-Constituicdo, de elaboragao
estatal, sobretudo por conduto da lei.®® (sic).

Por consequéncia, diante de um novo diploma constitucional, que inaugura o
ordenamento, todas as leis existentes ao tempo da promulgagdo, bem como as
futuras, deverao ser analisadas a partir dos principios agora estabelecidos pelo novo

diploma constitucional.

No campo concernente ao Direito de Familia, e principalmente a Filiacdo, a
CRFB/88 (Constituicdo Federal de 1988) operou uma verdadeira revolugdo nos

vetustos e ultrapassados dogmas até entdo vigentes.

O Direito de Familia, como € sabido, tutela, inicialmente a familia,
constitucionalmente consagrada como sendo a base da sociedade. Todavia, analisar
o instituto da familia, € também ater-se ao quanto se discute acerca do instituto da
fiiacdo, haja vista ser esse uma derivagao daquele, e em muitas situagdes ser ainda
o motivo causador do mesmo. Neste sentido, deve-se observar que a filiagao surge

dos vinculos existentes entre pai e filho e/ou entre mae e filho, sejam estes liames

66 BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 27.
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biolégicos, juridicos ou ainda socioafetivos. Nao obstante isso ha de se verificar,
ainda que o vinculo filial, qualquer que seja ele, deve se ter por referéncia central a
figura do filho, ndo cabendo em hipoétese alguma, nenhum tipo de discriminagao, em
especial, quando se toma por base o artigo 227, § 6°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. E para tanto, mister se faz langcar méo das
classificagbes que, tradicionalmente, a legislagcdo, doutrina e jurisprudéncia utilizam
para distinguir as varias espécies de filiacao existentes no nosso ordenamento

juridico, ainda que nem todas possuam tutela juridica especifica no seu tratamento.

Atualmente, nos moldes de um Estado Democratico de Direito, onde se protege e se
respeita as liberdades civis e os direitos fundamentais, com base nos principios
basilares da isonomia, liberdade e, em especial, da dignidade da pessoa humana,
temos que na anadlise da filiagado, a mesma deve ser considerada una e igual para
todo e qualquer tipo de filhos, havidos ou nao, dentro das relagcbes matrimoniais,
embora nem sempre isto se verifique em nosso pais, principalmente no que tange a

filiacao socioafetiva.

Na nossa linha de tempo histérica, referente ao tratamento dispensado a filiacao,
verifica-se que tdo somente a atual Carta Magna deu especial atengéo, conforme

leciona Marco Anténio Garcia de Pinho, em seu artigo juridico, ao manifestar-se que

Do exame que é possivel ser feito nos textos constitucionais brasileiros,
extrai-se um trago caracteristico indicativo do comportamento do legislador
constitucional. As Constituigdes brasileiras posteriores ao Codigo Civil de
1916 deferiam, até recentemente, um tratamento pontual a familia e a
filiagao.®’
Ora, a CRFB/88, ja inicia seu texto dispondo que a Republica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democratico de Direito, e com base em tal dispositivo,
aliados a outros constantes no corpo do texto constitucional, que se verifica a ampla
possibilidade de serem revistos conceitos arraigados na sociedade como sendo
imutaveis, de modo a expandir seus limites e protecao para os fatos novos que se
apresentam em razdo das mudangas e clamores sociais que surgem ao longo do

tempo.

" PINHO, Marco Antdnio Garcia de. Da filiagdo e seus fundamentos no ordenamento juridico patrio.
Disponivel em www.buscalegis.ufsc.br/arquivos/Sa_250508_10.pdf, p. 1. Acesso em 24.01.2012.
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O Cddigo Civil de 1916 trazia em seu bojo, no que tange a filiagdo, uma divisdo, que
hoje ndo é aceita, face a sua flagrante acao discriminatéria, entre filhos legitimos,
ilegitimos e legitimados, sendo que na classificagdo dos ilegitimos ainda encontrava-
se as figuras dos naturais e espurios (que por sua vez eram os adulterinos e
incestuosos, a depender da nulidade existente para o matriménio). Ora, tal distingdo
nao foi recepcionada pela Constituicdo de 1988, haja vista aviltava o principio da
igualdade e criava injusticas as pessoas dos filhos que eram havidos fora do
casamento. Assim, resta cristalino que a CRFB/88, corrigiu um erro histérico que
afligia aos filhos ndo gerados em sede do instituto matrimonial, em como criou as

possibilidades de reconhecimento da filiacao.

Ana Paula Brandao Ribeiro, em seu artigo “Filhos de Criagdo: uma abordagem
paradigmatica” traz conceitos sociolégicos, embasada em Habermas e Dworkin, ao

informar que

Com o advento deste paradigma, verifica-se que tais conceitos ndo mais
conseguem fornecer respostas unicas, tendo em vista que, conforme
pensamento de Habermas, segundo o qual "os pressupostos comunicativos
e as condi¢cdes do processo de formagado democratica da opinido e da
vontade s&o a unica fonte de legitimagao", enfatizando, desta forma, que o
Direito, hoje, na atual conjuntura de Estado Democratico, deve ser
compreendido diante de uma visdo procedimentalista. Isto porque vivemos
em uma sociedade “colcha de retalhos”, marcada por uma diversidade
muito grande, seja ela de cunho politico, religioso, moral ou social. Ou, em
outras palavras, fazemos parte de uma sociedade plural, demasiadamente
complexa, onde se torna humanamente impossivel criar regras que
contemplem todas as situagdes pelas quais a sociedade possa passar.
Desta forma, se faz mister um Estado Democratico de Direito centrado nos
direitos subjetivos ou, como queira alguns, centrado nos direitos individuais.
Assim sendo, ndo ha como, neste cenario, ter-se sempre uma unica
resposta para as diversas questbes que nos sdo, a todo o momento,
apresentadas. Nao se trata aqui de negar a existéncia de uma resposta
certa para os problemas apresentados, mas antes, de procurar demonstrar
que a resposta certa ou errada para uma questdo de direito ndo é a Unica,
uma vez que esta varia de acordo com cada caso concreto. Da mesma
forma, ndo existe necessariamente um caso facil ou um caso dificil, mas
antes, existe um caso concreto, como bem expde Dworkin em sua obra

“Uma questso de Principio”.®®

Assim, o instituto da familia e seus conceitos passam por mudangas face a evolucao

social, a fim de que acompanhe a nova postura da sociedade, que se encontra

® RIBEIRO, Ana Paula Branddo. Filhos de Criagdo: uma abordagem paradigmaética.
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9910-9909-1-PB.pdf, p. 1-2. Acesso em
25.01.2012.
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deveras diferente da sociedade existente no século passado, em especial quando do
advento do Cédigo Civil de 1916. Ora, no inicio do século XX, concebia-se a familia
apenas como sendo aquela que surgia da relagdo matrimonial, onde a figura do
pater familiae era o centro da mesma. As mulheres sempre subjugadas ao pai e ao

casar, passavam ao jugo dos maridos, detentores de todo o poder social.

Nesse diapaséo, a filiagdo seguia uma concepcao rigida de existéncia, qual seja, era
valida, inicialmente, apenas a filiagcdo biolégica, sendo legitima apenas a que
derivava do casamento, passando pela legitimacdo quando inexistia impedimentos
matrimoniais. Ocorre que com o passar dos tempos e mediante a evolugéo social,
que se da exclusivamente com a mudanca do comportamento da sociedade, com a
consequente modificacdo das leis, a filiacdo livra-se do estigma meramente
bioldgico, passando a ser aceito, também, com base nos sentimentos em especial
afeto, carinho, amor, gerando assim a necessidade premente de tutela juridica para

as pessoas envolvidas.

Atualmente, torna-se muito interessante a possibilidade de determinadas
classificaces serem combinadas®. Assim, por exemplo, considera-se que o
estabelecimento do vinculo de paternidade do filho matrimonial decorre da presenca
de trés fundamentos (ou fontes): o juridico (presungao legal de paternidade do filho
de sua esposa), o biolégico (0 marido € o genitor do filho de sua esposa, pois
normalmente somente ele deve manter contato sexual com ela) e socioafetivo (o
marido se comporta como pai do filho de sua esposa, e recebe reciprocamente

tratamento afetivo dele)’.

Mas nem sempre havera coincidéncia entre tais pilares ou fontes, o que revela a
necessidade da distingdo, com priorizagdo de algum (ou alguns) destes

fundamentos’'. Torna-se interessante, ainda, notar o ingresso de novos critérios de

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagdo: o biodireito e as relagbes parentais. Rio de
Janeiro: Renovar. 2003, p. 467.

70 FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: relagao biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey. 1996, p.
49,

" Heloisa Helena Barboza, ao analisar a evolucao do Direito de Familia em matéria de paternidade-
filiagao durante o século XX, bem colocou a distingdo, sob o prisma do pai, entre a paternidade
juridica (do Cddigo Civil de 1916), paternidade biolégica (de fora do Cddigo Civil de 1916) e
paternidade afetiva (do Estatuto da Crianga e do Adolescente) no &mbito do trabalho. Novas relagdes
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classificagdo nao cogitados até pouco tempo atras com base no reconhecimento de
outras origens (fontes) que ensejam o estabelecimento da filiagdo — como os
critérios de indole bioldgica, juridico-legal e afetiva — e no aparecimento das técnicas
cientificas que permitem o acesso a reprodug¢ao humana em favor das pessoas — o

que gera a distingdo entre a procriacao carnal e procriagao assistida.

O artigo 5° da CRFB/88 dispbde expressamente que todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza. Ademais, observando-se o artigo 226 do
mesmo diploma, a familia € a considerada como base da sociedade, conferindo a
mesma especial protecdo do Estado e nos demais artigos que se seguem, com
énfase ao artigo 227 caput e seu § 7° que efetivamente da paternidade e/ou
maternidade responsavel, concluindo-se assim, que todos os filhos, sem

diferenciagéo ou discriminagao alguma, terdo os mesmo direitos e deveres.

Desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, passou-se a ter um hiato, no tocante
a filiacdo, entre o constitucionalmente garantido e o efetivamente cumprido, senao
vejamos. E flagrante que a CRFB/88 n&o faz quaisquer tipos de distingdo entre os
filhos, ou seja, descabe totalmente qualquer tipo de discriminagéo da figura filial seja
ela concebida no matriménio ou fora dele, bem como, agambarcando ainda, a
instituicdo de vinculo filial derivado de adocido ou de criacdo. Destarte, o que
atualmente tem maior relevancia é a presenca do afeto, do carinho, do amor, do
desvelo, do cuidado, bem como, caso inexista a biologicidade, a real intengdo de

apresentar aquela crianga ou adolescente com se filho seu fosse.

Entretanto, embora inexista a diferenciacdo, e em especial, no tocante aos filhos de
criacao, nao raro, persiste a discriminacao juridica, em face de nem sempre haver o
reconhecimento desta filiagdo para todos os fins de direito, e mais especificamente,
no que se refere ao nome e direitos sucessorios. Destarte, ante ao descompasso
legal e doutrinario, a figura do magistrado torna-se crucial para o deslinde dos feitos
que envolvem tais situag¢des juridicas, principalmente com base no atendimento da

sua funcdo social que é a de assegurar o equilibrio das relagdes juridicas,

de filiacdo e paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Repensando o Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 135-142.
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socialmente aceitas e reconhecidas, lastreando-se nos conceitos de justica,

equidade, moral e bom senso.

Desta forma verifica-se na filiagdo, que os lagos biolégicos, outrora tidos como
sendo os unicos validamente aceitos, encontram-se mitigados, diante do surgimento
de novas formas de se criar lagos filiais, a exemplo da adocdo, das reproducdes
assistidas, ou ainda no que se refere ao vinculo meramente socioafetivo, como

ocorre com os filhos de criagao.

3.1.1 Conceito de Filiagao

Resta claro que hoje descabe conceituar a paternidade apenas com base no vinculo
biolégico, posto que se tenham ainda os vinculos de natureza juridica e socioafetiva.
Desta forma, temos que, de igual forma o conceito de filiagdo mudou e, data maxima
vénia, mudou para melhor, saindo do conceito estatico de filiagcdo bioldgica,
chegando ao atual estagio de conceito socioafetivo, perpassando pelo conceito
juridico. Vale consignar, entretanto, que os conceitos ndo sdo excludentes, ainda

existem no nosso ordenamento, todavia, ndo sao absolutos.

Assim, pode-se dizer que a paternidade e/ou maternidade ndo é tdo somente
aplicada para aqueles que concedem seus genes, ou ainda, para aqueles que
geram os filhos. Além desse fato, ainda relevante, temos que a filiagdo se da,
também, em razdo daqueles que criam, educam, amparam, transmitem principios de
dignidade, moral, bons costumes, amam, exercendo as reais fungbes de um pai ou
mae, que se preocupam sempre no bem estar e melhor interesse da crianca ou
adolescente, numa visdo humanista do Direito, que deslocou o foco da lei, afastando
a filiacao decorrente, tdo somente, do casamento, concentrando na pessoa humana,

reconhecendo-lhe a dignidade imanente.
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Existem inUmeros doutrinadores que conceituam o instituto da filiacdo, a exemplo de
Edmilson Villaron Franceschinelli’?, que de forma mais classica determina que
"filiacao, derivado do latim filiatio, é a relacdo de parentesco que se estabelece entre
os pais e o filho, na linha reta, gerando o estado de filho, decorrente de vinculo

consanguineo ou civil, e criando inUmeras consequéncias juridicas".

Outros mais contemporaneos como, Luiz Edson Fachin’® alerta que "para apreender
a verdadeira paternidade, exige mais que a observagdo do vinculo bioldgico,

emergindo dai a valorizagao da realidade socioafetiva que liga um filho a seu pai".

Filiacao é “a mais proxima, a mais importante, a principal relagao de parentesco que
se estabelece entre pais e filhos” sendo, assim, “[...] o vinculo capital na organizagao

da familia”, conforme leciona Zeno Veloso™.

Paulo Luiz Netto L6bo estabelece que Filiagao é conceito relacional; é a relacao de
parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais é considerada
filha da outra (pai ou méae). O estado de filiagcdo é a qualificagdo juridica dessa
relacdo de parentesco, atribuida a alguém, compreendendo um complexo de direitos
e deveres reciprocamente considerados. O filho é titular do estado de filiacdo, da
mesma forma que o pai e a mae sao titulares dos estados de paternidade e de

maternidade, em relagdo a ele.”®

Assim, temos que, para efeitos juridicos, a filiagdo pode ser de natureza biolégica ou
nao, e desta forma, ndo ha que se fazer confusao entre os tipos de filiagao, posto
que a filiacao encontra-se, efetivamente, encampada no convivio social e familiar,
mesmo que seja decorrente dos lagos biolégicos ou ndo. Isto posto se pode afirmar
com contundéncia, que a filiacdo é na verdade uUnica e sempre socioafetiva, mesmo

que apenas decorrente da biologia, isto &, a filiacdo que é assegurada pela

& FRANCESCHINELLI, Edmilson Villaron. Direito de Paternidade. Sao Paulo: LTR, 1997, p. 13.

"8 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiacdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1992, p. 34.

" VELOSO, Zeno. Direito Brasileiro da Filiagdo e Paternidade. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997,

e
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingdo
necessaria. IN: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), Afeto, ética, familia e o Novo Cdédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 507-508.
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Constituicao é a socioafetiva, independentemente de ser biolégica ou ndo, uma vez

que, o que se leva em consideracao ¢ a afetividade da relacao.

Paulo Luiz Netto Lobo’®, ainda informa que filiacdo "é a relacdo de parentesco que
se estabelece entre duas pessoas, uma das quais, nascida da outra, ou adotada, ou
vinculada mediante posse de estado de filiagdo ou por concepcdo derivada de

inseminacao artificial".

Destarte, confirma-se que a filiagdo, atualmente, possui um conceito bem mais
amplo do que aquele trazido na acepg¢do meramente bioldgica. Temos, assim que o
instituto tem manifestagdes através dos vinculos biolégico, juridico (com base nas
presuncdes) e o socioafetivo (adocao e filhos de criagdo), que coexistem na nossa

ordem juridica, de forma bem clara.

3.1.1.1 Filiagdo e seus vinculos

Restringir-se a filiagdo apenas ao paradigma bioldgico, derivado da procriagéo, é
retroceder ao tempo, voltando ao inicio do século XX, que tantas mazelas causaram
aos filhos nao havidos dentro do seio familiar. Claro esta que o conceito de filiagao
tornou-se muito mais amplo do que o existente aquela época, e assim, cumpre

observar os varios tipos de vinculos existentes no instituto filial.

Ja resta comprovado, a saciedade, que a CRFB/88, impede quaisquer
discriminagcdes entre os filhos, de modo a retirar a classificacdo de legitimos ou
ilegitimos, bem como afastar por completo o instituto da legitimagao, que outrora,
era garantidora de direitos aos filhos ndo decorrentes do matriménio. Nao obstante
isso, vale consignar que a existéncia desta ja ultrapassada classificacdo, serve
apenas como arcabouco histérico, ndo sendo, pois, mais possivel a sua utilizacao

em face da realidade social e juridica dos dias atuais.

& LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. 192.
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Ante a necessidade didatica, Fabio Ulhoa Coelho’’ assevera que "a finalidade da
classificagéo ¢ ilustrativa, destina-se unicamente a delimitar a extensdo do conceito,
porque, independente do tipo de filiagcao, os direitos e deveres associados a relagéao

vertical sdo absolutamente idénticos".

Verifica-se que, modernamente, resta comprovado que a filiacdo é considerada
apenas sobre duas égides, as decorrentes ou ndo da biologia. Entretanto, cumpre
salientar, que, em verdade, deve-se estar se verificando os vinculos de onde surge a
fiiacdo, se decorrente da biologia, propriamente dita, ou se inerente aos liames

juridicos ou socioafetivos.

Destarte, temos que o Cdédigo Civil de 2002, ao reconhecer parentesco nas relagoes
socioafetivas, ex vi do artigo 1.593, ampliou as possibilidades faticas da filiagao,
inclusive com reconhecimento do Superior Tribunal de Justica, de onde se infere que

os Tribunais Superiores ja tratam da matéria, de forma elucidativa.”

Assim, conforme entendimento de Paulo Otero urge alcangar certo nivel de certeza
que possa superar a subversao da tradicional distincdo entre pessoa e coisa, de
modo que a opgao seja sempre no sentido de afirmar o homem como pessoa

infungivel e portadora de uma dignidade inalienavel.”

Todavia, verificar o elo entre as realidades cientificas, juridicas e socioafetivas, nao
é tao simples como se parece. E, eleger apenas uma realidade para caracterizar o

liame filial, parece ser um ato irresponsavel, ao ndo se levar em consideracgao,

” COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2005. v. 5, p. 146.

8 REsp n° 370067/RS, 52 Turma, rel. Min. Laurita Vaz: “Militar. Recurso especial. Filha de criacdo de
militar, formalmente adotada pela viiva apds falecimento de seu esposo. Direito a pensdo apos a
morte da mée adotiva. 1. Conforme preceitua o art. 7°, inciso Il, da Lei n° 3765/60, a penséo militar é
deferida ‘aos filhos de qualquer condigdo, exclusive os maiores do sexo masculino, que ndo sejam
interditos ou invalidos’. Por filhos de qualquer condicdo deve-se entender, também, aquela pessoa
que foi acolhida, criada, mantida e educada pelo militar, como se filha biolégica fosse, embora nao
tivesse com ele vinculo sanguineo. 2. A Carta Magna conferiu maior abrangéncia ao mencionado
dispositivo, intensificando a prote¢do a familia e a filiagdo e repelindo quaisquer formas de
discriminacdo advindas dessas relacbes. 3. Na hipétese em aprego, restou sobejamente
demonstrado que a ora Recorrida ostenta a condigdo de filha do de cujus, tendo a sua adog¢do pela
vitva apenas formalizado uma situagdo de fato preexistente. Por essa razdo, preenche a Autora os
requisitos legais para que seja deferido o beneficio pleiteado. 4. Recurso especial desprovido”. J. em
09.08.2005, pub. em 05.09.2005, DJ, p. 452.

" OTERO, Paulo. Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano: um perfil
constitucional da bioética. Coimbra: Almedina, 1999, p. 14.



63

efetivamente, todas as possibilidades que podem se apresentar aos casos
concretos, posto que, nao se podem excluir a relevancia social, e as bases éticas e

juridicas de cada situagéo.

3.1.1.1.1 Os Vinculos Juridicos

Tomando-se, inicialmente, por base, o vinculo filial derivado do conceito juridico, &
analisar trés situacdes que se apresentam sob essa égide, quais sejam os casos de
presuncao legal, de adogdo e os casos de inseminacao artificial, especialmente a

heterdloga.

Conforme ja declinado, anteriormente, a relacdo paterno-filial se derivava,
exclusivamente, do matrimdnio, ou seja, ndo se concebia, inicialmente, que os filhos
havidos dentro de um lar matrimonial ndo fossem tidos como filhos do pai. O
casamento estipulava a presun¢ao de paternidade, de forma absoluta, em razao de
se considerar impossivel que a mulher casada gerasse um filho que ndo do seu
préprio marido, face ao dever da fidelidade conjugal. Outrossim, era flagrante que a
protecao juridica insculpida na lei era para o pai € ndo para o filho, haja vista que
pouco havia preocupagdo na similaridade biolégica entre pai e filho, de modo a se
tentar resguardar a figura do chefe da casa. Assim, a lei forcosamente determinava
a filiagao juridica, de modo geral, limitando as ressalvas a prazos limitrofes, a fim de

assegurar a paz domiciliar, mas sempre visando a figura paterna.

O diploma civil de 1916 trazia em seu bojo o artigo 229, que versava sobre a
legitimacgao dos filhos através do casamento dos pais, ainda que aqueles fossem
concebidos ou nascidos antes do mesmo. Todavia, tal entendimento jazia
inconstitucional desde a promulgacao da CRFB, em 05.10.1988. Ora, o dispositivo
civil excluia, totalmente, os filhos obtidos fora dos pardmetros do casamento, de
modo a retirar-lhes a seguranca juridica decorrentes dos direitos de familia, o que foi

corrigido, ao menos em sede do texto constitucional, conforme declinado.
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Todavia, vale ressaltar a importancia da continuidade de tal classificacdao, mas sob
outro formato, diante do casamento ainda ser considerado relevante para distingao
entre os filhos havidos no casamento e fora dele, haja vista o casamento ainda
permanecer na Carta de 1988, representando o instituto modelar para a constituicao
e manutencgao da familia brasileira®®. Tal circunstancia explica o motivo pelo qual ha
diferencgas justificaveis e razoaveis na distingdo entre a familia matrimonial e a
extramatrimonial, especificamente, no ambito das relagbes internas. Com efeito, a
fiiacdo matrimonial se estabelece fundamentalmente pelo fato juridico do parto (e
nascimento com vida) da crianga relativamente a linha materna e a incidéncia da
presuncédo legal da paternidade relativamente ao marido da parturiente. Dai a
consideracdo do principio da indivisibilidade da filiagdo matrimonial. A filiagao
extramatrimonial, por sua vez, também se estabelece pelo parto em regra quanto a
linha materna, mas depende do reconhecimento espontdneo ou judicial no que
tange a linha paterna81, diante da falta de presuncédo legal a respeito de tal

paternidade, vigorando o principio da divisibilidade da filiagdo matrimonial.

Cumpre repetir que a diferenga é relevante apenas para fins da observancia de
critérios de reconhecimento formal da paternidade, mas uma vez declarado, ou
reconhecido, o vinculo de paternidade-filiacdo ou maternidade-filiagao, ndo se torna
possivel qualquer distingdo, nos termos da absoluta igualdade de direitos entre os
filhos, independentemente do tipo de vinculo, ou auséncia deste, existente entre os

pais.

Nao obstante isso € oportuno observar que a respeito do vinculo de filiagao civil (no
modelo classico, na modalidade adotiva), pode ser perfeitamente aproveitada esta
classificagdo para considerar filho adotivo como filho matrimonial ou
extramatrimonial, de acordo com a existéncia de casamento ou companheirismo
entre os adotantes, ja que s&o as unicas hipoteses admitidas pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, quanto a adogcdo em favor de um casal. Destarte,

deverao ser excluidas outras unides ainda que existentes como familias

80 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 22 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
396.

8 A Lei n° 8.560/92 dispunha sobre o reconhecimento da filiagéo de filhos havidos fora do casamento.
Esta lei, apesar de nao estar totalmente revogada, encontra-se derrogada por for¢a dos artigos 1.607
a 1.617, do Cadigo Civil de 2002. Hoje, qualquer filho havido fora do casamento podera ser
reconhecido das seguintes formas: voluntaria, administrativa, e judicial.
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socioldgicas, como a exemplo de parceiros do mesmo sexo. Todavia, em verdade,
nao ha que se dar importancia pratica na classificacdo do filho adotivo como
matrimonial ou extramatrimonial, haja vista o estabelecimento da filiagdo se deu por

forga de sentenca judicial e ndo por qualquer presungéao legal.

Convém observar, no que tange as presungdes, o que declina Vittorio Italia, ao
defini-las: “é uma operacao logica pela qual, de um ato ou fato conhecido, se chega

a um ato ou fato ignorados”®?

, 0 que a aproximaria do indicio, mas do qual se
distingue, basicamente, porque na presunc¢do ha uma expectativa de repeticdo de
uma experiéncia, uma ideia antecipada do que provavelmente pode ocorrer, ou seja,

€ a probabilidade como representativa de certo grau de certeza.

3.1.1.1.2 A Presuncéo Legal pater is est

De acordo com o entendimento de Cléver Jatoba, declinado no artigo Filiagao

socioafetiva: os novos paradigmas de filiagcao:

A ansia juridica de tutelar o parentesco da filiagao criou a presuncgéo legal
de paternidade, calcada na preconizagéo do direito romano, que em face da
certeza da maternidade contraposta a incerteza da paternidade (mater is
semper certus, pater incertus), sob a concepgéo de legitimidade da filiagdo
decorrente da preexisténcia do casamento, instituiu a presungao legal do
"pater is est quem justae nuptiae demonstrant", ou seja, a figura paterna
subsumia-se a presungao de que o pai estaria resumido a mera condi¢do de
marido da mze.*

Todavia, pairam duvidas quanto a permanéncia desta presuncdo apds a
Constituicdo de 1988. No caso da presungédo de paternidade estampada no artigo
1.597, | e Il do Cddigo CiviI84, tem ela natureza relativa, determinada pela
experiéncia segundo a qual, o filho da mulher casada o é, provavelmente, também

do seu marido. Tal conjectura foi estabelecida em razdo dos deveres de fidelidade e

82 ITALIA, Vittorio. Le presunzioni legali. Milao: Giuffré, 1999, p. 3.

8 JATOBA, Cléver. Filiagdo socioafetiva: 0s  novos paradigmas  de filiagéo.
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=535, p.1. Acesso em 03.02.2013.

84 Caodigo Civil: “art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | —
nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il —
nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolu¢cdo da sociedade conjugal, por morte,
separacao judicial, nulidade e anulagdo do casamento; (...)".
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coabitagdo que regulam o instituto do casamento, e com uma finalidade especifica,
qual seja a de proteger o filho, concebido na constédncia do matriménio, da

inseguranca de nao saber quem é o seu genitor.

Nao obstante a CRFB/88, ndo autorizar mais quaisquer distingdes sobre a filiagao,
ainda se entende ser a presuncgao legal a aplicavel nos casos em que se tem
envolvido o instituto do matriménio, em especial, face aos ditames do artigo 1.566,
do diploma civil, que dispde acerca dos deveres conjugais, principalmente o da
fidelidade reciproca, como garantidora do bem-estar afetivo do nucleo familiar,
embora ja existam outras formas cientificas, bastante seguras, que constatam a

verdadeira paternidade.

Todavia, essa escolha legislativa, entretanto, somente deve ser aplicavel, na esfera
das relagdes naturais tendentes a gestacdo. Nos casos de procriagdo assistida, em
que valido o consentimento manifestado por cada um dos pais, ndo pode ser
permitida a revogagado do assentimento a inseminacgao artificialmente realizada, sob
pena de privilegiar a ma-fé daquele que, antecedentemente a utilizagao da técnica, a
desejou. Assim, pode-se afirmar, inclusive, que presumir a paternidade do marido da
mulher que deu a luz, € um reconhecimento implicito de dignidade da pessoa
humana, assecuratéria do pleno desenvolvimento de sua personalidade, haja vista
que a pacificagao das relagdes travadas no seio familiar sempre foi um objetivo
perseguido pelo legislador ao regular os conflitos que, eventualmente, pudessem
existir nesse dmbito, exatamente por ser a familia a principal célula da sociedade e

esteio do individuo.

O maior argumento para a filiagcao legal era o resguardo a paz doméstica que de
modo algum poderia ser abalada pelo ingresso de um “bastardo”, o que levava o
marido a muitas vezes reconhecer como seu, independentemente da certeza
biolégica. Ha de se verificar, entretanto, que existem situagbes nas quais nao se
verifica a presenga do dever de coabitacdo, o que criaria um problema para
aplicacdo da presuncgao legal, posto que esta apenas pode ser aplicada, com
efetividade, quando se exigia o convivio sob 0 mesmo teto, com o escopo de
garantir a transferéncia de bens na ordem sucesséria, com base no patriarcalismo

vigente no século passado. Observe-se, ainda, que o sistema patriarcal nao
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concebia outro tipo de familia que nao fosse o gerado pelos lagos do matriménio.
Todavia, com as mudangas sociais, e aqui entenda-se a aceitacdo da uniao estavel
e familias monoparentais, como nucleos familiares, e mais os casos de adog¢ao,
resta sobejamente comprovado que o afeto passa a ser preponderante, néo sendo,

pois, derivado da biologicidade, e nem tampouco, por determinacéo legal.

Paulo Luiz Netto Lébo, em artigo publicado, assevera que pela prépria natureza da
presuncéao legal, mister se faz exigir a fidelidade da mulher, sendo despicienda a do
marido para que a ocorra, 0 que se incompatibilizaria com o § 5° do artigo 226 da
Constituicdo de 1988, para o qual "os direitos e deveres referentes a sociedade

conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher". Alerta ainda que

Os ftribunais, fundados nos principios constitucionais e no artigo 27 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente ("O reconhecimento do estado de
filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser
exercido contra o0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restrigdo,
observado o segredo de justiga.”), tém entendido que os filhos podem, a
qualquer tempo, pleitear a paternidade que imputam a alguém, nao
prevalecendo a presungdo pater is est nem o registro publico do
nascimento.

Ora, a ciéncia hoje, em especial, a biogenética, fez com que surgissem novas
presungdes, lastreadas em quase 100% (cem por cento) de certeza da
paternidade/maternidade, a exemplo dos exames de DNA, onde se necessita, tdo
somente, um fio de cabelo, uma gota de sangue ou saliva para se determinar a
cadeia genética daquele respectivo individuo (suposto pai ou mae), combinando
com o material genético dos pretensos filhos. Contudo, ha de se verificar, ainda,
outras situagdes, que se vinculam sobremaneira aos exames genéticos, que ainda
nao encontram respostas contundentes, a exemplo das doag¢des de sémen e 6vulos

para as reproducodes assistidas.

E, ndo obstante isso se tem ainda uma presuncdo baseada na confissao ficta,
quando se verifica a negativa de entrega do material genético a ser encaminhado
para analise. Observe-se que esta ultima, cria ainda situagbes juridicas adversas,

sendo vejamos. E principio de direito que ninguém é obrigado a produzir prova

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiacdo, In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 1.
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contra si mesmo, bem como, também, tal ato afrontaria os principios da dignidade
da pessoa humana e da privacidade, assegurados pela CRFB/88, e ainda os direitos

inerentes a personalidade, a exemplo, a intimidade e integridade fisica.

A existéncia desses dois modelos de presuncéao legal (tradicional e cientifico), que
nao sao excludentes entre si, de forma absoluta, ndo atenta ao fato de que,
atualmente, a filiagdo nao é mais tdo somente a bioldgica, uma vez que ja se
encontra arraigado na sociedade que a filiagao deve ser, e é entendida como aquela
baseada no afeto, ainda que seja bioldégica também. Desta forma, ao analisar as
evolugdes sociais, verifica-se que o puro tradicionalismo ndo tem mais a forca do
século passado, posto que as entidades familiares sofreram mudancgas radicais, as
mulheres asseguraram seu lugar no plano social, se libertando das amarras
patriarcais de outrora, alcancando, inclusive a sua liberdade sexual e condi¢cdes de

criar seus filhos sem a presenca obrigatéria da figura do homem.

E, na mesma esteira de entendimento, o cientificismo, também, ndo contempla a
saciedade, com o entendimento de se fundamentar a filiagdo apenas com base na
genética, uma vez que este ndo € o unico valor a ser analisado, posto que tal critério
nao gera sentimentos de amor e carinho dos pais em relagdo aos filhos. Em
verdade, ndo raro sao as situagdes em que a confirmagdo da ordem genética,
afastam sentimentalmente pais e filhos, de um lado pelo fato de se criar a obrigagao
alimentar de um em relagdo ao outro, e por outro lado a sensagdo do abandono, o

sentimento de rejei¢cao, por aquele que lhe deu a vida.
Assim, temos que ndo ha que se fazer confusao da identidade filial, que surge das

relacbes afetivas mais complexas, e as filiagcbes que surgem por mero deleite e

prazer irresponsavel daqueles que se deixam levar pelo desejo e liberdade sexual.

3.1.1.1.3 A Presuncéo Legal nas Inseminagdes Artificiais

Ménica Aguiar esclarece que as presungoes legais sdo aquelas estabelecidas pelo

legislador, como normas que devem ser observadas enquanto consequéncias
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juridicas diante da existéncia de determinado fato. Afirma ainda que ao comportar
afastamento, caso haja prova produzida em contrario, as presung¢des sao tidas como
relativas quando contrapostas aquelas consideradas absolutas, que n&do aceitam

provas contra os fatos apresentados.®

Assim, sdo tomados como parémetros, valores éticos e sociais, vigentes em
determinado tempo e lugar. A opcéo legislativa, que sempre segue a natureza
politica — adotada como expressao de poder - é afirmada, por diversas razdes: de
classe, profissdo ou outros interesses sociais. E sempre, pois, uma escolha
discricionaria, mas nunca arbitraria, que o legislador fixa, tomando como base a

presuncéao dita comum ou dos homens.

A discricionariedade se encontra em primeiro lugar na opgao de transformar em
legal, determinada presunc¢éo que era, tdo somente, comum, ou seja, a de elevar, a
norma legal, uma consequéncia que deve ser extraida ipso facto do acontecimento
prévio. Em segundo lugar, essa discricionariedade se manifesta na escolha pela
possibilidade de ser, ou nao, passivel de desconhecimento a conseqliéncia

estabelecida legalmente, se é absoluta ou relativa.®’

Todavia, ha de se observar que, nao existem nos estudos cientificos ou ainda, nos
juridicos, nada que determine a imposi¢cdo da paternidade ou maternidade nas
situacbes de doacao andénima de material genético masculino ou feminino,
respectivamente, para inseminacao artificial. Ora, o que se deve observar nestes
casos, nao é a intencao deliberada de se gerar um filho e ndo desejar assumir a
paternidade ou maternidade biolégica, mas sim, ha de se verificar a finalidade de
referida doagdo, mormente com fins altruisticos. Destarte, caso exista a fecundacgéao
com material genético doado anonimamente, estar-se-a configurada a familia
monoparental. Contudo, se tratar das situagdes insculpidas no artigo 1.597, incisos

Il a 'V, do diploma civil, estaremos diante da presunc¢ao de paternidade.

Assim entende Gustavo Tepedino, no que tange a fecundagéao assistida homologa:

:i AGUIAR, Ménica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 67.
Idem.
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A procriagdo homodloga (em que o material genético é do casal) da-se
usualmente por meio de inseminacéo artificial (quando o sémen é
introduzido diretamente na cavidade uterina da mulher) ou meio de
inseminacao in vitro (quando a fecundagao ocorre extracorporalmente e
posteriormente o embrido é colocado no utero feminino), sendo ambas as
hipoteses previstas no Cédigo Civil de 2002. Como existe inequivocamente
vinculo genético paterno, o Cdédigo acompanhou estritamente a verdade
bioldgica, presumindo a paternidade mesmo apds o divorcio ou quando o
marido for morto, em se tratando de embrido excedentario.®®

No tocante a reproducéao assistida heteréloga, vale-se do ensinamento de Guilherme

Calmon da Gama, sen&o vejamos:

A vontade acoplada a existéncia do convivio conjugal e ao éxito da técnica
de procriagdo assistida heteréloga se mostra o elemento fundamental para
o estabelecimento da paternidade que, desse modo, se torna certa,
insuscetivel de impugnacéo pelo marido. O mesmo raciocinio deve ser
desenvolvido relativamente ao companheiro, com a diferengca acerca da
necessidade do reconhecimento — voluntario ou judicial — de paternidade. A
esse respeito, o Cadigo Civil de 2002 é omisso, mas o raciocinio deve ser o
mesmo da procriagdo carnal apenas com a substituicao da relagdo sexual
pela vontade qualificada e juridicamente responsavel, e associada a outros
elementos faticos indispensaveis — entre eles a convivéncia dos
companheiros na época da concepg¢ao e inicio da gravidez.89

Por oportuno, torna-se necessario distinguir as duas espécies de inseminagao
artificial, quais sejam a homodloga e a heterdloga. Destarte, considera-se fecundagao
artificial homdéloga aquela que diz respeito a técnica de fertilizagdo na qual se utiliza
o material genético dos préprios pais, mormente utilizada quando se verifica a
impoténcia para o coito sexual, seja por disfuncao ou deformagdo masculina e/ou
feminina; ja a concepgao heteréloga é aquela em que ha referéncia da utilizagdo do
material genético doado por outrem, ou seja, distinto do casal (de um ou de ambos),

desejoso de ser pai.

Observa-se, pois, que as presungdes previstas no artigo 1.597, Ill, IV e V% do
Caddigo Civil tém natureza relativa, posto haver o diploma civil regulado as diversas

razdes aptas a afastar o quanto ai presumido. Assim invoca a impoténcia do marido

8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 22 ed. ver. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
475.

8 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A reproducgéo assistida heteréloga sob a otica do Novo
Cadigo. In Revista dos Tribunais 817/18, p.1.

% Caodigo Civil: “art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | —(...); |l
— (...); Il = havidos por fecundacao artificial homodloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excendentarios, decorrentes de concepgao artificial
homologa; V — havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagéo do
marido.”
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e 0 novo casamento da mulher como fatos passiveis de ilidir, sem distingao, essas
presungbes e aquelas estampadas nos dois primeiros incisos do referido artigo.
Destarte, provado que o cbnjuge, a época da concepgao, era impotente para gerar,
afastada esta a presuncgao, fixada que foi sobre os deveres de coabitagdo e
fidelidade. Por outro lado, entretanto, o adultério da mulher, ainda quando
confessado, nao ilide a suposicdo, posto que ndo dirime a duvida quanto ao

responsavel pelo ato conceptus.

O afastamento dessas conjecturas é aplicavel aos nascimentos supostamente
decorrentes de técnicas biomédicas, sempre que haja a mulher copulado com
outrem a época do procedimento médico de inseminagao, quando ficar comprovada
a impoténcia do marido, e, ao mesmo tempo, a fertilidade da mulher. Ou seja, é
possivel que, apesar de ter ocorrido um procedimento médico auxiliar de fecundacao
em mulher fértil, esta haja engravidado por consequéncia de relagao sexual carnal

com terceiro.

Embora a imprescritibilidade da agado negatéria de paternidade nao seja extensivel a
procriagcédo resultante do emprego dessas técnicas, sob pena de permitir a atuagéo
contra fato préprio, ndo se pode repelir, por inteiro, a aplicabilidade das hipoteses
que afastam a suposigéo legal de paternidade, quando se dé nascimento decorrente
de relagao carnal adulterina, no caso de matriménio, ou desleal, na hipétese de

unido estavel, contemporanea ao auxilio médico a procriagao.

3.1.1.1.4 O Vinculo Juridico por Adogéao

Pari passu a filiacao natural, derivada da procriagao carnal, que tem como fonte a
genética (ou fator bioldgico) e o pressuposto fatico da relagdo sexual, as civilizagdes
humanas atentaram para outra forma de relagéo filial, decorrente de lei, que permitia
a continuidade da familia, ainda que nao fosse fundada pela consanguinidade, qual
seja a filiagao civil, na modalidade adogao, desde que preenchidos certos requisitos

e condicodes.
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Tal filiagao n&o tem por pressuposto qualquer tipo de relagéo biolégica entre o filho e
os pais, tendo, fundamentalmente, como supedaneo o anseio das pessoas em
constituirem um nucleo familiar, baseada no consenso permanente e na afetividade,
de modo que se comprova, cabalmente, que o modelo tradicional de se estabelecer

um liame filial ndo atende a todas as situagcdes que se apresentam na sociedade.

Orlando Gomes, ensina que: "adogao é o ato juridico pelo qual se estabelece,
independentemente do fato natural da procriacao, o vinculo da filiagao. Trata-se de
ficcao legal, que permite a constituicdo, entre duas pessoas, do lago de parentesco

do primeiro grau na linha reta".®’

Assim, temos que inexiste qualquer outro instituto juridico que supere o conteudo
social e humanitario como a ado¢ao, uma vez que, mais do que uma simples relagao
juridica, constitui um elo de afetividade, que visa substituir, por ato volitivo, aquilo
que normalmente é formado pela natureza. Destarte, na adog¢do, encontra-se
flagrante a presenga de um elemento especial, que nem sempre esta presente na

filiacao bioldgica, qual seja a paternidade/maternidade desejada.

Dai falar-se que a filiagdo adotiva, nas palavras de Heloisa Helena Barboza,” &
artificial, puramente legal, decorrendo de um ato juridico, ou seja, é filiagdo que se
estabelece em razdo da vontade® e do afeto que sdo reconhecidos como fatores

importantes para o fim da lei permitir a constituicao do vinculo de parentesco.

A Carta de 1988, na parte que trata da familia — e ai encontram-se inseridos a
crianca e o0 adolescente -, apos estabelecer a regra da especial protecédo estatal a
familia - incluindo, logicamente, aquela constituida pela adogdo, como na
monoparentalidade, ex vi do § 4°, do artigo 226 — o texto expressamente se refere a
adocgao no § 5° do artigo 227, prevendo que a adogdo sera assistida pelo Poder
Pablico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢cbes de sua efetivagdo por

parte dos estrangeiros. A combinacdo de tais normas constitucionais demonstra o

" GOMES, Orlando. Direito de Familia. 142 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001 p. 369.

%2 BARBOZA, Heloisa Helena. A filiacdo em face da inseminacéo artificial e da fertilizagdo ‘in vitro’.
Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 19.

9 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p. 122.
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importante papel do Estado nas relagbes paterno-materno-filiais relativas a adogao
em, fundamentalmente, dois momentos distintos: a) anterior a propria adogéo, para
o fim de estabelecer condicbes e requisitos e, assim, permitir o estabelecimento do
vinculo de paternidade, maternidade e filiagdo; b) subsequente a constituicdo do
liame parental no sentido de tal familia ser protegida e assistida pelo Poder Publico,
especialmente na pessoa da crianca e do adolescente com base no reconhecimento
da absoluta prioridade da defesa de seus interesses. Assim, enquanto nos vinculos
parentais resultantes da (suposta) consanguinidade inexiste regra constitucional
impondo a assisténcia do Poder Publico, no parentesco decorrente da adogado —
notadamente aquele relacionando a crianga e o adolescente aos seus pais adotivos

— ha clara previsao acerca de tal assisténcia estatal na forma da lei.

3.1.1.1.5 O Vinculo Biolodgico

A filiagdo bioldgica, considerada hierarquicamente inferior a filiagdo juridica sob a
otica da paternidade, é aquela resultante do reconhecimento juridico de que o fato
natural é fonte imediata do vinculo juridico de filiagdo, como é o caso da relagéo
sexual com a concepc¢ao relativamente ao homem e a mulher. Desta forma, os filhos
havidos fora do casamento por pessoas que ndo tinham impedimento para o
casamento — os antigos filhos naturais — poderiam ter reconhecida a filiagao
bioldgica por seus pais e, paulatinamente, tal possibilidade foi se estendendo para
os outros filhos até o advento da Constituicao de 1988 em que passou a ser possivel
o reconhecimento da filiacdo em qualquer hipétese de filho cuja paternidade ou

maternidade ainda nao fora formalmente estabelecida.

Vale observar, portanto, que a filiagao biolégica ganhou bastante importancia com o
texto constitucional ndo apenas no sentido de retirar qualquer restricdo ou limitacao
para seu estabelecimento quanto as pessoas que nao tinham filiacido definida
formalmente, mas também de permitir que os filhos matrimoniais passassem a ter
condi¢gbes de impugnar a matrimonialidade de sua filiagdo e, desse modo, apurar a

filiacado bioldgica.
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3.1.1.1.6 O Vinculo Socioafetivo

A filiacdo afetiva ou socioafetiva, fundamentalmente, somente era concebida no
ambito da adocdo® e, em alguns casos limitados, a posse do estado de filho.*
Trata-se do vinculo que decorre da relagao socioafetiva® constatada entre filho e
pais, ou entre o filho e apenas um deles, tendo como fundamento o afeto”, o
sentimento existente entre eles: “melhor pai ou mae nem sempre é aquele que
biologicamente ocupa tal lugar, mas a pessoa que exerce tal fungdo, substituindo o
vinculo  biolégico pelo afetivo”®® Assim, a verdadeira paternidade e,
consequentemente filiacdo, somente é possivel em razdo de um ato de vontade ou
de um desejo®, podendo ou nao decorrer do fator bioldgico e, tal orientagdo vem
merecendo atencao por parte de varios sistemas juridicos que reformaram suas
legislacbes em matéria de filiagdo com a introdugdo, por exemplo, da nog¢do da

100 101

posse do estado de filho™, como é o caso do direito francés ~'. No direito brasileiro,

% “O que determina a verdadeira filiagdo ndo é a descendéncia genética, e sim os lagos de afeto que
séo construidos, em especial na adogdo.” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos de Direito de
Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 219).
% paternidade passou a ser vista como uma relagdo psicoafetiva, existente na convivéncia
duradoura e presente no ambiente social, capaz de assegurar ao filho ndo s6 um nome de familia,
mas sobretudo afeto, amor, dedicagao e abrigo assistencial reveladores de uma convivéncia paterno-
filial, que, por si sO, é capaz de justificar e identificar a verdadeira paternidade”. (BOEIRA, José
Bernardo Ramos. Investigagdo de paternidade: posse do estado de filho. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 53).
% “A jdentidade genética ndo se confunde com a identidade da filiagdo, tecida na complexidade das
relagbes afetivas que o ser humano constréi entre a liberdade e o desejo.” (LOBO Paulo Luiz Netto.
Principio juridico da afetividade na filiacdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). A familia na
travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 248).
7«0 afeto nao é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo
do sangue” (idem, p. 252).
% BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relagbes de filiagdo e paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Repensando o Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 140.
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997, p. 134. E mais adiante, o autor complementa: “A paternidade (...) constitui mais uma
fungdo, ou mesmo uma metafora, do que propriamente uma relagéo biologica” (p. 141).
% Em estudo realizado a respeito das conexdes entre Direito e Psicanalise, Fernanda Otoni de
Barros relata alguns casos concretos envolvendo o vinculo paterno-filial e, em um deles, constata a
inidoneidade do critério biologista para resolver determinadas questdes, com o seguinte comentario
sobre um dos julgamentos: “O entendimento juridico, nesse caso, privilegiou a verdade biologica,
desconsiderando a fungdo que justifica o exercicio de uma paternidade. Esse caso causou o meu
desejo de fazer uma pesquisa que pudesse contribuir na sustentacéo juridica da paternidade como
posse de um estado e ndo como verdade extraida da biologia, desconectada da fungdo paterna’.
SEARROS, Fernanda Otoni de. Do Direito ao Pai. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 9).

A reforma do Cddigo Civil francés em 1972 — Lei n°® 72-3, de 03 de janeiro de 1972 — deu a

seguinte redagao para o artigo 311-1: “La possession d'état s'établit par une réunion suffisante de
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com base na nocao do melhor interesse da crianga, tem-se considerado prevaléncia
do critério socioafetivo para fins de assegurar a primazia da tutela a pessoa dos
filhos, no resguardo dos seus direitos fundamentais, notadamente o direito a

convivéncia familiar.'%?

A doutrina moderna reconhece este nucleo familiar como sendo familia
eudemonista, na qual se busca a felicidade plena dos seus membros, caracterizada
pelo afeto e respeito mutuos, ainda que inexista vinculo de natureza bioldgica.

Assim, de acordo com Camila Andrade:

Eudemonista é considerada a familia decorrente da convivéncia entre
pessoas por lagos afetivos e solidariedade mutua, como € o caso de amigos
que vivem juntos no mesmo lar, rateando despesas, compartilhando
alegrias e tristezas, como se irméos fossem, razdo por que os juristas
entendem por bem considera-los como formadores de mais um nucleo
familiar. Para essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento afetivo se deu a nomenclatura de familia eudemonista, que
busca a felicidade individual, vivendo um processo de emancipagéo de seus
membros. A possibilidade de buscar formas de realizagdo pessoal e
gratificagdo profissional € a maneira que as pessoas encontram de viver,
convertendo-se em seres socialmente Uteis, pois ninguém mais deseja e
ninguém mais pode ficar confinado & mesa familiar.'®

Fabiola Santos Albuguerque contempla trés espécies de vinculo filial socioafetivo,
quais sejam as decorrentes de reprodugao assistida heteréloga, as derivadas da
adogdo e as que surgem da posse do estado de filiagdo, e de onde se extrai a
peculiaridade da dissociagao da figura do pai e a do genitor.104 Verifica-se que a
alma da relagdo é apenas e justamente o vinculo da afetividade, que chancela a

fiiagdo com base na realidade social, desconsiderando aspectos bioldgicos.

faits qui indiquent le rapport de filiation et de parenté entre un individu et la famille a laquelle il est dit
appartenir. La possession d'état doit étre continue” — (A posse de estado é estabelecida por uma
combinagdo adequada dos fatos que indicam a relagéo pai-filho e de parentesco entre o individuo e a
familia a qual ele diz pertencer. A posse de estado sera continua). — Tradugao livre.

192 SILVA, Marcos Alves. De filho para pai: uma releitura da relagao paterno-filial a partir do estatuto
da crianga e do adolescente. Revista brasileira de direito de familia. Porto Alegre, ano 2, n. 6, p. 23-
30, jul/set. 2000, p. 23-30.

%" ANDRADE, Camila. O que se entende por familia eudemonista? Disponivel em
http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20081001121903207, p. 1. Acesso em
04.02.2013.

% ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. “A¢des de filiagdo: da investigagdo e negatéria de paternidade e
reconhecimento dos filhos”, in Manual de Direito das Familias e das Sucessées (coord.: Ana Carolina
Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro). Belo Horizonte: Del Rey/Mandamentos, 2008, p.
207-211.



76

Ora, a adocao estabelece a vinculacdo de parentesco plena, de modo a concretizar
o principio da convivéncia familiar e garantindo ao adotado o direito ao seu
desenvolvimento fisico, moral, espiritual, mental e social, em condi¢cdes de liberdade
e de dignidade, dentro de uma familia, que Ihe acolhe e protege. Observe-se que a
fiiacdo decorrente de técnica de reproducdo assistida heter6loga demarca uma
situagdo curiosa, pois havera uma coincidéncia entre a paternidade juridica
(presuncao de filiacdo) e a socioafetiva, atentando-se que a filiagdo biolégica nao
tem nenhuma repercussao nesta hipétese. Por fim, no que concerne a posse do
estado de filho, e ainda considerando que a lei ndo contemplou expressamente a
presuncado, mister se faz a realizacdo de um labor legislativo, balizado pelos
principios constitucionais que informam as relagdes de filiagao, a fim de apreciar, as

circunstancias que se apresentam nos casos concretos.
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4 ELEMENTOS DA FILIAGAO SOCIOAFETIVA

A Constituicdo de 1988 determina que todos os filhos s&o iguais entre si,
independente de sua origem. Neste sentido, é o artigo 227 em seu § 5° que diz: “Os
filhos havidos ou ndo de relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagcbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a

filiacao.”

Tém-se ainda, e de fundamental importancia, que a Constituicdo, erigiu a adogao,
forma inequivoca de valorizagdo do afeto, ao mesmo plano juridico da filiagao
bioldégica passando ambas a terem os mesmos direitos, como fica patente da ligao
dos artigos 226 § 4° e 227 §§ 5° e 6°. Tal determinagao foi sabiamente copiada pelo
ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que,no seu artigo 41, estipula que “A
adocao atribui a condicido de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-se de qualquer vinculo com os pais e parentes,

salvo os impedimentos matrimonias.”

Registre-se ainda que mesmo se os dispositivos acima elencados n&o constassem
explicitamente no texto constitucional, bastaria a existéncia de outro dispositivo
presente na CRFB/88 para que houvesse uma valorizagdo das relagdes sociais,
abandonando-se a subordinagdo a ditames biologicos. Tal dispositivo encontra-se

logo no artigo 1°, incisos Il e Il do Diploma Constitucional que determina:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, [...] constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;

[

Cumpre observar, que tais principios constitucionais apresentam-se como
verdadeiros guias para interpretacao e aplicacdo da Carta Magna, sendo também
norma de eficacia plena, havendo, portanto uma “aplicabilidade imediata, integral,

direta, que independe de legislacido posterior para a sua inteira operatividade”.105

195 ANJOS FILHO, Robério Nunes dos. Direito Constitucional, Salvador: Jus Podivm, 2003, p. 66.
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E, através dessas determinagdes constitucionais, em especial os dois principios
acima expostos, € que uma nova filiagdo surgiu no direito brasileiro, agora pautada
em diretrizes que valorizam aspectos reais da vida humana. Essa nova filiacdo é a

filiacao socioafetiva.

Assim, temos que as filiagbes, podem ser de ordem natural ou civil. Sera natural
quando embasada na consanguinidade, no parentesco bioldgico; e sera civil,
quando o parentesco for determinado pela lei. Entretanto, no que tange a filiacao, o
liame meramente bioldgico, ndo se demonstra suficiente para gerar vinculos
psicologicos, necessarios ao pleno desenvolvimento da pessoa humana. Tanto é
gue nem sempre 0s pais biolégicos zelam pelo crescimento moral de seus filhos,
acarretando, desta forma, desajustes emocionais, que se manifestam das mais
diversas formas. Em contrapartida, existem pessoas que sdo educadas em uma
relagcdo de amor por pais de criagdo. Destarte, € flagrante a tendéncia do Direito de

Familia em valorizar cada vez mais os vinculos dessa natureza.

Nessa esteira de entendimento, surge no ordenamento juridico brasileiro a figura da
fiiacdo socioafetiva, que tem como expoentes, a derivada da adogéao judicial, a da
reproducao artificial heteréloga e a decorrente da posse do estado de filiagao (filhos

de criagdo), bem como a que se extrai da chamada “adogéao a brasileira”.

Importa tracar breves linhas acerca de cada uma destas espécies, para fins de

entendimento dos efeitos juridicos deste tipo de perfilhagao.

4.1 A POSSE DO ESTADO DE FILIACAO

A posse do estado de filho é essencial para se determinar a filiagao socioafetiva,
pois, num mundo de relagdes sociais, a exteriorizacdo dos atos de uma pessoa, é
um importantissimo indicativo sobre como ela, no seu intimo, encara um

acontecimento especifico.



79

Por isso, aquilo que parece, no mais das vezes €. Desta forma, se alguém aparente
um estado, deve-se, com critérios, presumir-se a existéncia desse estado. No que
tange ao estado de filiagdo, aquele que tem a posse do estado de filho, geralmente
detém esse estado, em virtude de uma mutua relagéo de afeto.

E Jédison Maidana que sintetiza o assunto:

A analise social revela que ndo ha nada mais puro no ambito das relagbes
familiares, no que se refere a filiagdo, do que a posse do estado de filho.
Diariamente, se assiste a exemplos de pais genéticos que maltratam,
abandonam, humilham seus filhos e, por outro lado, pais nao-genéticos que
acolhem, aparam e orientam, como seus, filhos alheios. A sociedade é
multifacetada, e nessa complexidade de relacbes prevalecem positivamente
aquelas que se conduzem por lagos unicamente afetivos, desvinculando-se
de qgj(%lquer outro interesse de fundo patrimonial, genético ou mesmo
legal.

Necessario observar, portanto, que € a posse do estado que ira determinar a
paternidade, e ndo mais o0s vinculos genéticos existentes entre uma pessoa e seu
genitor bioldgico. Agora, ao invés de ficar atado a formalismos legais, o direito leva
em conta a situacao fatica, concreta, existentes entre duas pessoas, pessoas que
expressam seus sentimentos de forma viva, e nao estéril, como uma lei num pedago

de papel, ou num acético exame de laboratério.

Vale lembrar o ensinamento de Belmiro Welter, ao afirmar que a utilizacdo do termo
posse do estado de filho, deve-se apenas a0 mesmo estar consagrado na esfera
juridica, todavia, melhor seria utilizar-se estado de filho afetivo, termo que rompe,
completamente, com qualquer ideia de vinculo patrimonial que se possa ter com a
utilizagcado do vocabulo posse (termo proveniente dos Direito Reais). Assim, no seu
ministério sobre o vinculo entre pai e filho, afirma: “Nao é de posse e de dominio, e
sim de amor, de ternura, de respeito, de solidariedade, na busca da felicidade

mutua, em cuja convivéncia ndo ha mais nenhuma hierarquia”.m7

Neste diapasdo, a posse de estado de filiacdo é o melhor elemento caracterizador

da socioafetividade, capaz de gerar efeitos a titulo de vinculo filial, haja vista que

'% MAIDANA, Jédison Daltrozo. O fenémeno da paternidade socioafetiva: A filiagdo e a revolugdo da

genética. Revista Brasileira de Direito de Familia, n° 24, jun/jul, 2004, p. 21-22.
% WELTER, Belmiro Pedro. lgualdade entre as filiacbes biolégica e socioafetiva. Revista dos
Tribunais, 2003, p. 153.
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nado se concebe mais, tdo somente, a criagdo da familia calcada apenas no
matrimonio, de modo a se verificar e aceitar a familia estabelecida na afetividade,
observando-se, também, os avangos cientificos da reproducao assistida e da

determinagdo da origem genética.

Ha de se verificar que a sociedade, ja aceitava de forma incipiente a filiagao
lastreada na afetividade, seja pela adogéo (decorrente de lei), seja pelos chamados
filhos de criagdo, muito comuns nas cidades brasileiras, quando se verificava a
impossibilidade dos pais biolégicos em cuidar de seus filhos, e estes eram
“apadrinhados” por amigos de melhor condicao financeira. Ora, as criangas eram
tomadas por filhos de criagdo, embora, nunca tivessem os mesmos direitos dos
filhos naturais, mas eram reconhecidos pela sociedade como parte integrante

daquela referida familia.

Tais situagbes se protrairam no tempo, até que, com a promulgacdo da CRFB/88,
passaram a ser admitidas novas formas de se constituir familia, a exemplo da
monoparental e a decorrente de unido estavel, abrindo, pois, as portas para o

ingresso da familia baseada apenas no afeto, no cenario juridico brasileiro.

Vale consignar o entendimento de Rose Melo Vencelau, ao afirmar que:

O estatuto constitucional da filiagcdo reflete uma filiagao una, igualitaria,
qualquer que seja sua origem. Para a norma constitucional ndo ha vinculo
mais forte, nem o de sangue, nem o do amor. Filho é tdo somente filho. E
esse filho, ndo importa a que forma de familia pertenca, encontra nela
instrumento de realizagéo de direitos”'%

Desta forma, o conceito de familia estendeu-se para mais além do que o tradicional,
qual seja, o decorrente de casamento. Valoriza-se muito mais a afetividade do que a
genética, com o escopo de se alcangar a plena felicidade dos membros daquele

nucleo familiar. Assim, conceitua-se a familia eudemonista ou afetiva.

No entendimento de José Bernardo Ramos Boeira:

1% VENCELAU, Rose Melo. O Elo Perdido da Filiaggdo: entre a verdade juridica, biolégica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Sdo Paulo: Renovar, 2004, p. 45.
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Sob a concepgdo eudemonista, a familia e o casamento passam a existir
para o desenvolvimento da pessoa, realizando os seus interesses afetivos e
existenciais — como apoio indispensavel para sua formacao e estabilidade
na vida em sociedade.'®

Conforme ja declinado, anteriormente, a CRFB/88, constitui, verdadeiramente, um
marco no tocante ao instituto Familia, ndo s6 protegendo todos os tipos de nucleos
familiares, bem como, criando garantias e direitos, conforme se infere da leitura de
seus artigos 226 e 227.

Ha de se observar, ainda, que a posse do estado de filho guarda uma similaridade
com a posse das coisas. Assim, da mesma forma que esta se traduz no
comportamento da pessoa em relagao a coisa (visibilidade do dominio), a posse do
estado de filho significa desfrutar a pessoa de uma situacéo equivalente a de filho.
E, para fins de fixacdo de critério determinativo, costuma-se dizer que a posse do
estado de filiacdo compreende a fractatio (tratamento), a reputatio (reputacéo) e a

nominatio (nome).

Vale dizer: o investigante traz e usa o nome do investigado; dele recebe tratamento
como filho, no meio doméstico e familiar; e goza no meio social do conceito de filho
seu, de modo a configurar a exteriorizagdo da convivéncia paterno-filial, numa
demonstracao clara de afetividade, conferindo a aparéncia real de filiacdo aos

efeitos de verossimilhanga que a ordem juridica considera como validos.

Existem casos em que ha o reconhecimento dos filhos e que, apds certo tempo por
ato volitivo ou por descoberta de novos fatos, se tenta invalidar a paternidade e, por
conseguinte desconstituir este reconhecimento. Ora, ndo ha que se falar, nestas

situagdes, sequer que o reconhecimento da paternidade se deu por erro essencial.

Admitir, a prevaléncia do vinculo biolégico sobre o afetivo, quando aquele se
mostrou sem influéncia para o reconhecimento voluntario da paternidade, seria, por

via transversa, permitir a revogagao do estado de filiagao.

%9 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade: posse de estado de filho:
paternidade socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 23.
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O vinculo afetivo é baseado no suporte emocional, financeiro e educacional
conferido entre as partes, e que muitas vezes é estabelecido em data muito anterior

ao proprio registro, devendo prevalecer sobre o vinculo bioldgico.

Ora, se o genitor apés um lapso temporal, entre o nascimento do filho e o
reconhecimento da paternidade, entendeu por bem reconhecer a paternidade, esse
ato é irrevogavel e irretratavel, pois deve prevalecer a paternidade socioafetiva sobre

a bioldgica.

Nao ha também que se falar que a verdade ficticia ndo pode prevalecer sobre a
verdade real, mesmo que existam provas nos autos que comprovem a nao
biologicidade filial, a exemplo de um exame de DNA, pois a auséncia de vinculo
biolégico entre o pai registral e o filho registrado, por si s6, ndo tem, o condao de
taxar de nulidade a filiagdo constante no registro civil, principalmente se existente,

entre aqueles, liame de afetividade.

4.1.1 O Tratamento (Tractatio)

Dentre os trés requisitos € o tratamento (tractatio) que ocupa o principal patamar
quando se deseja imputar a alguém o estado de filho afetivo, sendo, assim o mais
basico dos elementos que constituem a posse do estado de filho, encontrando-se
lastreada no proéprio conceito de filiacado, de modo a ser este Unico o de natureza

socioafetiva, desenvolvido na convivéncia familiar, consolidada, na afetividade.

Assim, da analise do proéprio termo, determina-se que este se configurara através do
tratamento que é dispensado no liame entre pai e filho, isto é, se dara através do
meio da convivéncia paterno-filial. Ora, se alguém trata a outrem como se esse
fosse seu filho, Ihe dedicando o carinho e afeto somente aos filhos dispensados, é
um indicativo bastante forte para afirmar-se a filiagdo socioafetiva. Como forma de
demonstracao desse carinho e afeto, o pai socioafetivo deve prover o filho nas suas
necessidades basicas, ndo s6 financeiras, mas, também se preocupando com o seu

bem-estar, zelando por sua saude fisica e mental, promovendo a sua educagao e,
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principalmente, contribuindo para a boa formacdo do seu carater. E o conviver

diuturno, dos pais e filhos nos bons ou maus momentos.

Em outras palavras, Belmiro Welter, assim resume o tema: “O tratamento é o
elemento classico de maior valor, porquanto reflete a conduta que é dispensada ao
filho, garantindo-lhe o indispensavel a sobrevivéncia, como a manutencéo, a

educacio, a instrugdo, a formagao dele como ser humano.”'"°

Como se depreende da licdo acima, o tratamento refere-se a forma que o pai
socioafetivo cria seu filho, devendo essa forma estar de acordo com os padrbes
normais da sociedade, e mais, devendo se adequar ao disposto, do ja citado artigo

227, caput, da Constituicao de 1988, que assim preceitua:

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

Dentre todos as forma de tratamento, a preocupacdo com a saude e educagao do
filho apresenta-se como a mais importante. Aquele que passa as noites insones a
tratar da pessoa que ama, aquele que se preocupa com a educagédo de alguém
como forma de Ihe garantir um futuro melhor, essa pessoa sé pode ser o seu pai.
Nesta vertente tem-se a opinido de Rolf Madaleno: “Os filhos s&o realmente
conquistados pelo coragao, obra de uma relagao de afeto construida a cada dia, em

ambiente de sdlida e transparente demonstragao de amor.”"""

4.1.2 A Reputacgao (Reputatio)

O segundo elemento é a reputatio, ou a fama, a reputagdo. E de certa forma, um

complemento, ou melhor, uma conseqiiéncia do tratamento. E como a sociedade

" WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiacbes biolégica e socioafetiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 140.
" MADALENO, Rolf. Filhos do Coragdo. Revista Brasileira de Direito de Familia. n° 23, 2004, p. 1.
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enxerga o tratamento. Assim, quando alguém é reputado filho de outrem, no mais

das vezes, é por que ele é tratado como filho por determinada pessoa.

Contudo, ha de se ter cautela sobre esse topico, ndo sdo meras especulagdes, ou
opinides de pessoas mal informadas que irdo garantir a existéncia de reputagao de
filho. Tal reputagdo deve ser levada em conta apenas quando indicios robustos
indiguem esse caminho. Ha de se observar, que, podem ocorrer casos onde mesmo
a filiacao socioafetiva existindo, em decorréncia de tratamento, ndo haja a reputacao
dessa filiagdo, como no exemplo, de uma familia que possui habitos

demasiadamente reclusos, que nao permitam a sociedade reputa-los com pai e filho.

Destarte, a reputatio, configura-se no conhecimento publico que é dado aquela
relagdo existente entre os que se apresentam como pai e filho. E o reconhecimento
social da relacao socioafetiva. Observe-se que tal situagdao nao deve ser afeita
apenas aos limites do lar familiar, tornando-se notdria quando transcende a outros
nucleos familiares e ao convivio social. Para dar vazao a fama, nao basta apenas
dizer que é pai do filho ou é filho do pai, mas o comportamento social deve ser
condizente com o tratamento dispensado nesta seara. O trato social é determinante
para a configuragao da socioafetividade, haja vista, dizer que existe o vinculo ndo é

efetivamente demonstrar e ser reconhecido.

4.1.3 A Nominagao (Nominatio)

O terceiro elemento, qual seja a nominatio, significa o uso do apelido de familia,
pertencente ao pai, pelo filho, afinal €, no minimo, razoavel que se deseje que o
patronimico seja utilizado pelo filho e este o leve adiante nas suas descendéncias.
Como ja é sabido, o nome representa o patriménio moral de uma pessoa ou de uma
familia, e sua utilizagdo desagua, obviamente, na reputatio. Destarte, como o0 nome
€ algo personalissimo do individuo, e seria um dos principais indicadores da
existéncia de uma filiacdo socioafetiva, posto que se um individuo faz uso de um

nome de determinada familia, deduzir-se-a que a essa familia ele faga parte.
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Assim, com arrimo nesse entendimento, seria necessario que o filho tivesse o
apelido de familia do pai (sobrenome) para iniciar-se uma caracterizagao do estado
de filho afetivo, embora tal entendimento, ndo se afigura acertado, pois exigir-se de
um filho que utilize o nome do pai socioafetivo, torna-se totalmente descabido, visto
gue € uma exigéncia formalista, e em desacordo com a esséncia do instituto da
fiiacdo socioafetiva, que busca acima de tudo valorizar as relagdes sociais

existentes.

Este elemento, portanto, encontra-se materializado sempre que exista entre as
partes interessadas o simples chamamento reciproco de pai e filho. Ha de se
verificar, entretanto, que o nominatio é, dentre os trés, o elemento, relativamente,
menos importante, posto que a socioafetividade pode ser comprovada apenas com

os outros dois elementos.

Ademais, a obrigatoriedade do nome, esta cabalmente em desacordo com a tradigao
brasileira, onde muito pouco apego as pessoas tem pelo nome, como bem atesta a
grande quantidade de nomes criados pela populagdo, que, quando assim o deseja

altera também o apelido de familia, ainda que pesem objec¢des legais.

Torna-se, premente, pois, que o julgador ao analisar a posse do estado de filho,
deva aferir quando se trata, realmente, do elemento caracterizador da
socioafetividade, ou se a conduta do considerado pai face ao suposto filho era
apenas de solidariedade, piedade ou sentimento de amizade, mas nao de
paternidade, a fim de que nao esteja se cometendo uma injusti¢ca, com repercussoes

de cunhos social e patrimonial.

Assim, pelo entendimento de José Bernardo Ramos Boeira''?, para se configurar a
posse de estado de filho, € necessaria "uma relagao afetiva, intima e duradoura,
caracterizada pela reputagdo frente a terceiros como se filho fosse, e pelo
tratamento existente na relagao paterno-filial, em que ha o chamamento de filho e a

aceitacdo do chamamento de pai."

"2 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de Paternidade. Posse de Estado de Filho:
Paternidade Socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 60.
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4.2 ESTABELECIMENTO DAS ESPECIES DE FILIACAO SOCIOAFETIVA

Uma vez se adequando aos elementos anteriormente expostos, principalmente o
tratamento, estar-se-a caracterizando a filiacdo socioafetiva. Essa filiagcdo podera se
apresentar sob diferentes formas, mas é bem verdade, que se configura interesse
mais doutrinario do que pratico, haja vista que as repercussdes sociais e juridicas,
uma vez demonstrada a socioafetividade, serdo as mesmas, em especial, quando
da analise do texto constitucional, que deixa bem claro que filho é sempre filho,
independentemente de sua origem. Assim temos que a filiagdo socioafetiva surge
nos casos de existéncia dos filhos de criacdo, nas adogdes judicial e simulada (a
brasileira), nas inseminacdes artificiais heterélogas e no reconhecimento voluntario

de filiagao.

Tem-se que a familia socioafetiva encontra-se incorporada definitivamente em nosso
ordenamento juridico, posto que a convivéncia familiar e comunitaria é declarada
como Direito Fundamental, ndo sendo mais possivel quaisquer tipos de
discriminacao filial, bem como é determinada a corresponsabilidade dos pais quanto
ao exercicio do poder familiar, ainda que se encontrem separados ou divorciados,
além de que, também, a monoparentalidade ter o reconhecimento do Estado como

entidade familiar.

4.2.1 Filho de Criagao

E essa a mais tradicional e genuina espécie de filiagdo socioafetiva, que ocorre
guando mesmo nao havendo vinculo biolégico, uma pessoa cria alguém como filho,
motivado pelo carinho e afeto, mas nao formaliza essa situacao, ponto no qual difere

da adocéo legal.

Nesse tipo de filiagdo socioafetiva, muito comum no Brasil, uma pessoa toma para si

o comprometimento de zelar pela educacdo de uma crianca ou adolescente,
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independentemente de haver vinculo biolégico, e ndo s6 zela pela educagao, mas
também, confere abrigo e desvela todo o amor e atengdo que, naturalmente, daria a
um filho. Desta forma, o filho é assumido como membro da familia, e tal situacao é
demonstrada perante toda a sociedade, tendo por fundamento o amor entre seus
integrantes; uma familia, cujo Unico vinculo probatério € o afeto’"®. E dizer, quando
uma pessoa, constante e publicamente, tratou um filho como seu, quando o
apresentou como tal em sua familia e na sociedade, quando na qualidade de pai
proveu sempre suas necessidades, sua manutencado e sua educacao, é impossivel

nao dizer que o reconheceu’™.

Ha de observar que, efetivamente, caracterizar a entidade familiar, no vinculo
paterno-filial, & corroborar o entendimento de que a biologicidade nao é
preponderante em relacdo ao afeto. Neste diapasdo, Guilherme de Oliveira'"®
defende a tese de que a paternidade juridica ndo foi e nem &, forcosamente,
determinada pela verdade biolégica do parentesco, alertando, inclusive, para a
hipétese onde a pura descoberta da verdade bioldgica pode causar um dano sério
ao filho e aos outros interessados. Assim, de modo a buscar a consolidacao da
familia e a segurancga juridica destas relagdes, mister se faz entender que a posse
do estado de filiagdo, uma vez comprovada, é o que garante a estabilidade das
relagcbes advindas deste tipo de socioafetividade, haja vista a lei deve proteger

também o interesse dos filhos, garantindo a paz social do liame socioafetivo.

4.2.1.1 A familia social

Vale consignar, por oportuno, uma preocupacédo constante do Poder Publico, na
seara da familia socioafetiva, ndo apenas pela situagao juridica constitucionalmente
garantida, mas também, como escopo precipuo de salvaguardar o elo afetivo que

muitos menores nao possuem em seus lares com seus pais.

"3 NOGUEIRA, Jacqueline Filgueiras. A filiagdo que se constroi: o reconhecimento do afeto como

valor juridico. Sdo Paulo: Memoria Juridica, 2001, p. 56.
14 BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 72. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 346-347.
15 OLIVEIRA, Guilherme de.Critério juridico da paternidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 442-445.
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As determinacdbes legais, especialmente, as contidas na CRFB/88 e no CC/02, ndo
foram capazes de dar uma garantia maior a certos nucleos familiares, como existe
na situacdo do sistema de paternidade social. Assim é que, se tem operado na
sociedade, em especial nas comunidades mais carentes, que os pais em razao das
suas necessidades laborais ou, muitas vezes pessoais, tém reduzido a sua

disponibilidade em ambiente familiar.

Observa-se que a questdo encontra-se, diretamente vinculada a uma crise
decorrente de certa desagregacao familiar, muitas vezes causada pela degradagao
de costumes das pessoas, que desaguam na ruptura do equilibrio moral do nucleo
familiar, e ndo obstante isso, também acrescidas a irresponsabilidade dos pais em
geram grande prole, sem condicbes, de modo que as consequéncias, inclusive

psicolégicas, sédo sofridas pelas criangas e adolescentes.

Confirma-se tal circunstancia na ligdo de Rui Geraldo Camargo Viana, quando
assinala que: “a disciplina legal da familia, no atual estagio da civilizagdo, vem
procurando enfocar o casal, nogdo que esta, gradativamente, sobrepondo-se a de

conjuges, insuficiente para abarcar todas as entidades familiares”.'®

Desta feita, quando se verifica que a familia natural ndo esta sendo capaz de gerir
os seus filhos, ou quando a colocacdo dos mesmos em familia substituta, também
nao surte efeitos, o Poder Publico, se vé no dever de dar uma familia social a quem
nado a possui. O instituto da familia social, tratado pela lei n° 7.644, de 18 de
dezembro de 1987, tem por objetivo dar uma familia a quem nao tem e um lar para
quem precisa. Ocorre que esta lei, trata da figura da “mae social’, de forma
imprépria, posto que, vincula a um emprego publico, mas totalmente isenta de

qualquer afetividade, o que gera um enorme contrassenso ao escopo do instituto.

A familia social, convém consignar pois, € uma forma de colocacdo de menores em
um nuacleo familiar, devendo |he transmitir carinho, afeto e amor, que nao é

encontrado na sua familia originaria, confirmando-se, assim, que deve ser baseado

"% VIANA, Rui Geraldo Camargo. A Familia. In: VIANA, Rui Geraldo Camargo e NERY, Rosa Maria
de Andrade (organiz.). Temas atuais de direito civil na constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.18.
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nos mesmo principios de uma familia socioafetiva, ainda que este nucleo familiar
seja artificial e legalmente assegurado. Entretanto, deve-se envidar esfor¢os para
qgue este nucleo familiar seja preservado e fortalecido, a fim de que seus integrantes,
em especial os menores, encontrem todas as condi¢cdes inerentes para o0 seu bem

estar e crescimento salutar social, moral e psicolégico.

4.2.2 Adogao Judicial

A adocdo € um ato juridico pelo qual uma pessoa deixa claramente expressa a sua
vontade de tomar para si com filho pessoa que nao lhe é descendente bioldgico.
Para tanto, ha de se obedecer a um procedimento legal previamente estabelecido,
sendo que além da manifestagcdo de vontade dos interessados, ha de ter-se a
concordancia do juiz, o que se dara mediante uma sentenga constitutiva, em um
devido processo judicial. Essa judicializagdo completa e incondicional da adogao
afasta a possibilidade de sua efetivacdo por qualquer tipo de mecanismo

extrajudicial.

Por um conceito mais consolidado temos que a adogao € o ato juridico pelo qual
uma pessoa recebe outra na qualidade de filho, independentemente de existir entre
elas qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim. Ocorre que, ainda que
seja uma filiagéo, ao final de um procedimento judicial, conferida pelo juiz, ela nasce
do carater volitivo dos adotantes, que ocorrem por diversos motivos, sendo, todavia,
predominante a ideia de ensejar aqueles que nao possuem filhos, via de regra, aos
casais sem prole, empregar numa pessoa estranha toda a sua carga afetiva.
Ademais, possui uma fungdo social e interesse publico de propiciar a infancia
desvalida e infeliz a obtengao de um lar, atengao, assisténcia e sentimentos nobres

como o amor, afeto e carinho.

A adocéo, destarte, uma vez constituida através de sentenca, imediatamente produz
efeitos pessoais e patrimoniais, 0 que em outras palavras, significa dizer que € a
génese de uma relagédo de parentesco, idéntica em todos os seus aspectos juridicos

e morais a uma filiagao biolégica. Ha de se observar, portanto, que a adogao resulta
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na filiagcao civil, e desta forma, o preceito contido no § 5° do artigo 227 da CRFB/88
nao se dissocia do principio amplo do § 6° do mesmo artigo, segundo o qual “os
filhos havidos ou ndo da relacido de casamento, ou por ado¢ao, terao os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a
fiiacado”. Devendo-se, por fim, observar todo o contexto do artigo 227, acima
referido, segundo o qual é dever da familia, da sociedade e do Estado, assegurar a
crianga e ao adolescente prioridade absoluta de protecdo moral, social, educacional,

psicolégica e a dignidade humana.

4.2.2.1 Adocéo por homossexual

Cumpre, primeiramente, definir a unido homoafetiva ou homossexual, em conceito
professado por Alvaro Villaga Azevedo, como sendo “a convivéncia publica, continua
e duradoura entre duas pessoas de mesmo sexo, com o intuito de constituicao de

familia”.""’

Ainda que esta ndo seja, efetivamente, uma espécie de filiagdo socioafetiva, vale a
ela fazer mencado, em especial, em face ao tratamento que é dispensado aos
homossexuais, posto que ainda lhes é aplicada uma visao preconceituosa. Ora, a
orientacdo sexual de uma pessoa nao pode ser motivo determinante de uma
negacado da adogao, sob o pretexto de que falta moral a tais pessoas, de modo a
ensejar um crescimento deturpado e uma deformidade moral e educacional da

crianga ou adolescente.

Reinaldo Velloso dos Santos, ao analisar este tipo de situagdo, declina seu

entendimento da seguinte maneira:

Tem sido muito discutida a possibilidade de adog&do por um homossexual. A
lei ndo impede uma pessoa de adotar por motivo de orientagdo sexual,
sendo conhecidos em nosso Pais inUmeros casos de homossexuais que
adotaram seus filhos. Todavia, a decisdo sera tomada caso a caso, a
critério do juizo competente, com amparo em subsidios técnicos fornecidos

" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia (Curso de direito civil). Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
175.
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por equipe interprofissional. Apenas nao sera possivel a adogao por casal
homossexual, por ndo ser reconhecida a unido de pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar.""®

No que pese o entendimento acima esposado, ndo se pode levar em conta que a
negativa de filiacdo adotiva para os homoafetivos se dé, em face do néo
reconhecimento de entidade familiar das relagdes homossexuais, haja vista quando
temos o nucleo familiar monoparental, ensejaria a possibilidade de adogéo por
apenas um dos pares, 0 que ja seria suficiente, mas também, pelo entendimento dos
tribunais ja vém conferindo esse direito, revisando, assim a postura inconstitucional

de negar a filiagao a tais pessoas.

Isto porque cabe ao Judicidrio suprir as lacunas existentes na lei através da
analogia, costumes, principios gerais do direito, conforme determina o artigo 4°, da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, mas, sobremaneira, através dos
direitos fundamentais, que sao o alicerce de todo estado democratico de direito, e
assim sendo, a familia constituida por homossexuais ndo podera ser excluida da

tutela jurisdicional.

Nesta esteira de entendimento, o Desembargador do Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, José Carlos Teixeira Giorgis completa:

O principio da dignidade ndo € um conceito constitucional, mas um dado
aprioristico, preexistente a (sic) toda a experiéncia, verdadeiro fundamento
da Republica brasileira, atraindo o conteldo de todos os direitos
fundamentais. Assim, ndo é sé um principio da ordem juridica, mas também
da ordem econdmica, politica, cultural, com densificagdo constitucional. E
um valor supremo, e acompanha o homem até sua morte, por ser da
esséncia da natureza humana; a dignidade ndo admite discriminagédo
alguma e nao estara assegurada se o individuo é humilhado, perseguido ou
depreciado, sendo norma que subjaz a concepgédo de pessoa como um ser
ético-espiritual que aspira determinar-se e desenvolver-se em liberdade.
Nado basta a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da
pessoa humana, como fundamento do Estado democratico de Direito,
reclama condi¢gdes minimas de existéncia digna conforme os ditames da
justica social como fim da ordem econémica."’

"8 SANTOS, Reinaldo Velloso dos. Introdugdo ao Registro Civil das Pessoas Naturais, in Introdugcéo

ao Direito Notarial e Registral. Sdo Paulo. Instituto de Registro Imobiliario do Brasil - IRIB, SafE, 2004,
p. 53. ]

"9 IDEF — INSTITUTO INTERDISCIPLINAR DE DIREITO DE FAMILIA (Coord.). Homossexualidade:
Discussées Juridicas e Psicolégicas. p. 131-132.
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Vale ressaltar, ainda, que a discriminacido por orientacdo sexual é totalmente
rechagada por tratados internacionais, dos quais o Brasil é signatario, dentre eles, a
Convencgao Internacional dos Direitos Civis e Politicos; a Convengao Americana de
Direitos Humanos e o Pacto de San José da Costa Rica, e que foram recepcionados

por nosso ordenamento juridico, conforme determina o artigo 5°, § 2° da CRFB/88.

Destarte, embasado nesses tratados, no principio da dignidade da pessoa humana e
no principio da isonomia, a ONU tem condenado qualquer ingeréncia na vida
particular dos pares homoafetivos, de onde se infere, a real e garantida possibilidade

de adocédo de criangas e adolescentes.

E, na mesma linha de raciocinio, o STF, seguido pelo STJ, ao interpretar o artigo
1.723 do Cddigo Civil, entendeu que as regras da unido estavel devem ser
aplicadas, analogicamente, a unido homoafetiva, o que por si ja autorizaria a adogao
por casal homossexual. Ocorre que, além da interpretacdo outorgada pelas Cortes
Maiores, esse tipo de unido deveria ser encarada como um instituto juridico
autbnomo, pois se encontra dentro do contexto enunciativo do artigo 226, da
CRFB/88, que é exemplificativo e ndo numerus clausus, confirmando assim, a

possibilidade de adocao por parceiros de mesmo sexo.

4.2.3 Adogao simulada ou “a brasileira”

E também uma forma bastante comum em todo territério nacional este tipo de
adocao, dai o seu nome: “a brasileira”. Ela ocorre quando uma pessoa registra como
sendo seu filho biolégico, pessoa que sabe nao ser seu descendente genético,
atitude essa, de registro ndao compativel com a realidade, que tipifica o crime do
artigo 242 do Caédigo Penal.'®

120 Cdédigo Penal: “Art. 242. Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem;

ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil.
Pena - reclusédo de dois a seis anos.

Paragrafo unico — Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza.

Pena — detengao de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.”
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No entanto, ndo reconhecer a validade dessa espécie de filiagcao socioafetiva pode,

no caso concreto, vir a ensejar graves injusticas. Desta forma, os tribunais do pais,

de forma acertada, tém reconhecido e garantido direitos, a pessoas que foram

adotados “a brasileira”, como se observa no seguinte julgado:

Negatdria de paternidade. Adocao a brasileira. Confronto entre a verdade
biolégica e a socioafetiva. Tutela da dignidade da pessoa humana.
Procedéncia. Decisdo reformada. No confronto entre a verdade bioldgica,
atestada em exame de DNA, e a verdade socioafetiva, decorrente da
denominada adogdo a brasileira (isto €, da situagdo de um casal ter
registrado, com outro nome, menor como se fosse seu) e que perdura por
quase quarenta anos, ha de se prevalecer a solugdo que melhor tutele a
dignidade da pessoa humana.’

No mesmo sentido, outro julgado:

Pedido de desconstituigdo do vinculo de paternidade. Declaracao falsa no
registro de filiagdo. Desconstituicdo do registro publico. Impossibilidade. Se
o autor reconheceu formalmente o filho de sua esposa, nascido antes do
matrimbénio, sendo sabedor da inexisténcia do liame biolégico, mas
deixando evidenciada a situagdo de paternidade socioafetiva, ndo pode
pretender a desconstituigdo do vinculo, pretensao essa que se confunde
com pedido de revogagéo. Recurso desprovido.'?

Maria Berenice Dias entende que a filiagdo socioafetiva, lastreada na adocéo a

brasileira, deve ser analisada com um cunho mais social, visualizando o lado pratico

e humano do direito de familia e observando acerca da real funcdo social da

prestacdo jurisdicional e do valor que os operadores do direito podem ter na

sociedade.

Filiagdo socioafetiva, adogdo a brasileira, posse do estado de filho sdo
novos institutos construidos pela sensibilidade da Justi¢ca, que tem origem
no elo afetivo e levam ao reconhecimento do vinculo juridico da filiagéo. E
de tal ordem a relevancia que se empresta ao afeto que se pode dizer agora
que a filiagdo se define ndo pela verdade biolégica, nem a verdade legal ou
a verdade juridica, mas pela verdade do coragdo (...) Ha filiacdo onde
houver um vinculo de afetividade. Alias, essa palavra esta referida uma
unica vez no Caodigo Civil, exatamente quando fala da protegdo a pessoa
dos filhos, ao dizer que a guarda deve ser deferida levando em conta a
relacdo de afinidade e afetividade (1.584, paragrafo unico). Quando se trilha
o caminho que busca enlagar no proprio conceito de familia o afeto,
despreza-lo totalmente afronta ndo s6 a norma constitucional que consagra
o principio da protegéo integral, mas também o principio maior que serve de
fundamento ao Estado Democratico de Direito: o respeito a dignidade de
criangas e adolescentes.'

121

123

Tribunal de Justica do Parana, Apelagao Civel n° 108.417-9.
'22 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagéo Civil n° 70003997624.

DIAS,

Maria

Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em:

www.mariaberenicedias.com.br. Acesso em 29.03.2013, p. 1.
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Ocorre que, nao obstante isso se verifica efetivamente, que o fato em si é ainda
reputado como crime, mesmo que celebrado com reconhecida nobreza, e isso nao
pode ser descartado, em especial, para que se evitem situagdes de subtracdo de
menor do seio de sua familia, que o esperava tdo efusivamente, como ocorreu no
“caso Pedrinho”, que fora sequestrado no ano de 1986, da maternidade onde havia
nascido e seus pais biolégicos, incansavelmente, fizeram infrutiferas buscas, sendo
que dezesseis anos apos, por denuncia e investigagdo, comprovou-se a nao filiagao

existente com a pessoa que o criou como filho.

No caso apresentado, resta flagrante a intencao de subtrair para ter a filiagao, o que
vai de encontro com a seguranca juridica e a paz social. Para que haja o
reconhecimento juridico da filiagdo socioafetiva, lastreada na adogao a brasileira, é o
cunho social e afetivo, inerente a tal instituto, ndo com o escopo de tirar
deliberadamente o filho de outrem, mas sim de tomar para si a filiagao, geralmente,
com o consentimento dos pais biolégicos, que via de regra, ndo possuem condi¢gdes
de conceder o minimo de dignidade aos seus filhos e os entregam, recém nascidos,
para outrem. Ora, ha de se considerar, que tal procedimento, ainda que criminoso,
pode ser considerado um ato de amor, posto que existe a intencdo de ver o seu filho
biolégico bem criado, educado e feliz, o que poderia n&o ocorrer, caso

permanecesse em sua familia de origem.

4.2.4 Filiagao nas Fecundagoes Assistidas (Homéloga e Heteréloga)

Os avancos recentes da biotecnologia trouxeram enormes beneficios a humanidade
uma vez que praticamente permitem o controle da vida, desde sua concepgéo,
conservagao, corregcao e fim. Dentre tais progressos salientam-se as praticas de

procriacao artificial, destacando-se a inseminacao artificial e a fecundacao in vitro.

Contudo, a modernizagao das praticas de reproducao assistida, decorrente do
progresso biotecnoldgico, tem afetado a familia, a paternidade, a maternidade, o

sentido da concepg¢ao humana e a intangibilidade dos seres humanos. Todavia, uma
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vez que esses progressos biotecnolégicos trazem implicagbes na sociedade, vé-se
que é necessaria a presenga do Direito ao lado da Bioética para que haja a defesa

das pessoas perante possiveis abusos.'*

No que tange a reproducao artificial, mister se faz apresentar alguns

esclarecimentos técnico-cientificos, sendo vejamos.

A Procriagao Artificial, também chamada de Reprodugao Medicamente Assistida, é
um conjunto de técnicas através das quais se permite a reproducdo sem sexo, ao
contrario da contracepcdo que permite a pratica sexual sem o risco da

reproducdo'®.

Dentre as técnicas de Reproducgao Assistida, tratar-se-a das chamadas Inseminacao

Artificial e Fecundacao in vitro:

a) A inseminagao artificial € uma técnica de reprodugao assistida através da qual os
espermatozoides, previamente recolhidos e tratados, sao transferidos para o interior

do aparelho genital feminino por meio de uma canula;

b) A fecundagao in vitro € uma técnica de reprodugéo assistida através da qual se da
a fecundagdo do 6vulo in vitro, ou seja, os gametas masculino e feminino sao
previamente recolhidos e colocados em contato in vitro. O embrido resultante é

transferido para o utero ou para as trompas.

Parafraseando Mébnica Aguiar, “as técnicas biogenéticas de reprodugdo humana
constituem uma faceta da sociedade de nossos dias — que € voltada para a
tecnologia — e provocam o surgimento de um novo paradigma social”.'®® Assim, ha
de observar que as fecundagdes assistidas, em qualquer de suas modalidades,
apresentam um arcabougo de cunho constitucional, em especial, quando se analisa

o dever de uma paternidade responsavel e o direito de procriar, que se encontram

' PALUDO, Anison Carolina. Bioética e Direito: procriagdo artificial, dilemas ético-juridicos.

http://jus.com.br/artigos/2333/bioetica-e-direito/3. Acesso em 31.10.2013.

125 LEITE, Eduardo Oliveira. Procriagbes Artificiais e o Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p.14.

126 AGUIAR, Ménica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 87.
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diretamente ligados ao principio da dignidade da pessoa humana, de um lado face
ao filho, gerando seus direitos personalissimos de identidade social e familiar, e de
outro lado face aos pais que garantem a sua descendéncia, ainda que nao

necessariamente bioldgica, embasado no artigo 226, § 7°, da CRFB/88."%

Ora, analisando-se a situacao pelo ambito juridico, tem-se comprovado que

existe um direito a procriacao, este tendo por base legal:

a) a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, onde disciplina-se o direito a
igualdade e a dignidade da pessoa humana, prevendo ainda o direito de fundar uma

familia, nos artigos IllI, VIl e XVI, 1;

b) a Constituicdo Brasileira de 1988, de onde se extrai o direito a procriagdo das
normas de inviolabilidade do direito a vida (caput do art. 5°); do incentivo e da
liberdade de expressdo a pesquisa e ao desenvolvimento cientifico (art. 218); da
liberdade de consciéncia e crenga (inciso VI do art. 5°) e; da previsdao do

planejamento familiar como livre decisdo do casal (do art. 226, § 7°).

E a prépria Constituicdo da Republica prevé expressamente que se considera
entidade familiar a "comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes"” (art. 226, § 4°), de onde se infere a importancia que a sociedade da a

filiacao.

A reproducdo assistida surgiu como um mecanismo capaz de resolver as situagdes
de incapacidade reprodutiva dos casais. Tal incapacidade pode ser por forga de uma
impotentia coeundi, que é derivada da incapacidade do homem em realizar o ato
sexual ou da impotentia generandi, que a incapacidade para gerar filhos. Destarte a

incapacidade é derivada da infertilidade ou esterilidade conjugal.

Entenda-se por infertilidade a incapacidade causada por disfungdes organicas ou

funcionais que atuam na fecundacao impossibilitando a producao da descendéncia;

27 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “Art. 226, § 7° Fundado nos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € de livre
decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio
desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas”.
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e por esterilidade a incapacidade de um dos cbénjuges, ou de ambos, de fecundarem
por um periodo superior a um ano, quando da nao utilizacdo de nenhum método
contraceptivo e com vida sexual normal, seja por causas organicas ou funcionais,
provocando a gestagdo através da facilitacdo ou da substituicdo de alguma das
etapas do ciclo reprodutivo, possibilitando que os casais estéreis ou inférteis venham

a ter filhos.'?®

Apesar de a filiagdo por fecundacéao artificial homologa gerar o vinculo de natureza
bioldgica, convém aqui, apenas para fins elucidativos, conceituar tal modalidade de
filiacdo, que ocorrera com a jungado do sémen do proprio marido com o évulo de sua
esposa, por método artificial ou de reproducao assistida, em substituicdo da forma
instintiva ou convencional, que se dara por inseminacao artificial do produto
masculino no corpo da mulher, ou mediante fertilizagdo in vitro, de modo a se

observar o quanto disposto nos incisos lll e 1V, do artigo 1.597, do Cédigo Civil.

Por sua vez, a fecundagao artificial heter6loga, gera a vinculagao biolégica com a
mulher, mas em contrapartida cria a presungao juris et de jure para com o seu
marido, em face do quanto insculpido no artigo 1.597, inciso V, do diploma civil. Por
este tipo de fecundacéao, entende-se aquela realizada quando o sémen é de terceira
pessoa (doagcado de gametas), desde que com o consentimento do esposo, sob pena
de se estar configurando uma familia monoparental, sem reconhecimento da
paternidade ao esposo quando o mesmo desconhece ou ndo autoriza tal

procedimento realizado.

A pratica da doacédo de gametas é uma atividade licita e valida desde que n&o tenha
fim lucrativo ou comercial.'®® '*° Assim, a gratuidade ¢ caracteristica fundamental da

doacdo de gametas.

'8 BALAN, Fernanda de Fraga. A reprodugéo assistida heteréloga e o direito da pessoa gerada ao

conhecimento de sua origem genética. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/artigos/x/25/44/2544, p. 1. Acesso em 25.01.2013.

129 CRFB/88: Art. 199. A assisténcia a saude ¢é livre a iniciativa privada [..,] § 4° - A lei dispora sobre
as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocao de érgéos, tecidos e substancias humanas para
fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo

3% Conselho Federal de Medicina; Resolugédo n°® 1.358/92. ltem IV, 1: Doagdo de gametas ou pré-
embrides. 1. A doagdo nunca tera carater lucrativo ou comercial.



98

Além da proibicao contida na Constituicdo de 1988 e na Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina, Deborah Ciocco Alvarez de Oliveira e Edson Borges Junior,

ainda acrescentam:

Pode-se falar ainda no principio geral da boa-fé como outro justificador da
gratuidade, visto que a venda geraria um comércio imoral, calcado na dor
das pessoas que nao podem ter filhos e certamente representaria outro
obstaculo ao tratamento que, pela complexidade das técnicas, normalmente
apresenta altos custos.™’

Ora, ndo obstante a proibicdo constitucional da comercializacdo, ndo ha lei que
determine a sancado penal para a violagdo desta regra. Como em nosso
ordenamento juridico ndo existe crime sem lei anterior que o defina nem pena sem
prévia cominacgao legal, a violagao da Constituicdo Federal sera uma conduta ilicita
gerando o dever de indenizar e a punigdo administrativa aos médicos, mas nao tera
consequéncias na esfera penal'*.

Outra caracteristica da doagcdo de gametas é o anonimato de doadores e
receptoresm. Esta medida visa proteger a crianga de possiveis perturbagdes
psicolégicas, garantindo que nenhuma ligagao afetiva ocorrera entre a crianga e seu
pai biolégico, visto que supostamente ndo haveria utilidade social alguma. Essas
praticas levam ao surgimento de conflitos no mundo juridico, sobretudo no que diz

respeito ao Direito de Familia e as relagdes de filiagao.

Vale salientar que existem varios aspectos éticos a serem abordados a respeito da
reproducdo medicamente assistida heterdloga. As discussbes envolvendo o
anonimato do doador de gametas remetem a varios aspectos que devem ser
analisados do ponto de vista ético. Como favoraveis a manutengcdo do anonimato,
tem-se o fato da minimizacdo da intervengdao do terceiro individuo na relacao

conjugal, assim como a perspectiva de doadores disponiveis, que desapareceriam

3" OLIVEIRA, Deborah C. Alvarez de. BORGES JR, Edson. Reprodugdo Assistida: até onde
podemos chegar? Sao Paulo: Gaia, 2000. p.31.

132 Idem, p.33.

133 Resolugao n°1.358/92, item 1V,3: Obrigatoriamente sera mantido o sigilo sobre a identidade dos
doadores de gametas e pré-embrides, assim como dos receptores. Em situagbes especiais, as
informacdes sobre doadores, por motivagdo médica, podem ser fornecidas exclusivamente para
médicos, resguardando-se a identidade civil do doador.
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com a inviabilizagdo da técnica de inseminagao artificial heteréloga, caso fosse

abolido o anonimato.

Relacionado ao direito dos filhos ao conhecimento de sua ascendéncia bioldgica, as
discussoes progridem nas defesas do direito a identidade pessoal, enquanto outros
reconhecem que esse direito ndo é absoluto, defendendo que a ruptura do
anonimato é medida antiética e ofensiva para os envolvidos no ato de generosidade,

benevoléncia e amor que antecedem este tipo de concepcéo.’*

A manutencdo do anonimato € considerada de suma importancia no sentido de se
evitarem complicagdes futuras nos aspectos, sobretudo, legais e psicolégicos. E
controverso o fato das criangcas nascidas, através deste processo heterélogo,
desconhecerem a sua origem genética, pois, ao tempo que alguns especialistas
acreditam que o anonimato dos doadores permite que os pais exercam uma maior
influéncia de suas identidades sobre os filhos, outros afirmam que geraria uma
incompleta percepg¢ao de sua identidade a crianga, levando a graves repercussoes
psicolégicas. As duvidas a respeito do anonimato do doador persistem mesmo em
paises onde este ndo é obrigatério. Os proprios especialistas em reprodugao
humana divergem sobre o aconselhamento aos pais em revelar a crianga a sua

origem identificando o doador.

A auséncia do anonimato, por sua vez, poderia criar situacdes constrangedoras ou
andmalas, onde os doadores poderiam ser um dos filhos do casal estéril, elevando
os riscos de problemas emocionais. Situagcbes como complicacbes obstétricas,
nascimento de criangas com incapacidades fisicas ou mentais, morte da receptora
ou do concepto, poderiam criar para os doadores problemas psicolégicos como

sentimento de culpa e perda.

Ocorre que o ato da doagao de sémen, de acordo com Camilo de Lélis Colani
Barbosa, aparentemente simples, como se fosse um fato meramente altruistico,

possui, contudo, efeitos juridicos sérios, relativos a paternidade, derivados de

3 ARCHER L. Procriagdo Medicamente Assistida - evolugédo e pensamento ético de 1986 a 1999. In:
Nunes R, Melo H, editores. Genética e reprodugdo humana. Coimbra: Grafica Coimbra Ltda.; 2000. p.
27-31.
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aspectos contratuais inerentes e inexoraveis. Deve-se ressaltar que, muito embora
as pessoas envolvidas nestes procedimentos tenham amplos conhecimentos das
técnicas médicas, ndo tém muito claro para si que a ligagado entre os sujeitos da
relagcdo se da pela via contratual, gerando efeitos, inclusive, de responsabilidade
civil.™®®

E fato que o filho advindo da inseminagéo artificial por sémen de terceiro tenha dois
pais, um bioldgico, doador do material genético, e outro socioafetivo, conjuge da
mae, responsavel pelo consentimento dado a esta, para a utilizagdo da técnica
reprodutiva. De qualquer forma, inicia-se a relagao juridica contratual entre o doador
de sémen e a instituicdo médica ho momento em que aquele se dispde a doar seu

sémen ao centro tecnoldgico.

Na discussdo do anonimato do doador, 0 que se observa € um embate de direitos,
ou seja, de um lado, o direito ao anonimato do doador, oriundo, ao que parece tao
somente do contrato de doacdo de seu sémen, firmado entre ele, doador, e a
instituicdo médica que o coletou. De outro lado, o direito de a pessoa nascida desta
técnica de fecundacao artificial conhecer a sua identidade genética, ou até mesmo
seu pai bioldgico; tal direito, ao que parece, deriva do direito a identidade, estando,

inclusive, estabelecido em lei."3®

Luiz Edson Fachin, ao analisar as modificacbes ocorridas no direito de familia,

By

mormente aquelas pertinentes a regra pater is est, asseverou com muita

propriedade que:

A busca da verdadeira paternidade exige também que seja facilitada a via
de contestacdo da presuncao pater is est. Facilita-se o0 ataque a presungao
pater is est ampliando-se o rol de legitimados ativos, como fez a reforma
francesa, concedendo tal qualidade, além do marido da mae, ao filho, a
propria mae, e ao terceiro que se diz pai bioldgico. Facilita-se também a
contestatéria com a adogdo de prazos mais elastecidos de propositura, e,
ainda, propicia-se a busca da verdadeira paternidade substituindo-se o
sistema de 'causas determinadas'’, no qual somente cabe produzir
determinada prova previamente indicada em lei, como fez o Cdédigo Civil
brasileiro, pelo principio da liberdade de prova, como procederam as

3% BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Aspectos Juridicos da Doagdo de Sémen. Disponivel em:

http://sanzia-bioetica.blogspot.com.br/2010/01/aspectos-juridicos-da-doacao-de-semen.html. Acesso
em 31.10.2013.
'3 Idem.
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reformas portuguesa, francesa e belga. Em suma, a descoberta da
verdadeira paternidade exige que nao seja negado o direito, qualquer que
seja a filiagdo, de ser declarada a paternidade. Essa negagdo seria
francamente inconstitucional, em face dos termos em que a unidade da

filiagdo restou inserida na propria Constituicdo Federal.”™’

Neste diapasdo, resta claro que existe um conflito entre normas de direitos
fundamentais: o direito da pessoa saber sua origem em contraponto ao direito da
privacidade. Dai questionar-se qual deve prevalecer. Impende apresentar, de forma
preliminar, um conceito de principio juridico, a fim de que se compreenda a solugao

para tais conflitos, que de acordo com Robert Alexy: “principios sdo mandamentos

de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas”."®

Norberto Bobbio assim professa:

Os principios gerais sao apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerias. A palavra principios leva
a engano, tanto que é velha a questdo entre os juristas se os principios
gerais sdo normas. Para mim n&o ha duvida: os principios gerais sao
normas como todas as outras. E esta € também a tese sustentada por
Crisafulli. Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s
argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de um
procedimento de generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam
ser normas também eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre
animais, e nao flores ou estrelas. Em segundo lugar, a fungao para a qual
séo extraidos e empregados € a mesma cumprida por todas as normas, isto
é, a fungdo de regular um caso. E com que finalidade sédo extraidos em
caso de lacuna? Para regular um comportamento néo regulado: ma entéo
servem ao mesmo escopo a que servem as normas expressas. E por que
nao deveriam ser normas?’

Apresentada a conceituacdo de principio, convém, pois, tracarmos aspectos
distintivos entre as regras e os principios, visto que ambos sdo espécies de normas
juridicas, como ja visto, e comumente sao confundidas, ndo sabendo o intérprete, ao

certo, qual delas se apresenta no enunciado normativo.

Ronald Dworkin faz uma distingdo entre regras e principios:

" EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da Filiacdo e Paternidade Presumida. Porto Alegre: Sergio

Anténio Fabris, 1992, p. 138.

38 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 117.

139 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 7% ed. Unb, Brasilia, 1996, p. 159.
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A diferenga entre principios juridicos e regras é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisbes particulares acerca da
obrigacgéo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto
a natureza da orientagdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira
do tudo - ou - nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a
regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou é
invalida, e neste caso em nada contribui para a deciszo.*°

Quando se verifica um conflito entre normas, este pode ocorrer entre normas ou

entre principios (neste caso, chama-se de colisdo). Ensina Ronald Dworkin:

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser vdlida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou
reformulada, de ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além
das proprias regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos
através de outras regras que dao precedéncia a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um
sistema juridico também pode preferir a regra sustentada pelo principio
mais importante.141

E, no que tange a colisdo de principios, professa Robert Alexy:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que
ceder. Isso nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
excecao.'?

Assim, conclui-se que, a distingdo entre principios e regras estda na esfera
qualitativa, visto que aqueles s&o, mandamentos de otimizacdo, que s&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados, ao passo que as

regras seriam satisfeitas na modalidade ou tudo ou nada.

Esta distincdo tem essencial relevo nas hipoteses de aparente antinomia. Destarte,
deparando-se o aplicador do direito com eventual conflito entre regras, ha de ser
feita a andlise a partir da subsuncao do caso a hipétese normativa, considerando
prevalecente aquela de maior grau ou cuja especialidade ou posterioridade seja

observada. No entanto, em se tratando de principios em rota de colisdo, adotar-se-a

"% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducao e notas por Nelson Boeira. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2002. p. 39.

"1 1dem, p. 43.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 93.
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técnica diferenciada, optando-se pela aplicacao do principio da proporcionalidade,

evidenciado pela adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Mas, retornando a andlise da reproducdo assistida heteréloga, uma vez o
procedimento autorizado pelo marido, este assume a paternidade daquele que ira
nascer, descabendo, inclusive a pretensdo de haver reconhecida a negatéria de
paternidade, conforme, se verifica, também, no Direito Comparado, em especial, no
entendimento da Corte de Cassacéo Italiana que assim julgou “o marido que tinha
validamente concordado ou manifestado consentimento a fecundagdo heterdloga
néo tem ac¢édo para contestar a paternidade da criangca nascida em decorréncia de tal

fecundagdo™*.

Todavia, a lei ndo exige, para fins de reprodugdo assistida heterdloga a
impossibilidade de procriacdo pelos veios naturais. A unica exigéncia € tdo somente,
a prévia autorizacdo marital. Assim é o entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo, ao

comentar:

A lei ndo exige que o marido seja estéril ou, por qualquer razao fisica ou
psicolégica, ndo possa procriar. A Unica exigéncia é que tenha o marido
previamente autorizado a utilizacdo de sémen estranho ao seu. A lei ndo
exige que haja autorizagéo escrita, apenas que seja “prévia”, razdo por que
pode ser verbal e comprovada em juizo como tal.

A Unica possibilidade de se negar a paternidade em casos de fecundacgéo assistida
heterdloga, reside no fato de haver sido procedida sem a anuéncia do esposo, ou,
ainda, se houver a doacao anbénima do sémen para a fecundagdao em mulher

solteira, estar-se-a criando mais um nucleo familiar lastreado na monoparentalidade.

Assim, a filiagdo assistida, na modalidade heterdloga, prevista no artigo 1.597, V, do
Caddigo Civil, corrobora a tese da socioafetividade, passando aquele que nao é filho
seu bioldgico a ser filho social, em face da autorizacdo que € dada para tal
procedimento, exteriorizando assim, a vontade de tomar como seu o filho de outrem,
independentemente do motivo ensejador da referida autorizagdo, inclusive tendo tal

circunstancia gerado a aprovagao do Enunciado 104, do CJF/STJ, na | Jornada de

143 PQCAR, Valério; RONFANI, Paola. La famiglia e Il diritto. Roma: Laterza, 2001, p. 206-207.
144 LOBO, Paulo Luiz Netto, Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2003, vol. XVI, p. 53.



104

Direito Civil do Conselho de Justica Federal, ocorrida em Brasilia, no més de
setembro de 2002."°

4.2.5 Filiagao decorrente do Reconhecimento Espontianeo Administrativo ou

Judicial

O reconhecimento espontaneo ou voluntario € aquele que se da por vontade do
genitor, na filiacdo havida fora do casamento, sendo regulada pela lei n° 8.560, de 29
de dezembro de 1992, e podendo ser realizado por cinco meios, quais sejam por
registro civil; por testamento; por escritura publica; por documento particular ou ainda

por declaracdo em juizo."®

Desta forma temos que o Registro Civil se dara quando o pai dirige-se ao cartorio e
registra o filho, por escritura publica lavrada por tabelido ou por instrumento
particular, com firma reconhecida, sendo que nestes casos a eficacia do
reconhecimento se dara mediante o consentimento do filho, caso seja capaz ou pelo

responsavel legal, ao tempo do reconhecimento nos casos de incapacidade.

Nao obstante isso, ainda podera haver o reconhecimento mediante testamento,
como ato de ultima vontade, ainda que o reconhecimento seja incidental, a exemplo
de o testador, expressar que sente afeto paternal ou estima o beneficiario como um
filho. Destarte, a interpretagao sera sempre pelo reconhecimento da paternidade, e

assim também ocorre quando existe a declaracao judicial, em qualquer processo.

% Enunciado 104 CJF/STJ: “No ambito das técnicas de reprodugao assistida envolvendo o emprego

de material fecundante de terceiros, o pressuposto fatico da relagdo sexual é substituido pela vontade
(ou eventualmente pelo risco da situagao juridica matrimonial) juridicamente qualificada, gerando
presuncgao absoluta ou relativa de paternidade no que tange ao marido da mae da crianga concebida,
dependendo da manifestagcéo expressa (ou implicita) da vontade no curso do casamento”

8| ei n° 8.560/92: “Art. 1° O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento & irrevogavel e
sera feito:

| - no registro de nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartério;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo expressa e direta perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto unico e principal do ato que o contém.”
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Ja o reconhecimento administrativo ocorrerd quando a mae registra a crianga e
aponta o nome do pai, que € chamado pelo juiz e este reconhece o filho como seu,
devendo a mae assinar um termo, que € enviado ao Juiz-corregedor do Cartério. O
juiz instaura um procedimento administrativo e notifica o suposto pai para
comparecer em Juizo em 30 dias, desta forma, em o mesmo comparecendo em
Juizo, ele podera aceitar ou ndo reconhecer o filho. No caso de aceitar, o juiz faz um
termo e manda reconhecer. Se o suposto pai ndo reconhece administrativamente ou
nao comparece em Juizo, o juiz manda os autos ao Ministério Publico para que se

promova uma acao de investigacdo de paternidade.

Por fim, no reconhecimento judicial, a mae ou o Ministério Publico ingressa com uma
acao de investigacado de paternidade, que segue o rito ordinario. No caso de a mae
ingressar, o Ministério Publico funcionara como custus legis, e seguira a tramitagao
normal do processo, sendo que, apesar de serem admitidas quaisquer tipos de

prova, a pericial se vislumbra fundamental para se provar a paternidade.

4.3 INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Objetivando o reconhecimento perante a lei, menos na adogéo legal onde ja existe,
€ necessario que se instaure um procedimento, com vistas a verificar se estao
presentes 0s requisitos, principalmente o tratamento, que possam caracterizar a

filiacao socioafetiva.

Assim, ha de se entender que as familias, atualmente, estdo sendo reconhecidas
como principal elemento para o bom desenvolvimento da pessoa, e assim, desta
forma, a investigacao de paternidade teve o seu conceito estendido também para se
verificar o reconhecimento do estado de filiagcdo, onde se torna possivel investigar
nao apenas a paternidade, propriamente dita, mas também, a maternidade, levando-

se em consideragao, agora, a caracteristica afetiva.

Embora no ordenamento juridico nacional ndo exista uma previsédo especifica sobre

qual o nome desse tipo de agdo, bem como suas especificidades, a doutrina, a
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exemplo de Jédison Maidana, tem proposto que o nome da acgéo seja Investigacao
de Paternidade Socioafetiva, sendo, contudo, o0 nome, apenas uma filigrana juridica,
posto que, “independente do nome dado a acao, se permitira a sua apreciagao pelo

Judiciario, por forga também do artigo 126 do CPC.”'*’

CPC. Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as
normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito. (Redagdo dada pela Lei n° 5.925, de
01.10.1973).

No relativo aos meios de provas, hdo de ser admitidos todos os meios juridicamente
permitidos e moralmente aceitos, tendo especial destaque a prova testemunhal,
sem, todavia, invalidar a importadncia das provas documentais, que em situacdes
especificas podem ser de extrema relevancia, como depreende-se da licdo de

Jédison Maidana:

Muitas vezes a comprovagédo da posse do estado de filho pode ser feita
também através de documentos, em que o pretenso filho representa seu pai
(e vice-versa) em contratos [...]. Muitas vezes essas provas sao gravadas
acidentalmente, como boletim escolar visado pelo pretenso pai, pela
representacdo ou assisténcia de documentos publicos ou privados de
compra e venda, enfim, por uma série de fatos da vida que, acidentalmente
documentados, servem para fundamentar o pedido e dar maior credibilidade
a prova testemunhal.*®

Portanto, na Acédo de Investigagdo de Paternidade Socioafetiva, o que se busca,
mais do que nunca, a aferir, a verdade real, ndo devendo as partes e/ou a justica
poupar esforcos para a execucao desse desiderato. E, para deixar mais claro essa
busca da verdade real, vale trazer a baila a decisdo sobre o filho da cantora Cassia
Eller, falecida em 29.12.2001, que teve sua guarda deferida a companheira
homossexual da artista, a despeito do vinculo genético dos avds maternos, que

também pretendiam a sua guarda.

O conceito de paternidade deixou de ser limitado aquele que gera o filho, doando a

sua carga genética, para se consolidar numa amplitude maior, qual seja a

7 MAIDANA, Jédison Daltrozo. O Fenémeno da Paternidade Socioafetiva: A filiacdo e a Revolugédo
da Genética. Revista Brasileira de Direito de Familia, n° 24, jun/jul, 2004, p. 75-76.
"8 1dem, p. 77.
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compreensao do parentesco psicologico e afetivo, numa flagrante prevaléncia sobre

a realidade biolégica e a verdade legal ou juridica.

Destarte, definir a paternidade ou maternidade socioafetiva, €, efetivamente,
entender a autenticidade primordial desse reconhecimento aquele que age,
realisticamente, como pai ou mae, garantindo a educagdo e bem estar do filho,
assegurando sua sobrevivéncia e garantindo sua protecdo, sendo que, ndo raro, se
verifica tal comportamento naquelas pessoas que ndao possuem o vinculo genético,
que nas palavras de Silvana Carbonera “a verdadeira paternidade decorre mais de

amar e servir do que de fornecer material genético”'*°.

4.4 DIREITO A IDENTIDADE GENETICA E FILIAGAO SOCIOAFETIVA

Podera haver situagdes onde um filho socioafetivo, deseje por motivos pessoais
(que devem ser respeitados), saber qual a sua ascendéncia genética. Também
podera ocorrer que em decorréncia de uma enfermidade, o filho queira saber quem
€ seu genitor, para que com isso possa pedir auxilio para a cura (como por exemplo,

um transplante de 6rgéos).

Em tais situacdes, e outras que possam existir, deve-se conferir o direito ao filho de
saber sobre sua identidade genética, embora esse reconhecimento ndo tenha o

poder de alterar a filiagao socioafetiva.

A filiacao socioafetiva ndo deve sofrer restricbes, pois de interesse para toda a
sociedade, tendo reflexos no ambito pessoal e patrimonial, garantindo ao seu titular
(filho socioafetivo) todos os direitos sucessorios e pessoais decorrentes da relagao

familiar, inclusive com respaldo legal, no artigo 27, do ECA.™°

"% CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Relagées de Familia. In: FACHIN,
Luis Edson (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998, p. 304.

%0 ECA: “Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo,
observado o segredo de Justigca”.
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Ja o direito a identidade genética, é apenas um direito pessoal, ndo operando
mudanca na filiacdo perante a sociedade, bem como nao gerando direitos
patrimoniais. Dito de outra forma, a pessoa que desejar o reconhecimento da sua
identidade genética, ndo podera, em nenhuma hipotese, desconstituir a filiagao

socioafetiva, nem exigir direitos patrimoniais de seu ascendente bioldgico.

Deste modo, ainda que esteja assegurado ao filho o direito de conhecer o seu
histérico biolégico, ha de se verificar que todos os efeitos de natureza patrimonial,
civil e registral correrao sempre vinculados a socioafetividade, posto que este é o
gue se apresenta de forma fatica e, por conseguinte de direito, constituindo assim,
numa via de mao dupla, a relagdo do estado de pai, diante do estado de filho

estabelecido pelo afeto.
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5 A SOCIOAFETIVIDADE E SUAS GARANTIAS

A relacgéo filial embasada na socioafetividade visa a constituicdo de um vinculo entre
pais e filhos que vai além do liame genético, ou além daquele que a lei estabelece
de forma presuntiva. Destarte, constituir o vinculo socioafetivo € comprovar e
demonstrar que tal filiagao se da através do amor, carinho e afeto dispensados entre
pai / mae e filho, com reconhecimento social, lastreado nos principios da ampla
protecdo da crianca e do adolescente, do melhor interesse do menor, da dignidade

da pessoa humana, e do principio da afetividade.

O Principio da Protegao Integral a Crianga e ao Adolescente encontra-se previsto no
artigo 227, caput, da CRFB/88, bem como no artigo 3° da Lei n° 8.069/90 (ECA).
Ademais, o artigo 6° do mesmo Estatuto, esclarece que na interpretacao desta lei
devera ser levada em conta, dentre outras coisas, a condicdo peculiar da crianga e

do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Assim, a este principio foi dado o status de prioridade absoluta, o que ocasionou o
surgimento de varios meios de protecdo para tal garantia constitucional. Nesse

sentido, sabias sdo as palavras de Eliane Araque Santos:

Criangas e adolescentes sdo sujeitos especiais porque pessoas em
desenvolvimento. O reconhecimento da crianga e do adolescente como
sujeitos de direitos, a serem protegidos pelo Estado, pela sociedade e pela
familia com prioridade absoluta, como expresso no art. 227, da Constituicao
Federal, implica a compreensao de que a expressao de todo o seu potencial
quando pessoas adultas, maduras, tem como precondigdo absoluta o
atendimento de suas necessidades enquanto pessoas em
desenvolvimento.™’

Ocorre que apesar de o texto constitucional fazer mencgao ao Estado, a familia e a
sociedade, é preciso ter em mente que o ente estatal € o maior responsavel pela
protecao integral da criangca e do adolescente, de maneira que cabe principalmente
a ele promover, constantemente, a execucao de politicas publicas eficazes, capazes

de propiciar o pleno desenvolvimento dessa parcela vulneravel da populagao.

1 SANTOS, Eliane Araque. Crianga e adolescente: sujeitos de direitos. Disponivel em:
http://www.ibict.br/revistainclusaosocial/include/getdoc.php?id=303&303article=57&mode=pdf, p. 130.
Acesso em 03.05.2013.
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Por conseguinte, ndo se pode olvidar que foi com o surgimento do Principio da
Protecao Integral a Crianga e ao Adolescente que se consolidou uma nova maneira,
mais justa e eficaz, de se conferir protecédo a crianga e ao adolescente, posto que se
verificou a circunstancia especial por eles vivenciada, pois sdo pessoas em
desenvolvimento, ao tempo em que se percebeu que somente com o apoio e
incentivo permanentes da familia, da sociedade e, especialmente, do Poder Publico

€ que tal principio podera ser realmente efetivado.

No que tange ao Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente, este
também se encontra previsto na CRFB/88, em seu artigo 227, caput, e no Estatuto

da Crianca e do Adolescente em seus artigos 4°'°2, caput, e 5°'%2.

O paragrafo unico do artigo 4° do Estatuto da Crianga e Adolescente especifica, de
forma exemplificativa, quais sdo as politicas publicas que podem ser efetivadas, no
intuito de alcancar a garantia constitucional da absoluta prioridade dos menores,
enquanto o artigo 6°'°* classifica a crianca e o adolescente como sendo pessoas em
desenvolvimento, que tém garantido, de forma absolutamente prioritaria, o seu

melhor interesse.

Ressalte-se que desde o ano de 1959 tal principio ja se encontrava previsto na
Convencao Internacional dos Direitos da Crianga da ONU, que, em suma,
determinava que todas as acOes relativas as criancas deviam considerar, em

especial, o interesse maior da crianga.

52 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a
educacgao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagao e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a proteg¢ao a infancia e a
juventude.

8 Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei qualquer atentado,
por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

' Art. 6° Na interpretacado desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condigdo peculiar da
crianga e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.
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Destarte, percebe-se que o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do
Adolescente possui status de direito fundamental, e, assim sendo, deve ser
necessariamente observado pela sociedade como um todo, incluindo-se ai o Estado,

os pais, a familia, os magistrados, os professores, enfim, as pessoas em geral.

Atualmente, os operadores do direito, ao tratar da filiacdo, tém que dar valor ao
interesse do menor, devendo observar o que realmente € o melhor para a crianca
e/ou adolescente, de modo a favorecer sua realizacdo pessoal, independentemente
da relagao biologica que tenha com seus pais, pois muitas vezes eles encontram-se
ligados apenas pelo parentesco consanguineo, ndo existindo entre os mesmos

qualquer tipo de ligacao afetiva capaz de uni-los verdadeiramente como pais e filhos.

Ademais, assevera-se que o principio da protecdo integral a crianca e ao
adolescente, de maior abrangéncia, além de ter confirmado a existéncia do principio
do melhor interesse da criangca e do adolescente como critério interpretativo,
evidenciou sua natureza eminentemente constitucional, considerando-o como uma
clausula universal que se revela por meio dos direitos fundamentais da crianca e do

adolescente contidos na Constituigao.

Vale salientar, por oportuno, que o principio do melhor interesse do menor passou a
incorporar ao ordenamento juridico brasileiro, de forma definitiva, através do Decreto
Executivo n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, que ratificou a Convencao
Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada pela Assembléia Geral das Nacdes
Unidas, que em seu artigo 3.1 assim dispde: “todas as agdes relativas as criancgas,
levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou &érgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o interesse maior da crianga”.

E, ndo obstante a existéncia do principio do melhor interesse do menor ha de se
levar, também, em consideragdo o principio da dignidade da pessoa humana, na
analise da socioafetividade, ainda que o afeto ndo conste expressamente no texto

constitucional. Destarte, as relagdes familiares regidas pela afetividade, possuem
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fundamentos, inclusive juridicos, além dos acima indicados, a exemplo do principio

da igualdade, expressamente, disposto nos artigos 226 e 227 da CRFB/88.

Ademais, deve-se levar em conta que a familia se insere no ambito da juridicidade
por ser ancorada no vinculo afetivo, tem por intuito unir pessoas que tenham o
mesmo projeto de vida, de modo que se deve constitucionalmente interpretar a
afetividade como um principio implicito decorrente da dignidade da pessoa humana
e da liberdade de orientacdo sexual, uma vez que a familia hoje ndo tem seu

alicerce na dependéncia econdmica.

Neste sentido, Paulo Roberto lotti Vecchiatti descreve que o afeto € elemento
essencial das relagdes interpessoais, sendo um aspecto do exercicio do direito a
intimidade garantido pela Constituicdo. A afetividade ndo € indiferente ao Direito,
pois € 0 que aproxima as pessoas dando origem aos relacionamentos que geram

relagdes juridicas, fazendo jus ao status de familia.’™®

A familia € uma construgao social formada por meio de regras sociais, juridicas e
culturais, que a transformou em base da sociedade sabendo-se que o amor é o
elemento de ligacdo entre as pessoas, de forma publica, continua e duradoura,
firmado por lagos de afeto.

E a presenca de um vinculo familiar baseado na afetividade, que gera uma entidade
familiar merecedora de abrigo pelo Direito de Familia, tornando-se um instituto,
previsto no artigo 226 da Constituicdo de 1988, que consagra a regra geral de
inclusdo de qualquer entidade que preencha os requisitos essenciais, quais sejam, a
afetividade, a estabilidade e a ostensividade. Sendo, portanto, entidade familiar
merecedora de tutela e protecdo do Estado, haja vista ter tal entidade vinculo

afetivo.

Ora, a Carta Magna, deixa claro que inexistem diferencas em relacdo aos filhos,

sejam eles havidos de uma relagcdo matrimonial ou ndo, de modo a ndo mais se

% VECCHIATTI, Paulo Roberto lotti. Manual da Homoafetividade: possibilidade juridica do
casamento civil, da unido estavel e da adogao por casais homoafetivos. Rio de Janeiro: Forense; S&do
Paulo: Método, 2008, p. 223.
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aceitar, tdo somente, o critério da biologicidade da filiagdo. Assim, com a
desbiologizagdo da paternidade, resta claro que nas constituicdbes das entidades

familiares, a relagéo primordial &, efetivamente, a do afeto.

5.1 A FILIAGAO SOCIOAFETIVA COMO NOVO PARADIGMA

Tradicionalmente, a filiagdo no ordenamento brasileiro, se consubstancia no
parametro da biologia. Mas, apesar de estar pautado na verdade biologica, a histéria
comprova, que mesmo estes filhos tiveram revezes na sua aceitagao social, caso
nao fossem havidos na constancia do matrimonio. Todavia, diante a necessidade de
adequacao aos clamores sociais, que nao mais acolhiam a discriminacao entre os
filhos legitimos e ilegitimos, a ordem juridica se pautou no biologismo para conferir

os direitos filiais. Assim, nos dizeres de Diogo Leite de Campos:

O regime do estabelecimento da maternidade e da paternidade assenta no
respeito da “verdade” bioldgica da filiagdo. A lei quer que os pais “juridicos”
sejam os pais naturais. A mae sera aquela de cujo ventre o filho nasceu; o
pai sera aquele cujo espermatozoide fecundou o 6vulo.'

Mas, nao obstante isso, e como é de se esperar, a dindmica social e cultural do
mundo, criou novas ordens juridicas, que colocaram em xeque o critério bioldgico de
constituicdo da filiagdo, ou seja, o mundo juridico comegou a visualizar a existéncia
de um novo fundamento vinculado a filiagao, qual seja a socioafetividade, que ja se

encontrava totalmente arraigada no instituto da adogéo.

Dai se tem que a maternidade e a paternidade ndo poderiam mais ser concebidas
com base unica e exclusivamente na genética. Esta claro, pois, que o vinculo
parental, além da biologica, € também constituido com lastro no afeto, de modo que

as fungdes paternas ou maternas vao mais além do que os lagos genéticos.

A nova ordem define que a filiacdo é criada através de lacos afetivos reciprocamente

trocados com a crianca ou adolescente, no desempenho do poder familiar. Destarte,

1% CAMPOS, Diogo Leite de. Licbes de direito da familia e das sucessoes. 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1997, p. 321.
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o desvelo dispensado sobre a filiagcado adotiva tinha o mesmo valor que o da filiagao
natural, e este entendimento foi ratificado com o advento da CRFB/88 e a
regulamentacdo das relagdes familiares, pautadas nos principios constantes dos
seus artigos 226 e 227.

A verdade bioldgica prevalece no sentido de se comprovar a descendéncia genética
ou, ainda, para trazer a responsabilidade aquele que gerou o filho de modo
imprudente. Entretanto, nao se prevalece mais esse critério, em especial, quando se
vislumbra a verdade afetiva, pela qual se configura o efetivo cumprimento dos
direitos e deveres oriundos da paternidade. E neste sentido impende salientar as
palavras de Jodo Baptista Villela quando diz: “Embora a coabitacdo sexual, de que
possa resultar gravidez, seja fonte de responsabilidade civil, a paternidade,

enquanto tal, s6 nasce de uma decisao esponténea”157.

Ora, de fato, com a retirada dos lagos biolégicos como sendo o unico capaz de
indicar a formacao de um nucleo familiar, temos, cabalmente, a aceitacao de que as
familias podem ser originadas, através de pluralidade de organizagdes, e neste
diapasao, mister se faz reconhecer o liame afetivo, como sendo o principal na
génese das familias, sejam elas derivadas do matriménio, das unides estaveis,

homoafetivas, de natureza monoparental ou eudemonista.

Nao se vislumbra, todavia, que se esta a dizer acerca de uma mera remodelagem do
Direito de Familia, ou, ainda, apenas a criagao de um novo modelo paterno-filial. Em
verdade, o que se verifica, € a reconstrucao das bases da familia, antes limitada
pura e simplesmente no casamento, sem levar em conta as inUmeras possibilidades
e constatagdes sociais de nucleos familiares constituidos com base no afeto. E,
assim, com o descortinamento desta nova realidade sociofamiliar, torna-se
imprescindivel que o Direito esteja adequado as novas relagdes juridicas, a fim de
tutelar e dar seguranca juridica a tais situagcdes de fato, conferindo tratamentos

justos e igualitarios, garantindo a paz social.

57 VILLELA, Jozo Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Separata da Revista da Faculdade de
direito da Universidade de Minas Gerais. Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, maio/1979, p. 402.



115

Destarte, o que se questiona, € sobre como se conferir valor juridico ao sentimento
de afeto, com o escopo de solucionar possiveis discussdes que se vinculam as
relacbes derivadas da socioafetividade. Ocorre que, face aos principios
constitucionalmente garantidos, tornam-se mais transparente as possibilidades, no
analisar dos fundamentos encerrados nos artigos 226 e 227, ambos da Carta

Magna.

Paulo Luiz Netto Lobo, afirma que na Constituicdo de 1988, encontram-se trés
fundamentos essenciais para a consolidagdo da afetividade como principio
garantidor de direitos familiares, conforme se verifica no conceito mais amplo de
familia, disposto no artigo 226, § 4°, que corrobora a desbiologizagao da filiacao,
bem como se vislumbra no tratamento igualitario entre todos os filhos, qualquer que
seja a sua origem (artigo 227, § 6°), seguido pela igualdade dos filhos adquiridos
mediante adoc&o (artigo 227, §§ 5° e 6°)."%®

Assim, temos que o afeto é primordial, possuindo um carater mais contundente em
face das questdes patrimoniais que sempre cercaram os paradigmas tradicionais de
familia. Os sentimentos de amor, companheirismo, solidariedade sdo marcantes na
constituicdo deste novo modelo de filiagdo. E como saudavel inovacgéo legislativa
houve a insercdo do elemento afetividade no artigo 1.584'°

Cadigo Civil.

, paragrafo unico do

Neste diapasédo, as Cortes patrias ja reconhecem a socioafetividade como elemento

caracterizador das relagdes paterno-filiais16°, em detrimento da verdade considerada

%8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio juridico da afetividade na filiagdo. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.). A familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 3-4.

CC/02: “Art. 1584. Decretada a separagéo judicial ou o divorcio, sem que haja entre as partes
acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar melhores condigbes para
exercé-la.

Paragrafo unico — Verificando que os filhos ndo devem permanecer sob a guarda do pai ou da mée, o
juiz deferira a sua guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de
preferéncia levando em conta o grau de parentesco e relagéo de afinidade e afetividade, de acordo
com o disposto na lei especifica.” [Grifou-se].

180 Tribunal de Justica do Parana, Apelagcéo Civel 0108417-9, de Curitiba, 22 Vara de Familia. DJ
04/02/2002, Relator Accacio Cambi: “NEGATORIA DE PATERNIDADE - ADOCAO A BRASILEIRA -
CONFRONTO ENTRE A VERDADE BIOLOGICA E A SOCIO-AFETIVA - TUTELA DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - PROCEDENCIA - DECISAO REFORMADA. 1. A agdo negatéria de
paternidade é imprescritivel, na esteira do entendimento consagrado na Sumula 149/STF, ja que a
demanda versa sobre o estado da pessoa, que é emanagdo do direito da personalidade. 2. No
confronto entre a verdade biolégica, atestada em exame de DNA, e a verdade sécio-afetiva,
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bioldégica, haja vista que desconstituir um vinculo baseado na afetividade, criado por
anos a fio de dedicagcdo, amor, carinho, desvelo e confianga reciprocas entre as
pessoas, seria violar o principio da dignidade da pessoa humana, e extirpar de modo
violento a histéria de vida da pessoa, de modo a fazé-la perder toda a sua identidade

social.

Verifica-se, pois, que a consanguinidade, passa a ser o critério secundario na
constituicdo dos vinculos paterno-filiais. Ressalte-se que o mesmo néo se encontra
excluido, todavia, ndo € mais considerado como o primordial na configuragao das
filiacoes. Desta forma, temos que a forma de se apresentar na sociedade, através de
um comportamento companheiro e amoroso, no qual alguém se doa totalmente a
outrem, torna-se, efetivamente, o lastro do reconhecimento familiar, que ndo pode
ser considerado, tdo somente, com base na genética, inclusive, como se infere dos
dizeres de Joao Baptista Villela: “a verdadeira paternidade nao € um fato da biologia,
mas um fato da cultura. Esta antes no devotamento e no servico do que na

procedéncia do sémen”."®

Desta forma, os Tribunais, vém analisando, nos casos concretos, se existe ou ndo a
socioafetividade entre os membros da familia, a fim de se caracterizar, efetivamente,
o nucleo familiar, haja vista os vinculos afetivos serem “mais estreitos e mais sélidos

que aqueles feitos com papel”’, conforme entende Sérgio Barradas Carneiro.'®?

Com a promulgagdo da CRFB/88 passaram a existir tantos nucleos familiares
quantos sejam possiveis de se estabelecer como grupo que tenham o interesse

precipuo de cuidar e preservar seus membros, lastreando-se nos sentimentos de

decorrente da adogado a brasileira (isto €, da situagdo de um casal ter registrado, com outro nome,
menor, como se deles filho fosse) e que perdura por quase quarenta anos, ha de prevalecer a
solucdo que melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3. A paternidade sécio-afetiva, estando
baseada na tendéncia de personificagdo do direito civil, vé a familia como instrumento de realizagéo
do ser humano; aniquilar a pessoa do apelante, apagando-lhe todo o histérico de vida e condigdo
social, em razdo de aspectos formais inerentes a irregular adogdo a brasileira, ndo tutelaria a
dignidade humana, nem faria justica ao caso concreto, mas, ao contrario, por critérios meramente
formais, proteger-se-ia as artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utilizadas em beneficio do proprio
apelado”.

”B VILLELA, Jo&o Baptista. Familia Hoje. In: BARRETO, Vicente (Org.). A Nova Familia: Problemas e
Perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 85.

2. CARNEIRO, Sérgio Barradas. Os efeitos do afeto elevados a valor juridico. Disponivel em
http://www.sergiobc.com.br/artigos/livro-sbc.pdf, p. 15. Acesso em 13.04.2013.
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afeto, amor, carinho e dedicacdo, com o escopo de ser uma familia, € ndo o de se

estar em uma familia.

Assim, resta comprovado, a saciedade, que o sentimento afetuoso transformou-se,
efetivamente, na base de formacéao familiar, de modo que se apresenta em inUmeros
grupos familiares, permitindo, assim que as pessoas alocadas nestes nucleos
tenham uma referéncia social e uma identidade familiar, solidificando, destarte, o

principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta esteira de entendimento, confirma-se que os grupos modernos de familia,
também, se descortihnam em comunidades igualitarias, tanto interna quanto
externamente, estando de acordo com a nova realidade social, que cada dia mais se
liberta das amarras dos preconceitos e desigualdades, fomentando, deste modo, o

sentimento mais nobre inerente ao ser humano que é o amor.

H& de se observar, ainda, que modificando o paradigma de familia,
consequentemente, mudangas ocorrem no instituto da filiagdo. Note-se que o artigo
27 do ECA, confere carater de direito personalissimo a filiacdo e assim a mesma
devera ser sempre analisada. Tal caracteristica, confirma o entendimento de que a

identidade social da pessoa é gerada no seio de sua familia.

Destarte, quando das relagbes familiares surge a filiacdo, ndo se leva em
consideragado, conforme dito alhures, apenas o vinculo genético, posto que o
processo de desbiologizagcdo experimentado pela filiagdo moderna, da, especial
énfase, ao liame que se forma diuturnamente, exteriorizando os sentimentos mais
bonitos das pessoas, que se consubstanciam no companheirismo, afeto, carinho,
amizade, amor e a vontade de estar sempre junto, desejando sempre o bem-estar

uns dos outros.

Jacques Lacan, em analise dos efeitos da familia no psicolégico das pessoas,
reforca o entendimento de devera sempre existir um vinculo entre o afeto e o que
representa o grupo familiar ao individuo, como forma de desenvolvimento de sua

identidade social.
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Se com efeito, a familia humana nos permite observar, nas fases mais
primitivas das fungbes maternas, por exemplo, alguns ftragos de
comportamento instintivo, identificaveis aos da familia bioldgica, basta
pensarmos no que o sentimento de paternidade deve aos postulados
espirituais que marcaram seu desenvolvimento, para compreendermos que
nesse dominio as instancias culturais dominam as naturais, ao ponto de néo
se poderem considerar paradoxais 0s casos em que umas substituem as
outras, como na adoc;éno.163

Diante disto, ha de se confirmar, portanto, que se retira do cenario social a figura da
existéncia do filho, assim considerado, pelo vinculo consanguineo, para se aceitar a
ideia de que o filho o é porque foi desejado pelos seus pais, independentemente de
haver sido concebido dentro do matriménio, ou se foi aceito mediante adog¢ao ou
ainda como filho de criagcdo. Nessa esteira de entendimento, vale consignar o

pensamento de Joel Dor:

A filiagdo, do ponto de vista de suas incidéncias proprias, € prevalente sobre
a paternidade real”; a fungdo do pai é, portanto, aberta a todo “agente”,
podendo até ser distinta da pessoa do genitor, demonstrando “o quanto a
entidade paterna depende da representacdo simbolica.'®

Destarte, pode-se afirmar, categoricamente, que a socioafetividade € hoje o
verdadeiro parametro da parentalidade. Todavia, a filiagdo afetiva sofreu um revés,
em razao da evolugédo dos métodos cientificos de comprovagédo da génese genética
da pessoa, em especial, os exames laboratoriais de DNA, que garantem, quase que

100% (cem por cento) de acerto da paternidade.

5.2 CRITERIO SOCIOAFETIVO X CRITERIO BIOLOGICO

O critério biolégico para se determinar a relagéo paterno-filial € aquele que se deriva
da consanguinidade, ou seja, com base no material genético que uma pessoa
transfere a outra — seu descendente. Essa verdade biolégica, em determinado
momento tem uma forca muito grande, em especial, pelo fato de se poder, a

qualquer tempo, descobrir a verdadeira identidade genética da pessoa.

' LACAN, Jacques. Os complexos familiares na formagéo do individuo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,

1987 p. 13.
' DOR, Joel. O pai e sua fungdo em Psicanalise. Traducdo: Dulce Duque Estrada. Reviséo técnica:
Marco Anténio Coutinho Jorge. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. 15.
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Todavia, € ébvio que nao se pode, pura e simplesmente, aplicar o conceito biolégico
nas relagdes filiais, sob pena de se estar cometendo uma devassa na vida das
pessoas, criadas por lacos estritamente afetivos, e que desconheciam a sua
verdadeira descendéncia. Assim, os ideais de serem criados mecanismos para
juridicizar a afetividade e desbiologizar a paternidade, passaram a ter menos espaco

doutrinario e jurisprudencial ante a prova técnica de pericia do material genético.

Confirma tal entendimento os ensinamentos de Marcio Anténio Boscaro, ao
determinar que: “os progressos da medicina permitem que, com a realizagdo dos
exames de DNA, chegue-se a uma conclusdo absolutamente segura acerca da
paternidade de alguém"165, bem como, também leciona Zeno Veloso, ao afirmar que
a: "utilizacado desse marcador genético como meio de prova, analisando-se a
estrutura genética dos supostos pai e filho, obtendo-se respostas definitivas sobre a

alegada relagdo de parentesco, revolucionou o tema"'®®.

Nao obstante a contundéncia dos testes de DNA, no auxilio da descoberta do pai
bioldégico de uma pessoa, reaceitar a verdade biolégica como o primordial critério de
vinculo filial, seria um enorme retrocesso sociocultural. Assim, ndo se pode afastar-

se da ideia de que pai € o que cria e educa, mas nem sempre, € 0 mesmo que gera.

Nessa esteira de entendimento, o Superior Tribunal de Justica, auxiliou em
aumentar a polémica ao sumular o postulado n° 301, em sua jurisprudéncia, acerca
da presuncéo de paternidade caso o investigado n&o contribuisse com a entrega do

material genético para analise.'®’

Ocorre que, atualmente, apds o entusiasmo da aplicabilidade dos testes de DNA, os
critérios de confirmacao das filiagdes encontraram o seu ponto de equilibrio,
voltando a verdade socioafetiva a ser fortalecida, haja vista que, mesmo se

comprovando a verdade genética da pessoa, os sentimentos que a rodeiam e que

' BOSCARO, Marcio Antonio. Direito de filiagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p 83.

1% VELOSO, Zeno. Direito brasileiro da filiacdo e da paternidade. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997, p. 109.

%7 STJ: Sumula 301. Em acao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncao juris tantum de paternidade.
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Ihe foram dispensados jamais deixardo de ser a marca indelével de sua familia e
que lhe acompanhara por toda a vida, consubstanciando em seus principios morais

que serao transmitidos a sua descendéncia que pode, também, ser ou nao bioldgica.

Corroborando esse entendimento, Gustavo Tepedino ensina que a origem bioldgica
da pessoa deve ser procurada sempre quando o principio do melhor interesse do
menor for crucial, e esta busca deve ser abandonada se nao for trazer beneficios ao
filho'®. Destarte, tem-se que, ainda que pese a precisdo do exame genético, o
mesmo deve ser considerado como um mecanismo auxiliar para confirmar o

parentesco, e ndo um elemento extintor das relagdes firmadas na afetividade.

Em ambito processual, mais especificamente falando de agdes voltadas ao
reconhecimento ou negatéria de paternidade, os testes de DNA, passaram a ser o
elemento probante mais eficaz para tais misteres, seja para se declarar ou néo a
existéncia do vinculo paterno-filial, de modo que os magistrados se tornaram em

reais confirmadores dos laudos laboratoriais, sempre que homologam os mesmos.

Em verdade, ainda que estas agdes de estado tenham natureza juridica declaratéria,
€ de bom alvitre suscitar que, efetivamente, se trata de agdes constitutivas, sem
querer adentrar nas analises tedrica e hermenéutica das naturezas juridicas das
referidas agdes. Neste sentido, vale consignar, por oportuno as palavras de Antonio

Carlos Fontes Cintra:

Veja que ao utilizar a palavra “constituir’ e “desconstituir’ fago
propositalmente. Apesar das conhecidas ag¢des de paternidade serem
chamadas de “declaratérias”, penso que ai ja se inicia o problema, que esta
longe de ser simplesmente juridico e deve ser pensado aos olhos da
psicologia e da filosofia, pois alcangam as estruturas basicas de nossa
sociedade, qual seja a familia e a estrutura emocional destas criangas que
sdo o futuro da nagéo. Sendo estas ultimas o objeto do processo, passam a
ser vistas por uma otica tipicamente “alfandegarias”, perscrutando sua
origem, decidindo sua destinagdo e conferindo os documentos que a
qualificam.®®

168 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagées familiares. Temas de direito

civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 474.
169 CINTRA, Anténio Carlos Fontes. Socioafetividade X Consanguinidade. Disponivel em
http://www.defensoria.df.gov.br/sites/300/380/00000332.pdf, p.1. Acesso em 29.03.2013.
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Destarte, é de crucial importancia se ater ao fato de que discutir a prevaléncia da
genética sobre a afetividade, mormente quando este vinculo ja se encontra criado, é
revolver toda a historia de vida de uma familia ou decidir sobre a vida de uma
pessoa que se desenvolve, haja vista a retroatividade dos efeitos juridicos,

consequéncia prépria das acdes declaratorias.

E nao é algo impossivel ou dificil de ocorrer, quando se vislumbra a hipétese de uma
pessoa que tenha sido criada e educada por uma familia, por anos a fio, recebendo
o amor, carinho, atencdo e com o orgulho de se sentir filho daqueles que se
desvelaram a isso, e em um determinado momento, é surpreendido com uma
decisao judicial, lastreada em um laudo pericial de DNA, que confirma que sua
paternidade ndo é aquela tdo amada e propalada, mas sim um estranho em sua
vida. Resta claro, que esta pessoa se abalara emocionalmente, posto que sua vida

encontrava-se embasada em uma mentira bioldgica.

Claro que o mais correto e aceito € informar, logo que a pessoa tenha capacidade
de compreensao, a sua histéria de vida, mas nao se vislumbra socialmente aceito a
possibilidade de alguém ser retirado do seu mundo familiar ou da verdade em que
fora criada em um arroubo decorrente de um laudo genético, sem antes tomar prévio

conhecimento da sua historia.

Obviamente, ndo se esta com isso, acobertar os vicios de certos e determinados
atos juridicos. O crime deve ser coibido, efetivamente, todavia, ha de se levar em
consideracao, no que tange a verdade filial, todo o arcabougo que de delineia em
torno do caso concreto. Bastando para isso, recordar o caso Pedrinho e Vilma. Este,
se configura, em uma situacao onde se deve prevalecer a verdade bioldgica, posto
que a crianga foi subtraida de forma violenta, por mais que ao longo dos seus 16
(dezesseis) anos tenha sido criado com amor e carinho. Todavia, em inumeros
outros casos em onde uma pessoa toma para si a paternidade ou maternidade de
outrem, ainda que de forma antijuridica, mas sem prejuizos de terceiros, ou o faz de
forma voluntaria, e cria como se filho seu fosse por toda a vida, mesmo que sem
lagos consanguineos, resta sobejamente claro que a prevaléncia deve ser o da

verdade afetiva.
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E inadmissivel que tais fatores sejam relegados em segundo plano, quando do
julgamento do fato. Destarte, o Juiz deve analisar todo o histérico familiar afetivo,
bem como as condicbes em que surgiram a situagdo juridica, além do
relacionamento dispensado entre pai e filho, na tentativa de buscar, realmente a
harmonia social, a seguranca juridica e a paz familiar, sobremaneira, face ao quanto
insculpido no artigo 226 da CRFB/88, que determina que a familia € a base da
sociedade e que deve ter especial protecdo do Estado, sem ressalvas, também, do
quanto disposto na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, ao versar em

seu artigo 5° sobre a fungao social do Juiz.'™

5.3 CRITERIO AFETIVO X CRITERIO JURIDICO

O Cddigo Civil de 1916, no afa de proteger os institutos da familia e do matriménio,
estabeleceu em suas disposi¢coes a figura da presungao pater is est, de onde se
inferia que da existéncia do vinculo do casamento do homem com a mée da crianga,
atribuia a este, pleno jure, a paternidade. E assim, o critério juridico da filiagdo vé-se
num patamar superior, quase absoluto, que suplantava a busca da verdadeira

filiagao.

Ocorre que, se vislumbrou, com o avango da ciéncia, em especial a utilizacdo do
exame de DNA para se verificar a paternidade, que a verdade biolégica devia ser
buscada, mas sem deixar a margem a verdade juridica, que presumia o vinculo de
fiiacdo conforme disposto no diploma civil. Assim, tornou-se premente a
necessidade de correlacionar as verdades juridica e bioldgica, mas, embasando-se
no principio da igualdade entre os filhos, a opg¢ao dos julgadores tendeu para o lado
da verdade bioldgica, haja vista, a admissado de que o filho pode ter reconhecida, a

qualquer tempo, a sua real filiagdo, mediante acao de investigacado de paternidade.

Assim, criava-se uma situacao juridica bastante peculiar, qual seja, na confirmacgéao

ou ndo da filiagdo bioldgica, o assentamento de nascimento do investigante era

"0 LINDB: “Art. 5°: Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.



123

cancelado, posto que encontrava-se eivado de uma nulidade, por ser portador de
informacdes falsas, e o pai que registrou era excluido da vida do presuntivo filho.
Assim, caso fosse, efetivamente, cancelado o registro a presungéo deixava de existir

e a verdade juridica caia por terra, dando azo a busca ferrenha da verdade genética.

Todavia, lagos sentimentais ndo se dissolvem assim, tdo facilmente, como se
fossem um erro escrito que se passa uma borracha por cima e reescreve
corretamente. A filiagcdo afetiva toma corpo e ganha espago no cenario juridico
familiar, mais especificamente, na verificacdo da existéncia da posse do estado de

filiacao.

Vale consignar, por oportuno, o entendimento de Luiz Edson Fachin, ao ensinar que
aqueles que aceitam o estabelecimento da paternidade pelo vinculo socioafetivo,
nao admitem que seja a filiacdo determinada apenas com informagdes de ordem
genética, posto que a relagao entre pais e filhos deve ser concreta e reciproca, néo
sendo crivel que surja de uma sentenga declaratéria de reconhecimento, haja vista
os sentimentos de afeto entre pais e filhos, ainda que biolégicos, nascem da

convivéncia estabelecida entre eles."”"

Verificando-se a existéncia da posse do estado de filho, tem-se que a presuncao
pater is est ora encontra-se mais aplicavel, ora ndo. Vejamos, tera aplicabilidade,
quando se confirma a desvinculagao bioldgica, posto que o magistrado, no escopo
de proteger aquele que registrou e cuidou do filho como seu, impede que este filho
alcance o reconhecimento genético de sua filiagdo. Entretanto, a presungao da
paternidade néo se aplica, quando inexiste a posse do estado de filiagdo, a fim de

gue seja, efetivamente, buscada a verdade genética.

Destarte, temos que a paternidade socioafetiva, € profundamente analisada a cada
caso concreto, a fim de que o vinculo paterno-filial ndo sofra solugdo de
continuidade, mantendo assim a paternidade registraria ou se confirme e estabelega
a paternidade biolégica, via acdo de reconhecimento. Embora, deva se observar,

ainda, que mesmo sendo positivo o exame de DNA, por se tratar de elemento

" EACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Sergio
Antbnio Fabris, 1992, p. 130.
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probante, o juiz ndo se encontra obrigado ao mesmo, podendo decidir, com base no
principio do livre convencimento do juiz — artigo 131, do Cédigo de Processo Civil'"
— que, realmente é o pai da pessoa, ou aquele que forneceu o material genético ou

aquele que forneceu os sentimentos.

5.4 A PREVALENCIA DO CRITERIO AFETIVO

Conforme demonstrado, a saciedade, o critério de filiagao socioafetiva é aquele que,
atualmente, encontra um respaldo juridico e social mais aceitavel do que os critérios
de filiacado juridica e biologica. Valendo ressaltar, por oportuno, que todos estes
ainda persistem no ordenamento juridico e sua aplicabilidade, devera ser analisada
caso a caso. Assim, temos que a socioafetividade possui um embasamento juridico
de ordem constitucional, ndo obstante o disposto no artigo 1.593'"3, do diploma civil,

que prevé que o parentesco se dara por lagos consanguineos ou de outra origem.

Esse é o entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo, ao asseverar que a ordem juridica
brasileira fez uma opcao pela socioafetividade, de modo que a prépria verdade
bioldgica estaria legitimada e consolidada pela na presenga do afeto, quando "o filho
bioldgico é também adotado pelos pais, no cotidiano de suas vidas".'”* E, nos
dizeres de Maria Berenice Dias, o vinculo de parentesco psicologico "prevalece

sobre a verdade bioldgica e a realidade legal".'”®

Ora, nao ha que olvidar-se de que o critério da socioafetividade n&o teve um trajeto
simples e sem obstaculos, posto que na escala evolutiva das verdades filiais, em
momento histérico primeiro, dava-se mais vazao ao critério juridico, lastreado na

presuncao pater is est, com o objetivo precipuo de se manter a ordem e a paz socio-

2 CPC: “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os
motivos que lhe formaram o convencimento”.

' CC: “Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem.”

174 LOBO, Paulo Luiz Netto. Cadigo Civil comentado. Sao Paulo: Atlas, 2003, vol. XVI, p. 144.

'"® DIAS, Maria Berenice. Investigando a parentalidade. Revista do CEJ, Brasilia, n. 27, p. 64-68,
out./dez. 2004 p. 66.
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familiar, mas o mesmo foi se revertendo, para o critério biolégico e, em nenhum

momento excluia a verdade juridica.

O paradigma da biologicidade era quase que exclusivo, salvo nos casos de adog¢ao,
cuja filiacdo estabelecida era legal, mas que, ainda assim, colocava o filho adotivo,
antes das mudangas na lei, em um patamar inferior ao filho legitimo, o que sucumbiu
ante as reformas no Direito de Familia, que deixaram paripasso os critérios biolégico
e afetivo. Sendo que, hodiernamente, ja com um supedaneo constitucional e
garantidor da filiacdo, qualquer que seja ela, verifica-se a predominancia da
socioafetividade, principalmente por forca dos principios do melhor interesse da

crianga, da liberdade da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, tem-se que néo se pode confundir mais as pessoas do pai e do genitor,
sendo que ndo raro isto acontece, posto que ainda que a pessoa seja a geradora
pode e deve ser também aquela que se preocupa em conferir amor, carinho,
confianga e zelo. Embora, o outro lado, de igual forma ocorra, ou seja, aquele que
gera, ndo € o que cria. Destarte, a predominancia deve ser do vinculo constituido
com base na convivéncia diuturna e sentimental, sendo, pois, crucial se distinguir o
direito ao pai e o direito de personalidade ao conhecimento da origem genética, com

ele inconfundivel, no entendimento de Giselda Hironaka.'"®

Ora, resta claro que toda pessoa tem direito a ter reconhecido o seu estado de
fiiacdo, principalmente, por que esta situacdo ¢é, efetivamente, um direito
personalissimo e como tal deve ser analisado e tutelado. Assim, a estipulacdo do
estado filial, se da pela afetividade, podendo, entretanto, ser constituida a

paternidade por lagos de génese bioldgica.

Todavia, quando se verifica a hipotese de pré-constituicdo de paternidade
socioafetiva, que pode ocorrer por presungcdo ou por ato voluntario, existira,
efetivamente, a possibilidade de se investigar a ordem biolégica, onde se
reivindicara, tdo somente, a filiacdo genética, mas em hipdtese alguma se estara

discutindo a paternidade, posto que esta ja fora totalmente estipulada, salvo,

"7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Se eu soubesse que ele era meu pai. Direito civil:
estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 71.
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obviamente, nos casos em que a paternidade socioafetiva esteja viciada em seus

aspectos formais e materiais.

E apresentado, portanto, a existéncia de dois pressupostos basicos acerca da teoria
da filiacao socioafetiva, em primeiro lugar o fundamento que distingue a pessoa que
cria outrem como filho daquela pessoa que simplesmente gera outra, e em segundo
lugar o distintivo entre o direito a filiagdo e o reconhecimento da sua origem

genética, sendo os dois fundamentos nao se dissociam.

Vale ressaltar, assim, que da analise acerca da socioafetividade ser considerada
como o paradigma preponderante no estabelecimento do vinculo paterno-filial,
independentemente da forma em que foi constituida a parentalidade, se biolégica ou
nao, tem-se que os direitos que séo oriundos deste estabelecimento sdo os mesmos
para todo e qualquer filho, face ao principio da igualdade filial, contido no artigo 227,
§ 6°, da CRFB/88.

55 O COMPORTAMENTO JURISDICIONAL NA IMPOSSIBILIDADE DE
DESCONSTITUICAO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

As discussdes que envolvem o Direito de Familia, muitas vezes em razdo de sua
complexidade, em especial, quando se vislumbra questdes relativas a filiacao e, nao
se podendo conferir ao instituto da Familia 0 mesmo tratamento que se dispensa as
acdes de conteudo meramente patrimonial, provavelmente tenha sido o justo motivo

para a criagao de Varas Especializadas nesta area.

Com a constitucionalizagcao do direito civil, de onde se depreende a nova roupagem
atribuida as relagdes familiares, temos, efetivamente, que a afetividade passou a ser
considerada como elemento crucial da filiagao, lastreada pelo texto constitucional,
posto que, em certo tempo ndo havia negatividade alguma quanto a existéncia da
mesma, nem tampouco do seu papel relevante para as relacbes de familia.

Entretanto, o que se negava era que se fosse possivel a afetividade vir a produzir
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efeitos na ordem juridica, de forma tdo contundente, o que, resta aplicavel na

atualidade.

Neste diapasdo, s&o trazidas a baila, algumas informagdes acerca do
comportamento jurisdicional ligado a discussdo paterno-filial, sem o objetivo de
discutir procedimentos, mas tdo somente, alertar para a atencao que é dispensada a
matéria, através de alguns entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, sendo

vejamos.

Inicialmente, ha de se verificar que as acdes relativas a Familia, via de regra, sédo
acdes de estado, que possuem dois objetivos, um primeiro € o de reconhecer ou
negar a existéncia de um estado, enquanto que um segundo é o de modificar um
determinado estado, e tendo por caracteristicas ser indisponiveis e imprescritiveis.
Assim, o estado das pessoas é provado pelos atos de estado, que sio realizados
através de registro publico, sendo que, obviamente, a prova constituida pelo registro
nao é de presuncao absoluta, uma vez que se pode derruba-la, provando-se sua

falsidade.

Assim, tem-se que o artigo 1604, do Cédigo Civil de 2002, € uma das bases legais
para a propositura da Agédo Anulatéria de Registro, ao dispor que: “Ninguém pode
vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
se erro ou falsidade do registro”. E, por outro lado, o artigo 333, inciso |, do Cédigo
de Processo Civil, dispde que: “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao

fato constitutivo do seu direito”.

Da analise destes dispositivos, infere-se que a prova se torna no elemento

fundamental para se desconstituir a filiagao, e assim leciona Zeno Veloso:

Extrema injustica seria permitir que o pai pudesse desfazer o
estabelecimento da paternidade de um filho, a seu bel-prazer, a todo e
qualquer tempo alegando que o ato n&o corresponde a verdade. Este gesto
€ reprovavel, imoral, sobretudo se o objetivo é fugir do dever de alimentos,
ou para evitar o agravante de parentesco num crime, por exemplo.177

7 VELOSO, Zeno. Negatéria de paternidade — vicio de consentimento. Revista Brasileira de Direito

de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 1, n® 3, p. 75, out-dez 1999, p. 75.
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Desta forma, resta claro que, se uma pessoa de forma espontinea encaminha-se ao
Cartério de Registro Civil e declara a paternidade de outra pessoa, e que antes ou a
partir desta declaracido consolida um vinculo afetivo e um comportamento, social e
psicologicamente, paternal ndo pode, pura e simplesmente negar a existéncia deste
liame, sem que possua elementos probantes e contundentes de que o ato
constitutivo encontrava-se eivado de algum vicio de consentimento. A paternidade
envolve deveres e responsabilidades, ndao podendo ser tomada como se fosse um
brinquedo, que apds cansar de brincar se deixa de lado. Assim, se o pai fez o ato
registral de forma livre e desembaragada assumiu para si a condigdo de pai e isso
passa a ser uma marca indelével na sua personalidade, e, portanto, convém,
consignar, por oportuno € mais uma vez, que o reconhecimento de paternidade deve

ser vista como ac¢do constitutiva e ndo declaratoria.

Evidenciam-se, claramente, que a filiagao socioafetiva pode ser constituida além do
vinculo consanguineo, atuando ope legis, a exemplo da adogédo e da reprodugao
assistida, que gozam da presungédo legal de paternidade, estabelecida em face a
afetividade e da convivéncia, ao passo que outros tipos de familias socioafetivas,
que nao as ja normatizadas, dependem, efetivamente, de ser provada o liame da
relacdo baseada no afeto, em especial, quando se vislumbra a adocao a brasileira e

a posse do estado de filiagao.

Destarte, tem-se que, quando se versa acerca da adoc¢io e da reproducao assistida
artificialmente, resta claro a impossibilidade de se reverter as referidas filiacoes,
desde que, respectivamente, transitada em julgado a sentenca da adocdo e
conferido o consentimento para a reproducao assistida. Todavia, ndo se vislumbra
de modo pacifico essa impossibilidade, quanto a filiagao socioafetiva nao decorrente
das normas, em especial, por estarem embasadas em situacdes faticas, que muitas

vezes geram incertezas.

Nesse entendimento, Pontes de Miranda assim preleciona:

O ato de reconhecimento é irrevogavel, isto €, o seu autor ndo pode retirar a
expressdo que motivou o ato do reconhecimento de paternidade, ou
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maternidade, nem de desdizer, com o fim de pedir o seu cancel1angento. 0]
. . ~ . . o e . . 1T
unico meio € a alegagao de nulidade, anulabilidade, ou ineficacia.

Ora, o Direito e, por conseguinte, a Justica devem estar atentos ao sentido que
norma traz para a sociedade e nao, essencialmente aos seus aspectos formais.
Desta forma, no que tange a analise das verdades bioldgica e socioafetiva, em se
preocupando tdo somente com a forma, no julgamento dos casos concretos, estaria
o Judiciario, se afastando da sua fungao social, e estaria totalmente refém da ciéncia
biolégica, mormente, dos exames de DNA, e seria simplesmente um homologador e

repetidor dos laudos cientificos.

Maria Christina de Almeida alerta neste sentido:

A era DNA provocou uma alteracéo de rota das lides que orbitam em torno
da descoberta do vinculo genético, até entdo revestidas pelo véu do
impenetravel e munidas somente de provas indiretas a formar o
convencimento do juiz, declarando ou n&o o vinculo paterno-filial.179

Na mesma esteira de entendimento, Joao Baptista Villela assevera que “pensar que
a paternidade possa estar no coincidir de sequencias genéticas constitui
definitivamente, melancdlica capitulagdo da racionalidade critica neste contraditério

fim de século”.'®

E ndo apenas a doutrina assim se manifesta, como se verifica em varios acérdaos
dos diversos Tribunais do pais, tornando cristalino o entendimento da
impossibilidade de revogacédo espontanea da paternidade de forma injustificada.181
De igual forma, Maria Berenice Dias, em 1999, quando ainda Desembargadora do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em decisdo de embargos infringentes,

178 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Revista dos Tribunais, tomo IX, 4. ed. tépico

973. Disponivel em: http://www.scribd.com/doc/13410077/Tratado-de-Direito-Privado-Tomo-9, p.1.
Acesso em 31.03.2013.

' ALMEIDA, Maria Christina de. Investigacéo de paternidade e DNA: aspectos polémicos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 142.

'8 VILLELA, Jozo Baptista. O Modelo Constitucional da Filiagdo: Verdade e Supersticbes. Revista
Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, v. 2, n® 6, p. 20, jul.-set/2000, p. 20.
'8! FILIACAO - RECONHECIMENTO VOLUNTARIO — ANULATORIA — REGISTRO CIVIL — PEDIDO
DE CANCELAMENTO - COACAO MORAL — INEXISTENCIA DE PROVA — REVOGABILIDADE —
NEGATIVA DE PATERNIDADE — INADMISSIBILIDADE “Se a claudicante hipétese de coagdo moral,
e mesmo do ja aventado erro ndo tém nos autos efetivo e real lastro confirmativo, deve prevalecer o
reconhecimento voluntario, pois, afastada a hipétese de vicio do ato juridico, a sua pura e simples
revogacao, por negativa de paternidade, se inviabiliza.” (TIMG — AC 114.581/2 — 22 C. Civ. — Rel.
Des. Rubens Xavier Ferreira— DJMG 13.11.1999.
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preleciona: “quem, sabendo nao ser o pai bioldgico, registra como seu filho de
companheira durante a vigéncia de unido estavel, estabelece uma filiagao

socioafetiva que produz os mesmos efeitos que a adogao, ato irrevogé\vel”.182

Nao obstante isso ha de se verificar, ainda, acerca da prescricdo, como instituto
juridico capaz de conferir maior estabilidade as relagdes familiares. Assim, ainda que

pese o disposto no artigo 1.601 do Cddigo Civil de 2002, ao determinar a

183

imprescritibilidade as acdes denegatdrias de paternidade “°, ndo ha como conceber

este carater, sob pena de nao se estar dando a efetiva segurancga juridica, que é o
mister da prescricdo. Destarte, torna-se claro que ndo se pode aceitar que a
paternidade ja consolidada através do vinculo socioafetivo venha a sofrer mudancas,
a qualquer tempo, sem que exista fundamento juridico plausivel para tanto, sob
pena de se estar criando e aceitando situacdes de temporariedade da paternidade e,
por conseguinte, da familia, o que seria uma afronta aos principios da dignidade da
pessoa humana, do melhor interesse do menor, da igualdade da filiagdo, dentre

outros constitucionalmente assegurados.

E é nessa esteira de entendimento que Jodo Baptista Villela leciona:

Todos os argumentos que militam em favor da prescrigéo — estabilidade das
relagbes juridicas, os limites da memodria, a seguranga, a certeza, etc. —
ganham aqui um especial e extremo relevo. Se uma situagdo patrimonial
modesta e reles ja convém beneficiar com os favores da indisputabilidade
prescriscional, tornando-a preclusa e, portanto, imune a questionamentos, o
que nao dizer da paternidade, ela propria a encenagdo do sdlido e do
permanente no universo afetivo de cada um? Pai é o contraponto da
fragilidade e da inseguranga em que estd irremediavelmente imersa a
crianga, com seus medos e desvalias. Pai é ainda o porto aonde acorrem os
adultos nas crises que o destino lhes propde e de que nenhuma alma esta
livre. Morto, a imagem do pai continua a ser evocada e a cumprir seu
misterioso destino de pensar as feridas do tempo. As ciéncias e as artes
ditas da alma — psicologia, psiquiatria, psicanalise, etc. — ja insistiram ad
nauseam na indispensabilidade de uma figura referencial permanente
(Bezugsperson) a partir de cuja intervengéo a crianga constitui suas
estruturas e se afirma em relagdo ao mundo. 84

'82 TJRS, El 599.277.365, 4° G.C.Civ., Rel Desembargadora Maria Berenice Dias, DJRS 21.10.1999.
'8 CC/02: “Art. 1.601. Cabe ao marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acdo imprescritivel”.

184 VILLELA, Jodo Baptista. O Modelo Constitucional da Filiagdo: Verdade e Superstigbes, apud
ROCHA, Marco Tulio de Carvalho. Prazo para impugnar a paternidade. Revista Brasileira de Direito
de Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, n° 13, p. 137, Abr - Maio — Jun/2002, p. 137.
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Destarte, deve-se analisar com cautela a aplicabilidade da imprescritibilidade, bem
como nédo se pode deixar que a tecnologia cientifica cegue os olhos do operador do
Direito, na missao de sempre estar buscando a paz social, e o bem estar da familia,
esta consagrada e eleita constitucionalmente como a base da sociedade, que deve
ser tutela pelo Poder Publico, merecendo, pois, especial atencéo, a fim que sejam

observadas e garantidas todos os seus principios.

5.5.1 O Registro Filial na Socioafetividade

A jurisprudéncia, tem se posicionado acerca do reconhecimento da relagdo paterno-
filial em decorréncia da posse de estado de filho. Tal fato encontra supedaneo na
formacgao do vinculo afetivo, que ratifica o brocardo: “pai € quem cria”, elevando o
afeto a principio constitucional determinante das relagdes familiares e, em
especifico, da paternidade.

A filiacdo socioafetiva € uma realidade, hoje considerada como valor juridico no
Direito de Familia. E, ndo é hoje sopesada tdo somente através de um determinismo
biolégico, prevalecendo, pois, na atual sociedade, a relagdo afetiva voluntaria. O
tempo é dindmico, proporcionando mudangas, lapidando a sociedade, criando novas
necessidades, rompendo barreiras, antes intransponiveis. E o Direito, como corolario
l6gico, deve acompanhar tais modificagdes, estando presente nessas
transformacdes, amoldando-se, ainda que lentamente, ao desenvolvimento cultural e

social desta nova realidade humana.

A constitucionalizagdo do Direito de Familia promove uma releitura do sistema,
antes engessado e hierarquizado, por forca do patriarcalismo entdo vigente. A
familia de hoje vive um processo de emancipagao de seus integrantes, todos
disputando espacos proprios de crescimento e de realizacdo de suas

personalidades, conforme leciona Rolf Madaleno.'®

185 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.17.
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Convém consignar que a institucionalizagdo do regime politico democratico
brasileiro, inseriu importante avango na legislagdo patria, através dos direitos e
garantias fundamentais e na protegdo da instituigdo familiar, priorizando como

principio norteador dessas relagdes a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapaséo, e conforme previsto no artigo 1.593, do Cédigo Civil, a filiagdo pode
ser natural (consanguinea), civil (presuncao de paternidade) ou de outra origem, a
exemplo da adotiva ou da socioafetiva, de modo a possibilitar assim o
reconhecimento da filiagdo pela posse do estado de filho, distinguindo, portanto, o

direito de ser filho da origem genética.

Observa-se que, nem sempre, o0 pai biolégico exerce sua fungao real, no entanto, o
socioafetivo supre essa caréncia, ofertando voluntariamente amor, companheirismo,
zelo, protecdo. Consiste no afeto mais puro e desinteressado que possa existir entre
pai e filho. A consanguinidade n&o obriga o pai a dispor de afeto, apenas determina
o direito do filho a personalidade.

Com o reconhecimento jurisprudencial da filiagdo socioafetiva, ndo mais prevalece a
presuncdo da paternidade, uma ficgéo juridica que perdeu sua esséncia, haja vista
que todos tém direito a contestar a paternidade, em busca da verdade real. Embora,
na existéncia da paternidade socioafetiva, devidamente reconhecida, a busca pela
verdade real, ndo ultrapassa os limites do direito a personalidade, vedado o carater

patrimonial, alimentar e sucessorio.

Os pais afetivos ndao precisam de um processo de adogao para registrar a crianga
como seu filho, sendo apenas necessario o ajuizamento de uma agido de
investigacao de paternidade socioafetiva, a ser declarada em juizo, com fundamento

no afeto voluntario, no querer ser pai.

Destarte, conforme entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo, a verdade e a falsidade

no registro civil e na biologia tem parametros diferentes. Um registro € sempre
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verdadeiro se estiver conciliado com o fato juridico que Ihe deu origem. E é sempre

falso na condicdo contraria.'®

Assim, os Tribunais ndo tém admitido a alteragdo de um estado de filiagao que ja
existe. Ndo cabe a investigagcdo da paternidade, com o intuito de sobrepor uma
paternidade socioldgica ja existente. Corrobora com o entendimento o julgado da
Desembargadora Teresa Cristina da Cunha Peixoto, do Tribunal mineiro, em agao

negatoria de paternidade:

E direito de todos buscar sua origem genética, entretanto, deve prevalecer a
paternidade socioafetiva (a voz do coragéo), moldada pelos lagos de amor e
solidariedade, sobre a bioldgica (a voz do sangue), devendo ser mantido o
assento de paternidade no registro de nascimento, apesar do resultado
negativo do exame de DNA, tendo em vista o carater socioafetivo, que
perdurou por varios anos, como se pai e filha fossem, ndo sendo possivel

negar a paternidade apenas pelo fator biolégico.187

A paternidade socioafetiva € uma relagao que, deriva da realidade social, e que se
desenvolve entre aquele que apresenta um estado de filho, diante de quem
socialmente possui uma real posicado de pai, e que a despeito da existéncia da
verdade bioldgica, esta relacdo de afeto é formada ao longo da convivéncia, e se
solidifica, passando a fecundar uma verdade social.

O Direito deve assegurar a protecdo as relagdes, edificada sobre o afeto livre,
voluntario, evitando les&o a prépria dignidade humana. Destarte, em razdo dessa
realidade, o pai afetivo é detentor de obrigagbes, mas também, de direitos, a
exemplo, o reconhecimento judicial de sua condicdo de pai e que este seja
reconhecido através do registro civil, ao passo que, o registro de nascimento reporta

apenas, uma verdade formal.

A filiagcao prova-se inicialmente pela certidao do termo de nascimento, registrada no
registro civil, determinada pelo artigo 1.603 do CC/02. No registro pode conter a

verdade biolégica ou nado, pois ndo se exige que o declarante faga qualquer prova

'8 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingéo

necessaria. IN: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), Afeto, ética, familia e o Novo Caddigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 47-56.

¥ TJMG, 82 Camara Civel. Apelacédo Civel n° 1.0105.02.060668-4/001. Rel. Des. Teresa Cristina da
Cunha Peixoto. Julgado em 26/04/2007. Disponivel em:
http://www.colegioregistralrs.org.br/noticia.asp?cod=3861. Acesso em 23.04.2013.
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bioldgica; basta sua declaragdo. Embora a declaragédo possa estar viciada de erro ou
falsidade, uma declaracao resultante de uma filiacdo oriunda de posse de estado de

filho, consolidada na convivéncia familiar, ndo estara eivada de vicio.

O registro ndo exprime um evento bioldgico, apenas exprime um acontecimento
juridico. O afeto prevalece sobre a verdade formal, sobre o documento. Assim, onde
houver paternidade juridicamente considerada, havera estado de filiagdo, presumido
em relacdo ao pai registral, seja ele o biolégico ou afetivo. Assim, o registro é
documento meramente declaratério da relagdo paterno-filial constituida, em virtude

da posse do estado de filho.

5.5.2 Obrigagao Alimentar

O elo afetivo, que une os integrantes da familia, possui o mesmo valor que o
estabelecido pelo ato notarial, em razdo do principio da solidariedade, em
decorréncia da mudancga do foco das relagdes familiares'®®. Com a Carta Magna de
1988, que trouxe em seu artigo 227, § 6° a igualdade entre os filhos, gerou-se
inumeras discussdes acerca da universalizagao dos direitos inerentes aos filhos,
independente da forma com que estes se originaram. Assim, em face de tal situagao

igualitaria, também foi transmitido aos pais os mesmos direitos e deveres.

O conceito de igualdade aqui acolhido, inclusive como principio de interpretagdo as
normas infraconstitucionais em matéria de familia, buscou resgatar a ideia juridica
de isonomia, ou seja, s6 existe proibicdo legal de que o essencialmente igual seja
tratado de forma diferente, conforme ensinamento de Andréa Salgado de

Azevedo'®.

'88 SILVA, Carlos Brandao lidefonso e PENA, Luciana Calado. Paternidade e seus aspectos registral,
socioafetivo e biolégico: a viabilidade juridica de seus desmembramentos e os efeitos juridicos
decorrentes. Disponivel em:
http://www.arpenbrasil.org.br/index.php?ltemid=96&id=429&option=com_content&task=view, p. 1.
Acesso em: 23.04.2013.

'8 AZEVEDO, Andréa Salgado. A paternidade socioafetiva e a obrigacdo alimentar. Disponivel em:
http://sare.unianhanguera.edu.br/index.php/rdire/article/view/5/5, p. 1. Acesso em: 23.04.2013.
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Apds o reconhecimento judicial da paternidade socioafetiva, através da posse do
estado de filiagdo, surgem os efeitos juridicos decorrentes, pois, prevalece o poder
do pai e seus deveres decorrentes da lei. Tais efeitos sao idénticos aqueles gerados
pela adogao, dispostos nos artigos 39 a 52 do ECA, quais sejam: a) a declaragéo do
estado de filho afetivo; b) a feitura ou a alteracao do registro civil de nascimento; c) a
adogdo do sobrenome dos pais afetivos; d) as relagbes de parentesco com os
parentes dos pais afetivos; e) a irrevogabilidade da paternidade e da maternidade
socioldgicos; f) a heranga entre pais, filhos e parentes socioldgicos; g) o poder
familiar; h) a guarda e o sustento do filho ou pagamento de alimentos; i) o direito de

visitas, entre outros.

Vale consignar, por oportuno, que para tais direitos se efetivarem ndo se faz
necessario que haja o reconhecimento da socioafetividade por via judicial, bastando
os indicios e presung¢des quanto a existéncia da paternidade. Assim, assumindo-se a
paternidade socioafetiva, assumem-se, também, todos os deveres inerentes a

paternidade, conforme se infere da seguinte deciséo:

Ao reconhecer a paternidade, assumiu o patrio poder e com ele todos os
encargos decorrentes, como é o caso do pagamento de pensao alimenticia.
A filiacao foi constituida pelo préprio autor, e como a Constituicdo Federal
de 1988 nédo permite a discriminagdo de filho de qualquer natureza, artigo
22 § 6° o pagamento de pensdo alimenticia é decorréncia l6gica ao
reconhecimento da paternidade. Presentes estdo os pressupostos da
obrigagao alimentar. A necessidade do menor & presumida e, por se tratar
de alimentos naturais, o pai deve continuar com o pagamento de penséo

. L1
alimenticia. 9

Por outro lado, em virtude do principio da dignidade humana, o direito ao
conhecimento da origem genética, nao pode ser mitigado ao filho, que tem através
da investigacdo da paternidade bioldgica, facilmente comprovada pelo exame de
DNA, a possibilidade de obter a esséncia de sua personalidade, ajudando em sua

formagao emocional.

% 12 vara de Familia e Sucessbes. Comarca de Porto Alegre. Processo n® 01295046435. Juiza

Prolatora: Dra. Maria Isabel Pereira da Costa. A¢do negatdria de paternidade. Revista de Sentenga,
p. 144-148.
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Contudo, no entender de Paulo Luiz Netto Lobo™"

, a investigacao da paternidade s6
é cabivel quando ndo houver paternidade, nunca para desfazé-la, e a jurisprudéncia
se manifesta ndo permitindo que a investigacao da paternidade seja utilizada em
busca apenas do direito ao patriménio, em virtude da filiagdo bioldgica, pois

prevalece no ordenamento juridico a verdade social.

Assim, no que tange ao direito alimentar, é assegurado aos filhos, independente de
sua origem, bem como dever mutuo entre pais e filhos, descendentes e ascendentes
previsto nos artigos 1694, caput e 1695, do CC/02, e neste sentido leciona Arnoldo

Wald'®, sendo vejamos:

A finalidade dos alimentos é assegurar o direito a vida, substituindo a
assisténcia da familia a solidariedade social que une os membros da
coletividade, pois as pessoas necessitadas, que nado tenham parentes,
ficam, em tese, sustentadas pelo Estado. O primeiro circulo de
solidariedade é o da familia, e somente na sua falta € que o necessitado
deve recorrer ao Estado.

Os alimentos tém carater pessoal € € um direito irrenunciavel, embora possam nao
ser requeridos, conforme dispde o artigo 1707 do CC/02, e tem o significado de
valores, bens ou servicos destinados as necessidades existenciais da pessoa, em
virtude da relacdo de parentesco, quando a prépria pessoa nao puder prover suas
necessidades.

O objetivo dos alimentos é a preservagao do que o Cadigo Civil denomina “viver de
modo compativel com a sua condigao social”, além de atender “as necessidades de
sua educagdo”, conforme ensina Paulo Luiz Netto Lobo'®. Desta forma, para que
exista o direito a alimentos, s&o necessarios trés requisitos, quais sejam: a) o vinculo
de parentesco; b) a condicdo econbmica do alimentante e a necessidade do
alimentando; c) razoabilidade entre a possibilidade de prover os alimentos e a

necessidade da percepgao deste.'*

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto Direito ao Estado de Filiagdo e Direito a Origem Genética: uma distingdo

necessaria. IN: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.), Afeto, ética, familia e o Novo Cdédigo Civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 47-56.

192 WALD, Arnoldo. O Novo Direito de Familia. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.40.

98| BBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 346.

% jdem, p. 350-351.
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Em relagdo aos filhos, os alimentos sdo devidos em virtude da presuncao de
necessitarem de recursos para seu desenvolvimento fisico e sua formacao pessoal e
profissional, em razao da presunc¢ao da total dependéncia decorrente por vezes da
idade do filho, e consequéncia natural do poder familiar, que engloba o dever de
sustento, criacdo e educacado. Nesse sentido, vale consignar o seguinte acérdao da

82 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

A obrigacdo alimentar se fundamenta no parentesco, que é comprovado
pela certiddo de nascimento. O agravante alega nao ser o pai bioloégico do
menor. Enquanto ndo comprovar, ndo se pode afastar seu dever de
sustento. A rigor, mesmo esta prova nao sera suficiente, pois a paternidade
socioafetiva também pode dar ensejo a obrigagéo alimenticia.'®

Assim, torna-se indiferente a comprovagao da paternidade bioldgica, visto ndo ser
fator suficiente para eximir-se do dever de sustento para com o filho. Nao impedindo,
portanto, que a obrigagéo alimentar derive-se do reconhecimento, voluntario ou nao,

da paternidade socioafetiva.

O presente direito, como os demais, inerentes a relacao entre pai e filho, pressupde
uma relacao de parentesco edificada sobre a caracterizacao do estado de posse de
filho, sobrepondo-se sobre o vinculo biolégico, garantindo a efetividade do principio
da dignidade humana. Nao é garantia apenas o direito a alimentos, decorre também

do reconhecimento da socioafetividade, o direito a sucessao.

5.5.3 Reflexos Sucessorios

Conforme preconiza a CRFB/88 é vedada qualquer tipo de discriminagao entre os
filhos, e com o reconhecimento da filiagao socioafetiva surgem os direitos e deveres
da relagao paterno-filial e, entre estes, o direito a heranga, devendo ser reconhecido
como herdeiro necessario como dispde o artigo 1845 do CC/02'%. No entanto, ha

divergéncias doutrinarias quanto a possibilidade, considerando-se, a procura do

% TYRS — Agravo de Instrumento n° 700004965356. Oitava Camara Civel. Rel. Des. Rui Portanova.
J. 31-10-2002.
198 CC/02: “Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e 0 cbnjuge”.
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reconhecimento apenas para fins patrimoniais, 0 que nao deveria acontecer sendo

combatida a pretenséo pela justica, como expde o seguinte julgado:

Apelacéo civel. Investigacdo de paternidade socioafetiva cumulada com
peticdo de heranga e anulagdo de partilha. Auséncia de prova do direito
alegado. Interesse meramente patrimonial. Embora admitida pela
jurisprudéncia em determinados casos, o acolhimento da tese da filiagdo
socioafetiva, justamente por ndo estar regida pela lei, ndo prescinde da
comprovagado de requisitos proprios como a posse do estado de filho,
representada pela triade nome, trato e fama, o que nao se verifica no
presente caso, onde o que se percebe & um nitido propdsito de obter
vantagem patrimonial indevida, jé rechagada perante a Justica do Trabalho.
Negaram provimento. Unanime.

No entendimento de Paulo Luiz Netto Lobo, a “paternidade € muito mais que prover
alimentos ou causa de partiiha de bens hereditarios; envolve a constituicdo de

valores e da singularidade da pessoa e de sua dignidade humana [...]”."*®

Destarte, ndo sendo o caso de interesse meramente patrimonial, deve-se outorgar o
direito a sucessado, pois, a filiagdo socioafetiva conforme demonstrado
anteriormente, gera efeitos juridicos por si s6, desde que estejam presentes na
relacdo a nominatio, a tractatio e a reputatio. Devendo subsistir o direito mesmo que
nao haja o reconhecimento por via judicial, e sobrevenha o falecimento do pretenso
pai. Cabendo, assim, ao Judiciario julgar conforme o caso concreto, protegendo a

relacao paterno-filial.

Fator que dificulta a busca e efetivagdo do direito ndo s6 a heranga, mas no que
tangem os alimentos bem como o reconhecimento da paternidade socioafetiva em si
¢é a falta de regulamentagao, embora esta ndo implique em desconsiderar o direito a

filiacdo socioldgica como atesta Maria Berenice Dias:

O Estado, ao se reservar o monopdlio da jurisdigdo, assegurou a todos a
prerrogativa de buscar os seus direitos. Elencou pautas de conduta por
meio de leis e, na impossibilidade de prever todas as situagbes que a
riqueza da vida, a inteligéncia humana e o avango das ciéncias podem
imaginar, atribuiu aos juizes nao s6 a fungdo de aplicar o direito, mas
também o dever de cria-lo sempre que constatar lacunas na legislagao... Tal

T TJRS. Apelagdo Civel. 70016362469. Sétima Camara Civel. Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 13/09/2006. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 11.04.2013.

198 LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Sumula n° 301 do STJ.
Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/8333/paternidade-socioafetiva-e-o-retrocesso-da-sumula-no-
301-do-stj, p.3. Acesso em 24.03.2013.
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fungéo torna-se verdadeira missdo, quando o magistrado se conscientiza de
que lhe compete revelar o direito mesmo quando n&o ha previséo legal, pois
a aus%gcia de lei ndo significa a inexisténcia de direito merecedor de
tutela.

Concretizando o pensamento supracitado, os litigios devem ser solucionados
embora ndo haja previsdo legal em texto expresso, garantindo-se a prestacao

jurisdicional, bem como, um respaldo aos conflitos postos a analise judicial.

5.6 PROTEGCAO CONTRA A ALIENACAO PARENTAL

Nos varios tipos e nucleo familiar que podem ser criados se deve levar em conta,
sempre os lagos afetivos que circundam tais entidades. E ndo obstante isso, no caso
de surgimento de filhos, independentemente, da forma que surgem se com base na
biologia ou na socioafetividade, o importante é que estas pessoas devem ter plenas
condicbes de crescerem moral e socialmente, num ambiente familiar salutar e

repleto de amor.

Assim, nesta visdo de que as criangas sdo importantes na felicidade de uma familia,
e, portanto, merecem ter toda a atencdo dos pais a elas dispensada, mesmo que
surjam situagdes onde a estrutura familiar ndo seja mais tao solida, ao menos, em
relacdo aos pais, como ocorre nos divorcios e dissolugcbes de unido estavel. E,
nestas situacbdes, € que surge, principalmente, a necessidade de se dar uma
garantia de bom convivio entre os pais e os filhos, para o auxilio do crescimento dos

mesmos.

Ocorre que, alguns pais, geralmente apdés uma separagao, por motivos pessoais e
egoistas, sem se preocupar com os filhos, de forma vexatéria criam circunstancias
que fazem a crianga passar a ter sentimentos de receio e ansiedade em face do
outro genitor, configurando assim a sindrome da alienagdo parental, ou seja, um
genitor tenta fazer com que o filho crie sentimentos contrarios ao amor e afeto em

relagéo ao outro cénjuge, por ndo conseguir superar a ruptura da vida conjugal.

199 DIAS, Maria Berenice. Era uma vez. In Afeto, Etica, Familia e o novo Cadigo Civil. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p 1.
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Tais circunstancias, quando ocorrem, ferem de morte, o conceito mais basilar da
socioafetividade, que o valor do sentimento de apreco e afeicdo que vincula pais e
filhos, de modo que este elo ndo pode ser desfeito por atos judiciais e nem
tampouco por atitudes mesquinhas e vingativas de um genitor contra outro. Os pais
devem ter sempre em mente que se um dia ndo deram certo como cdnjuges ou
companheiros, devem dar certo como pais amantissimos dos filhos, e sempre

buscar protegé-los, independentemente da existéncia ou ndo de convivéncia.

Destarte, a alienacédo parental deve ser combatida, uma vez que se configura em
abuso emocional, causador de disturbios de natureza psicolégica nos menores, a
exemplo dos transtornos de identidade e depressdo, que violam o direito
fundamental do menor ao convivio salutar no seio familiar, constituindo, assim, em
um abuso moral representativo do descumprimento de um dos deveres do exercicio
do poder familiar, inclusive, podendo ser motivo ensejador da perda ou da
suspensdo do poder familiar. Desta forma, verifica-se que a afetividade dispensada
de qualquer dos pais ao filho ndo pode ser violada, por agdo ou omissdo de quem

quer que seja.

5.7 PROTEGCAO CONTRA O ABANDONO MORAL E A VIOLENCIA FAMILIAR

Nao obstante restar claro que a afetividade € o cerne das familias modernas, sendo
todas as relagdes inerentes a ela vinculadas, € crucial que se analise, também o
contraponto do afeto, que € o abandono moral, quando pais e filhos encontram-se
extremados na relacdo, em especial quando se verifica o descaso, a omissao e o
desprezo dos pais ao filho, que muitas vezes descamba, ainda, para a violéncia,
seja ela moral ou fisica. A afetividade encontra-se diretamente ligada a questdes de
natureza moral e ética das pessoas, nao se envolvendo tdo somente com os direitos

e deveres que a filiagao traz para os pais.

De acordo com os ditames constitucionais, seguidos pelo diploma civil, os pais se

obrigam ao sustento, zelo, educacéao e cuidado dos filhos, assim considerados como
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deveres subjetivos e objetivos dos pais. Vale salientar, nesse interim, a existéncia
das familias monoparentais, que praticamente decreta que o suporte da subsisténcia

do menor seja maior para aquele que detém a guarda do mesmo.

Todavia, o fato de haver a existéncia de um nucleo familiar monoparental, nao
significa, obviamente, a obrigatoriedade de haver a ruptura do elo afetivo paterno-
filial. Nao raro, pais separados, acreditam que a dissolugdo conjugal, com o dever de
prestar obrigagdo alimentar, significa o afastamento do cotidiano dos filhos, o que,
em verdade, é um erro grosseiro, posto que dissolver a unido conjugal ndo importa
em se desvincular dos filhos. A filiacao é eterna. O apoio material, ndo é discutido
face ao abandono afetivo, este é diretamente ligado aos sentimentos que norteiam a
fiiacao afetiva, baseada nos sentimentos de amor, carinho e atengao, sem prejuizo

das obrigagcdes de educacdo e sustento, ao passo que aquele é, efetivamente,

vinculado a questao patrimonial, material de sustento financeiro.

Assim, existem pais que, ao se separar, pdoem termo ao relacionamento filial —
valendo consignar que inexiste o término da paternidade — e que este afastamento
afetivo, pode causar um trauma psicolégico de grandes propor¢des, pois gera um
sentimento de peso para o menor, de abandono, de desprezo, o que pode gerar em
relagédo ao filho, um sentimento de ojeriza em relagdo ao pai que o abandonara. Os
pais, independentemente de conviver ou ndo com o outro genitor, jamais podem

deixar ao léu a sua prole de forma espontanea.

Isto posto, e na esteira de entendimento dos conceitos de atos ilicitos, com a
obrigatoriedade de reparacdo, conforme definidos dos artigos 186°%° e 927! do
Codigo Civil, o abandono afetivo torna-se tao prejudicial quanto o abandono
material, e passivel de ter a promogdo de uma agdo de reparagdo, face a

responsabilidade civil dos pais.

20 cC: “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

21 CC: “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Paragrafo unico. “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
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Obviamente, ha que se ressaltar, que ninguém se encontra obrigado a ter afeicao
por outrem, mas € o minimo razoavel que se espera de um pai em relacéo ao filho.
Portanto, ndo se pode olvidar que o pai ao abandonar o seu filho, deixando,
voluntariamente, de dar carinho e amor, consubstanciados na presenga do cotidiano
do filho, estara sim, abandonando a paternidade, e ndao se encontra respaldo

juridico, e nem tampouco moral, para tal mister.

Estudos psicolégicos comprovam que a falta do pai ou mae, a depender do caso, faz
com que os filhos abandonados, procurem na figura de outra pessoa, para sua
referéncia pessoal, a fim de que tenha um desenvolvimento moral e social menos

danoso. E a lei da sobrevivéncia que aqui também funciona.

Cléber Affonso Angeluci assim preleciona acerca do tema:

A defesa da relevancia do afeto, do valor do amor, torna-se muito
importante ndo somente para a vida social. Mas a compreensdo desse
valor, nas relacdes do Direito de Familia, leva a conclusdao de que o
envolvimento familiar, ndo pode ser pautado e observado apenas do ponto
de vista patrimonial-individualista. H& necessidade da ruptura dos
paradigmas até entdo existentes, para se poder proclamar, sob a égide
juridica, que o afeto representa elemento de relevo e deve ser considerado
para a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.*

Resta claro que o ser humano passa a ter comportamentos sociais, em regra, de
acordo com aquilo que aprende ou toma para si, mediante o comportamento
daquele que |Ihe serviu de referéncia, sendo poucas as atitudes que sao inerentes a
personalidade da pessoa, uma vez que esta se encontra limitada aos ditames
sociais e morais. Assim, torna-se evidente que o direcionamento de vida das
pessoas ocorre derivadamente dos contatos pessoais e sociais a que se submete.
Destarte, os maus tratos ou abandonos a que sao submetidos os menores, causarao

nestes marcas que o tempo jamais ira apagar.

292 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideracbes para a constituicdo da dignidade da

pessoa humana.
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=930, p. 1.
Acesso em 28.04.2013.



143

6 CONCLUSAO

O tempo, senhor da razao, veio paulatinamente imprimindo mudangas no instituto
juridico da filiagdo, mudangas essas que sempre vieram a se adequar a

conformacao social e ideoldgica de determinada época.

Nas civilizagbes mais primitivas, era comum a procura das mulheres pelos guerreiros
mais fortes, belos e valentes, com o intuito de ter a sua descendéncia garantida. E,
nao obstante isso, a histdria ainda traz, também, trechos de onde se inferem que os
filhos havidos com defeitos ou limitagdes eram descartados pela sociedade, quando

nao o eram pelos proprios pais.

Todavia, com a mudanga do foco beligerante das conquistas, que norteavam as
civilizagbes antigas, para um enfoque mais politico, na busca do poder econémico e
social, o desejo de haverem filhos, passou a ter um carater mais vinculado ao sexo
dos mesmos, onde se tornava premente a necessidade de um filho varao, para dar
continuidade a familia, que se apresentava cada vez mais baseada no

patriarcalismo.

Em Roma, verificava-se com mais énfase essa necessidade, mesmo quando nao
haviam filhos decorridos da consanguinidade, haja vista o que interessava, em
verdade, era a garantia da transmiss&o do patriménio do pater familiae, ainda que o
adquirente desta heranga nao fosse descendente seu, pelo vinculo bioldgico,
bastando para tanto estar diretamente vinculado ao centro familiar e ao que

professasse aquele que se mantinha como nucleo central da entidade familiar.

Aqui no Brasil, de inicio, na época colonial, a filiagdo foi entendida através de
critérios que refletiam as bases de uma sociedade escravista e latifundiaria, onde
era reconhecido como filho apenas os frutos de uma relagdo matrimonial
monogamica, de total subordinagdo da mulher, e onde havia também uma
valorizagao do descendente masculino, como uma forma de garantir a transmissao

do patriménio.
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Durante esse periodo, os filhos havidos fora do casamento estavam despossuidos
de direitos, fazendo surgir situagdes aviltantes, onde criangas ficam abandonadas
devido o direito de a época refletir os dogmas de uma sociedade discriminatéria

como era a sociedade brasileira colonial.

A concepcgéao patriarcal de familia forjada durante o periodo colonial teve influéncia
sobre outros periodos da histéria nacional, chegando mesmo a influenciar a
concepgao de familia e filiacdo que foi estampada no Codigo Civil de 1916, que se
manteve preso ao paradigma de ser familia somente a relagdo matrimonial, e

valorizou sobremaneira os filhos havidos na constancia do casamento.

O diploma civil de 1916 veio a admitir a hipotese de reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento, mas tal reconhecimento sé poderia ser levado a cabo,
se nao viesse a interferir, no sagrado e intocavel instituto do casamento. Assim, o
Cddigo Civil de 1916 estabeleceu a distingdo entre filhos legitimos (gerados no
casamento) e ilegitimos (havidos fora do casamento), onde, para aqueles eram

garantidos todos os direitos, e para estes, eram ofertados migalhas de direitos.

A concepgao de familia e filiagado disposta no Cadigo Civil de 1916 sofreu pontuais
alteragbes ao longo dos tempos, mas veio a ser completamente ultrapassada

somente com a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Foi a Carta de 1988, chamada por alguns de “Constituicdo Cidada”, que através de
seus dispositivos, estabeleceu uma nova definicdo de familia e filho, ndo mais
calcada em parametros biolégicos e matrimonias, mas sim sob bases humanisticas,

de valorizacdo e protecio das situacdes reais que ocorrem na sociedade.

Lastreado nos dispositivos constitucionais, surgiu uma nova filiagdo, que valoriza o
carinho e afeto existente entre pais e filhos, a filiacao socioafetiva, que estabelece a
verdade real de uma relagcédo entre pai e filho, garantindo direitos as pessoas que
sao tratadas e reputadas como filhos, pessoas para as quais o pai transmite carinho

e afeto somente dispensados aos filhos.
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Formas diversas existem para exprimir a filiagdo socioafetiva; adogao legal, adogao
“a brasileira”, filhos de criagdo, mas todas elas contém a mesma esséncia, na qual a

primazia de uma relagéo de fato, onde o amor entre pai e filho € o primordial.

Temos assim que hoje, experimenta-se uma reestruturagdo bastante significativa
acerca dos conceitos de familia contemporanea e a sua funcao, tanto nas relacoes
interpessoais daqueles que a compdem, bem como em relagdo a sociedade, na qual
se encontra inserida. Desta forma, demonstra-se a saciedade que os modelos
tradicionais de familia ndo mais se apresentam como suficientes ou adequados a
nova ordem social. O Direito reconhece e confirma que os novos tipos de entidade
familiar surgiram em face da pluralidade humana, e da necessidade de adequacéao
deste pluralismo aos tempos modernos, de modo a ndo mais se aceitar a familia
como sendo um aprisionamento das pessoas a culturas arcaicas ou a costumes

ultrapassados.

Tal entendimento encontra supedaneo constitucional, em especial, no principio da
dignidade da pessoa humana, do qual se infere que na esfera individual, cada
pessoa é efetivamente unica, e em assim sendo, €, portanto, diferente das outras,

seja nos seus desejos e anseios, seja nas suas atitudes de cunho moral e social.

Ora, é flagrante o reconhecimento formal e expresso em varios paises da
comunidade internacional, e neste grupo insere-se o Brasil, de que a familia é
instituicdo imprescindivel e base da sociedade, haja vista que é do nucleo familiar
que surgem as primeiras no¢des de vida do cidadao; € o primeiro grupo com o qual
a pessoa interage e; € o formador do carater do individuo que surge envolto em
principios morais e culturais que sao absorvidos através dos ensinamentos e agdes

das pessoas pertencentes aquele grupo.

Contudo, ainda que se confira esse reconhecimento a familia, vale salientar que
durante anos a fio, este instituto encontrava-se consolidado tdo somente naqueles
nucleos que se originavam das relagdes matrimoniais, embasando-se assim, apenas
nos valores que eram construidos e preservados pela elite dominante, o que de
certo modo, obstaculava o surgimento de novos modelos que pudessem ser

merecedores de amparo juridico, sob a égide do nome familia.
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E, nesta esteira de entendimento, e como decorréncia natural que era da prépria
familia, a filiagdo, também sofreu alteragées ao longo das décadas, de modo que
apenas aos filhos tidos como legitimos, ou por extensdo aos legitimados, eram
outorgados os direitos mais basicos de uma pessoa para viver em sociedade, ao
passo que aos ilegitimos nada era conferido. E, mais uma vez o Diploma Maior de
1988, foi feliz ao extirpar a discriminagao entre os filhos que jazia peremptoria, e nao
menos vexatodria, afinal, filho é filho em qualquer circunstancia, seja ele havido da
forma que tenha sido, de maneira a lhes ser garantida a sua dignidade como

pessoa.

Todavia, e ndo obstante os ditames da Constituicao, a filiagdo é ainda enxergada,
prima facie, como sendo aquela derivada do vinculo genético ou bioldgico, e mais
comumente, decorrente dos vinculos matrimoniais. Ora, resta claro que nao se pode
tdo somente trazer a baila unicamente este tipo de verdade, haja vista a existéncia
do vinculo paterno-filial, também ser originado pelas presungdes juridicas de
paternidade, mesmo que nao derivadas do sangue, bem como, as decorrentes de

adogao, que é por exceléncia um liame surgido da afetividade.

Destarte, nao se pode olvidar que a filiacao deve ser analisada, e como assim o0 €, a
partir da Carta de 1988, tendo, efetivamente a figura do filho, como sendo o cerne
dos vinculos filiais, confirmando a vedagdao de qualquer discriminacdo a esse
respeito, em uma clara aplicagao dos principios da dignidade da pessoa humana, da
ampla protecdo as criancas e adolescentes e do melhor interesse do menor. A
evolugao social experimentada pelo Brasil, em especial, em relagdo aos filhos,
chancelou o entendimento de que nao se pode mais, tdo somente, pensar na filiacao
decorrente do vinculo genético, passando a ser entendido, realmente como vetor da
relacao filial, o sentimento que une pais e maes aos filhos, naturais ou aqueles

tomados para ser assim considerados.

Neste diapasao, tem-se que o estabelecimento da filiagdo, atualmente, é estudado
como sendo decorrente de trés fontes, a bioldgica, a juridica e a socioafetiva, sendo
a primeira aquela que define o liame filial decorrente da genética; a segunda é a que

estabelece a presuncido da paternidade; e a ultima, a que define a filiagdo como
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sendo a decorrente do afeto e do comportamento social em que se apresentam pais
e filhos. Embora, nem sempre exista a congruéncia de todas as fontes, ou seja, em
determinadas situacdes uma pode e/ou vai excluir outra, ndo se pode afastar que o
interesse do filho é primordial, o que leva a crer que nao obstante coexistam — ou
nao — umas e outras, o afeto surge primordial, posto que a filiagdo deva ser

considerada, como uma decorréncia de um ato de amor.

Ora, ainda que existam as trés verdades para se delimitar os critérios da filiagao,
verifica-se que cada uma delas possui seus préprios conceitos e diretrizes, e isto
posto ndo se pode afastar qualquer tipo de possibilidade de concretizacdo da
fiiacdo, seja ela embasada pelas presungdes legais, ou pela origem genética ou
ainda pelo sentimento que se nutre entre pais e filhos, ainda que inexistam as duas

primeiras verdades.

Todavia, da analise das presungdes que delimitam a verdade juridica, verifica-se,
ainda, que a mesma encontra-se arraigada na idéia do matriménio, posto que sao
abordados, além do critério temporal, o critério da fertilizagdo homodloga, que
confirmam a necessidade de se haver ou ter havido um casamento. Nao obstante
isso, e em verificagdo analitica conjunta a verdade socioafetiva, tem-se a fertilizagéao
heteréloga, que demonstra a afetividade do pai em tomar para si a paternidade
presuntiva, desde que ele, na condicdo de esposo, autorize tal procedimento,
criando, inclusive, a impossibilidade de desconstituicdo desta paternidade

socioafetiva.

Ora, por longos anos, a verdade legal permeou o ordenamento juridico como sendo
a principal forma de se estabelecer a relagao paterno-filial, muito mais em razao dos
pais do que dos filhos, posto que, na realidade, se tentava muito mais proteger o
instituto da familia, em resguardo social, do que garantir direitos aqueles que eram
havidos fora do matriménio, considerados bastardos e uma ameaca a paz doméstica
das familias, o que, muitas vezes também, ensejavam aos maridos, a aceitagao do
filho de outrem em nucleo, e tomado como seu, a fim de evitar os murmurios da

sociedade.
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Essa verdade juridica, ainda € encampada no Brasil, porém, seus reflexos passaram
a ter menos vazao, em especial, face aos avancgos cientificos, principalmente no que
tange aos exames de DNA, que dava certeza ou quase certeza da existéncia ou néo
da filiagdo de origem duvidosa, destarte, iniciou-se uma nova ordem relativa ao
garantismo filial, ndo se afastando totalmente o critério legal, mas este passou a ser
limitado pelo critério biolégico que aflorava como sendo a grande forma de se

delimitar a filiagao.

Embora, os dois critérios fossem amplamente aplicados, ja se tinha na ordem
juridica o embrido do critério socioafetivo, quando se vislumbrava a figura da adogao
legal. Ora, esta forma de se criar vinculo filial, esta exatamente ligado ao ideal de
sentimento de afeto e cuidado que surge entre pais e filhos, haja vista que as
pessoas somente adotam quando sentem um profundo carinho por aquele a que se
ira adotar, e ndo obstante isso se tinha uma pratica constante, em especial no
interior no pais, que era uma familia tomar para si o filho de outrem para que fosse

criado como se filho daquele grupo familiar.

Com a evolucao da sociedade, que acompanhou a liberdade sexual das mulheres,
com o entendimento de que familia para surgir, ndo se necessita efetivamente da
preexisténcia de um matriménio, o que culminou com o advento da Constituicio de
1988, se tem, atualmente, que a filiacido pode ser derivada de inumeras formas, ou
seja, pode surgir do casamento, tanto quanto pode existir decorrente de uma familia
monoparental, ou ainda por adogao, por presunc¢éao legal, ou pelo fato de se cuidar

de alguém como se filho fosse.

Conforme demonstrado, a Carta de 1988 conferiu status de principio a nao
discriminacdo entre os filhos, e desta forma valorizou bastante o critério da
socioafetividade, que se pauta, efetivamente, nas relagdes sociais, interligadas cada
vez mais aos aspectos reais da vida, que trazem a tona, a necessidade premente de
se salvaguardar o ser humano em sua esséncia, de modo a nado ser afastada, em
hipétese alguma a sua dignidade como pessoa, e quando se leva tais pensamentos
aos filhos, se torna preponderante a garantia de conferir a tais pessoas, direitos

basicos para seu crescimento moral, social e cultural.
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Assim a afetividade surge como elemento revigorante das relagdes paterno-filiais,
colocando-se como o critério mais bem abalizado que os demais, ainda que, repita-
se, nao excludente dos demais, posto que os sentimentos de amor, carinho, afeto
compreensao, protegdo, inerentes aos pais e aos filhos, surgem de modo natural,
ainda que os filhos ndo sejam como tais considerados, decorrentes de presuncdes

ou de cromossomos.

E, nesta esteira de entendimento, os elementos da socioafetividade se apresentam
com claridade solar nos vinculos perfeitos de filiacdo, haja vista, € de crucial
importancia se amar ao filho ou a pessoa tomada como tal, independentemente de
como ele surgiu em sua vida, se por natureza, ou por liame juridico, o que importa,

na verdade, € como se tratam mutuamente pais e filhos perante a sociedade.

Desta forma, a expressao da socioafetividade se aflora com mais veeméncia naquilo
que se denomina posse do estado de filiacdo, mesmo que tal circunstancia nao
encontre um regramento técnico-juridico no nosso ordenamento, ndo se pode olvidar
que tal situacéo se faz presente pelo simples fato de alguém ser tomado como filho
por outrem, que lhe confere um nome, o trata como se realmente o fosse e o
apresenta na sociedade como tal. E isso nada mais é do a efetivagcédo do quanto
determinado pela CRFB/88 em seu artigo 227, caput, ou seja o exercicio da fungao

da familia.

Assim, ndo soa absurdo demais afirmar e confirmar que a socioafetividade assumiu
lugar de destaque na consolidacédo dos critérios de determinacao da filiagao, posto
que, resta claro que é o afeto que determina a paternidade e ndo somente os
vinculos biolégicos e/ou juridicos que outrora se apresentavam como o0s

fundamentais elementos caracterizadores das relagdes paterno-filiais.

Nesse diapasao, a analise da socioafetividade recai sobre as diversas espécies que
surgem deste tipo de filiagdo, observando-se que algumas delas ja se encontram
totalmente reconhecidas pelas normas, a exemplo da adog¢do judicial, o
reconhecimento espontaneo e a derivada da fertilizagdo heterdloga; existem aquelas
totalmente aceitas pela sociedade — a que se vincula aos filhos de criagao; outras

aceitas pela jurisprudéncia e doutrina, a saber a adogdo “a brasileira”; e ainda,
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aquelas que embora aceitas pelas fontes secundarias do Direito nao sao totalmente
chancelados pela sociedade, em especial a filiacdo derivada da adogao por pares

homoafetivos.

Diante de tais circunstancias, e face ao advento da socioafetividade como sendo
critério ensejador do reconhecimento filial moderno, nada mais correto que se aferir
a existéncia deste vinculo, através de procedimentos, com o escopo precipuo de
assegurar a paz e harmonia familiares nos casos em que se encontram envolvidos
este liame entre pai/mae e filho socioafetivo. Assim, resta claro que a investigagao
de paternidade ou maternidade socioafetiva configura-se no processo capaz desta
averiguacdo, uma vez que se tornara possivel a analise da existéncia dos requisitos

para a caracterizagao deste tipo de filiagao.

Este tipo de acao configura-se numa tentativa de demonstrar cabalmente a verdade
real que se descortina sobre as relacdes paterno-filiais, de modo que as partes
envolvidas se esmeram ao maximo com a finalidade de comprovar a existéncia dos
elementos que comprovam a socioafetividade. Ora, desta forma, o que se define,
atualmente, como sendo paternidade e ou maternidade nao € tdo somente a carga
genética que é outorgada a descendéncia, € muito mais do que isso, é a carga

afetiva e emocional que se confere aos filhos.

Isto posto, tem-se como primordial a preponderancia do vinculo socioafetivo sobre
os demais critérios, mormente, em razdo dos ditames constitucionais que trazem em
seu bojo os principios da dignidade da pessoa humana, a ndo discriminagcdo da
fiiacdo e o melhor interesse da crianga. Todavia, ainda que se afigure numa forma
absoluta tal entendimento, vale consignar a possibilidade de que o filho socioafetivo
exerca o seu direito de ter reconhecida a sua origem genética, para entendimento de
sua histéria de vida, mas, ainda que se descubra a sua verdadeira filiagcao, tal fato

nao tem o condao de desconstituir a filiagcao socioafetiva, para quaisquer fins.

Resta claro, portanto, que esta nova ordem referente a filiagcdo, ndo se configura
apenas como uma nova roupagem das relagdes parentais. Vai muito além, pois que
se trata em verdade, de um novo embasamento para os pilares do instituto da

familia. E assim, mister se faz, a sociedade e o ordenamento juridico se adequarem
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a esta nova realidade, de modo a garantir a harmonia da relagbées paterno-filiais,
bem como a paz social que é sempre buscada em um Estado Democratico de
Direito.

Conforme dito alhures, ndo se pode e nem tampouco se deve desconstituir uma
relagéo parental construida por anos a fios com base no amor, dedicagao, desvelo e
confianga reciprocas entre pais e filhos, posto que isso seria uma violéncia impar,
uma invasao na vida da pessoa, que devassaria a sua identidade social, Ihe

retirando tudo aquilo que lhe € mais caro.

E este entendimento é que da vazdo as decisdes dos pretdrios nacionais, de
aceitarem cada vez mais as relagcbes afetivas como sendo aquelas que ensejam
realmente o vinculo parental, inclusive, com certa preponderancia sobre os vinculos
juridicos e/ou biolégicos. Isso porque, em verdade, quando se pensa na figura de um
filho, ndo é efetivamente pensar no seu semblante fisico, mas sim no ideal de se ter
um filho, isto é, uma pessoa a quem se quer ver crescer, criar, cuidar,
responsabilizar e dedicar os sentimentos mais nobres, Ihe transmitindo os principios

de vida que sao passados por geragoes.

Assim, em face da aceitacdo da socioafetividade como sendo o critério que,
hodiernamente, prevalece na caracterizacao da filiagao, se faz necessario, também,
Ihe conferir garantias de que sua constituicdo ndo sera desfeita ao bel-prazer das
pessoas, em especial, para que nao atinja o interesse maior que se encontra
envolvido nestas relagcbes, que se afigura na formacdo de uma familia sadia e

lastreada nos sentimentos mais puros que envolvem os seres humanos.

Desta feita, e em razao, ainda, da tamanha importancia que se confere as relacdes
filiais embasadas no sentimento, e também, na busca de se assegurar as criancgas e
adolescentes o direito de se sentirem amadas e amparadas, o Poder Publico, no
exercicio de sua funcao constitucionalmente determinada, se preocupou em lancar
mao de programas sociais que levam aqueles mais desamparados de amor e
atencgdo, a figura da familia social, que, se mostra bastante valida no crescimento

pessoal de muitos jovens que nao tém tdo presente em suas vidas o amor paterno e
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materno, por diversos motivos, seja pelo labor dos pais, seja pela perda ou

suspensao do poder familiar.

A preocupagao com o bem-estar dos filhos é tdo flagrante, que ndo se pode afastar
o pensamento das novas tendéncias juridicas de protecao filial, ou seja, evitar que
0s pais que estejam na convivéncia diuturna dos filhos cause, por exemplo, qualquer
tipo de situacdo que enseje o temor, receio ou ojeriza dos mesmos em estar na
presenca do outro pai/mae, de modo a quebrar o vinculo afetivo que se nutre entre
eles, assim como, se deve estar atento, para que este elo sentimental ndo seja
violado em razdo de os pais abandonarem seus filhos, tanto material quanto
moralmente, posto que isso se configura numa marca indelével no psicolégico dos

filhos, que se sentem rejeitados.

Diante de tais entendimentos, ndo existe outra forma de se pensar as relagdes
juridicas familiares, sendo aquelas constituidas e mantidas em derredor da nogao da
afecctio, uma vez que as pessoas surgirdo e terdo seus desenvolvimentos social,
cultural e moral assegurados quando vinculadas a uma familia que as cerquem de

amor, carinho, solidariedade, respeito, zelo, protecao e afeto.

Ao término desse trabalho, outra conclusdo nao resta, a ndo ser deixar comprovado
que ao longo desse caminho, o conceito legal de filiagdo foi evoluindo, culminando
na filiagdo socioafetiva, que ganhou grande dimenséo na nossa ordem juridica, de
modo a perpassar os limites das relagdes filiais classicas, criando assim a forma
correta do direito interpretar um fenbmeno da vida social, e que esta em
consonancia com a sabedoria popular, que ha muito ja afirmava que genitor é quem

gera e pai é quem cria.
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