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RESUMO

O presente estudo tem como alvo focar a filiagdo afetiva e suas vicissitudes: uma
visdo a partir da familia homoafetiva, direcionando que € notdria a mudanca em
nossa sociedade quanto aos novos tipos de relacdo afetiva, envolvendo além de
novas modalidades familiares, surge entdo, uma nova compreensao com o tal novo
entendimento de familia, valorizando assim ndo mais uma Unica forma de estrutura
de convivio, mas uma convivéncia pluriparental, onde ha comprometimento
reciproco proveniente da afetividade, criando vinculos de parentesco novos, muitos
trazendo de um outro relacionamento sua prole, filhos que vao se adaptando, e se
acostumando com seu novo referencial de familia unida tdo s6 pelo o afeto. A
justificativa do trabalho se dar através de tantas mudancas de paradigmas no qual é
preciso que enxergue a acao ndo como uma conclusdo em si mesmo, porém como
instrumento-meio a servico da pacificacdo social e do bem comum. A probleméatica
que cercam em nosso ordenamento juridico ha previsdo de protecdo integral a
entidade familiar, ndo s6 as formadas pelo casamento, mas todas aquelas que se
formam pela comunh&o do afeto. Desta forma, pretende-se com este escrito
contribuir de uma forma concisa, mas direta, para a analise e estudo deste novo
tema do direito das familias, em seus aspectos processuais, como possibilidade de
atingir judicialmente a consideracdo desta nova modalidade de paternidade. A
metodologia utilizada para a elaboracdo do trabalho tratou-se de uma revisao
bibliografica, no qual, facilitou a compreensdao dos assuntos relacionados ao tema
objeto do estudo baseada na doutrina e na legislacdo, pois o tema esta relacionado
a filiacdo afetiva e suas vicissitudes a partir da familia homoafetiva. Para tanto a
técnica empregada no estudo é a pesquisa bibliografica com assuntos pertinentes
ao tema escolhido. O objetivo geral da pesquisa, tratou-se de analisar a adocao da
unido homoafetiva e a sua problematica, cobrando a construcdo do sistema juridico
a partir da perspectiva do filho como pessoa titular do status de sujeito de direito. E,
por fim, as consideracdes finais, apontando que de qualquer forma, enquanto isto
nao ocorra, € perfeitamente possivel fazer uso da Carta Cidada, uma vez que
filiagcdo e paternidade se constituem em direito fundamental, oferecendo a prépria
Constituicdo Federal as garantias processuais a que se consiga o desiderato de ver
reconhecida a paternidade socioafetiva.

Palavras-Chave: Unido Homoafetiva, Adocao, Filiagdo, Paternidade.



ABSTRACT

The present study aims to focus on affective affiliation and new vicissitudes: a view
from the homoaffective family, directing that the change in our society regarding the
new types of affective relationship, besides involving new family modalities, is
notorious. new understanding with such a new understanding of family, thus valuing
no longer a single form of convivial structure, but a multi-parental coexistence, where
there is reciprocal commitment from affectivity, creating new kinship ties, many
bringing another relationship from their offspring, children who are adapting, and
getting used to their new family referential united only by affection. The justification
for the work is through so many changes of paradigms in which it is necessary to see
action not as a conclusion in itself, but as a means instrument at the service of social
pacification and the common good. The problematic that surrounds in our legal
system there is provision of integral protection to familiar entity, not only those formed
by the marriage, but all those that are formed by the communion of the affection.
Thus, this paper intends to contribute in a concise but direct way to the analysis and
study of this new topic of family law, in its procedural aspects, as a possibility to
reach judicially the consideration of this new modality of paternity. The methodology
used for the elaboration of the work was a bibliographical review, in which, it
facilitated the understanding of the subjects related to the subject of the study based
on the doctrine and the legislation, since the theme is related to affective affiliation
and new vicissitudes from of the homoaffective family. For this, the technique used in
the study is the bibliographic research with subjects pertinent to the chosen theme.
The general objective of the research was to analyze the adoption of the
homoaffective union and its problematic, charging the construction of the legal
system from the perspective of the child as a person holding the status of subject of
law. And, finally, the final considerations, pointing out that in any case, while this
does not occur, it is perfectly possible to make use of the Citizen Letter, since filiation
and paternity constitute a fundamental right, offering the Federal Constitution itself
the procedural guarantees that it is possible to obtain the recognition of socio-
affective parenthood.

Keywords: Homoaffective union, Adoption, Membership, Paternity.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo demonstrar, através da analise do
posicionamento doutrinario e jurisprudencial, as decisdes e entendimento de juizes
em deferir o pedido de ag&o declaratéria de paternidade socio afetiva, constituida no
direito de estado de filhos afetivos. E notdria a mudanca em nossa sociedade quanto
aos novos tipos de relacdo afetiva, envolvendo além de novas modalidades
familiares, surge entdo, uma nova compreensao com o tal novo entendimento de
familia, valorizando assim ndo mais uma unica forma de estrutura de convivio, mas
uma convivéncia pluriparental, onde ha comprometimento reciproco proveniente da
afetividade, os frutos de tal relagcdo conjugal, termo com aquele limite de madrasta
ou padrasto, criando vinculos de parentesco novos, muitos trazendo de um outro
relacionamento sua prole, filhos que véao se adaptando, e se acostumando com seu
novo referencial de familia unida tdo sé pelo o afeto.

Mesmo sendo abstrato o afeto, levou nosso ordenamento juridico a aplicar
novos valores éticos, tal tratamento juridico enquadra-se com a atual realidade de
relagBes paterno-filial. A familia é uma instituicdo conhecida desde os primérdios da
humanidade. Em determinados povos que viviam na mesma tribo a relacdo sexual
entre homens e mulheres, muitas vezes, se davam entre parentes e 0s homens,
guando iam a guerra, deixavam sua prole com a mae. Em outras tribos os homens
procuravam manter contato com outras mulheres de outras tribos e mais uma vez,
muitas mulheres tinham seus filhos, porém, ndo tinham seus maridos, ficando,
novamente, a prole sob sua custédia.

Com o passar dos tempos, os homens foram fixando-se, cada vez mais, em
determinados locais, fixando também o conceito marcante de familia. Assim sendo,
a familia neste caso constituiria todos quantos ficassem sob o comando do pai.

Assim nasceu a familia, ndo como entendemos hoje, sob a égide do novo
Cadigo Civil. Ocorreu junto a formacgéo social do homem o nascedouro da instituigcdo
familiar tendo, desta feita, um carater individualista. Ou seja, o homem firmando
compromissos com uma mulher e constituindo, através da prole, o conceito de
familia.

A relativizagdo da paternidade socioafetiva, seria a desbiologizacdo da

paternidade, jA& que muito além de um vinculo biolégico, deve-se procurar o
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sentimento afetivo desenvolvido em meio a pai e filho, manifestando assim a
verdadeira paternidade.

Pai é aquele que cuida, ama, ampara, educa, enfim inUmeras sédo as
caracteristicas de um bom pai. Essa posse do estado de filho gera deveres e
cuidados como na alimentagao, instrucdo e protegao.

Justifica-se o estudo diante de tantas mudancas de paradigmas é preciso que
enxergue a agdo ndo como uma conclusdo em si mesmo, porém como instrumento-
meio a servico da pacificacdo social e do bem comum. Diz-se, reforcando, que esse
fim ndo deve ser exclusivamente juridico, pois o processo deve, também, atender as
finalidades sociais e politicas.

Razao pela qual, o referencial maior que é a Constituicdo Federal fala em
amplo acesso ao judiciario.

Desta forma, toda pessoa, especialmente a pessoa em formacgao, tem direito
a paternidade. Para tanto, se ndo a apresenta, porque ninguém a adotou de maneira
voluntaria, pode obstina-la para que seja reconhecida judicialmente. Urge, portanto,
mencionar, mais uma vez, que o objetivo deste trabalho é demonstrar que é possivel
sim a declaragéo de paternidade socioafetiva.

Para tanto, constituirdo ser avaliadas, as correntes doutrinarias existentes a
respeito do assunto, acondicionamentos normativos que indiretamente
regulamentam a questdo, assim como as jurisprudéncias existentes.

Destaca-se, contudo, que ndo se pretende com este estudo esgotar o tema,
nem por fim & polémica que o envolve apenas contribuir para a melhor solugéo
desse conflito.

No bojo da problematica que cercam em nosso ordenamento juridico ha
previsdo de protecdo integral a entidade familiar, ndo s6 as formadas pelo
casamento, mas todas aquelas que se formam pela comunhdo do afeto. No que
concerne, o afeto com analogia ao agregamento paterno ou materno, ndo levam em
conta a qualquer dos tipos de paternidade, provando assim que ser pai ou mae
passam a ser muito mais importante como papel do que como genitor(a).

Diante do exposto, € que nos observamos frente do questionamento o qual
constituird objeto deste estudo, a chance de alcancar a declaracdo da paternidade
socioafetiva, constituida no direito de estado de filho afetivo, sem o condédo de
exaurir a matéria. Objeto deste trabalho.
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Diante da hip6tese de pesquisa, pretende-se com este escrito contribuir de
uma forma concisa, mas direta, para a analise e estudo deste novo tema do direito
das familias, em seus aspectos processuais, como possibilidade de atingir
judicialmente a consideracéo desta nova modalidade de paternidade.

Assim sendo, a possibilidade do reconhecimento da paternidade socioafetiva
como direito fundamental. Na contemporaneidade, essa nova paternidade
socioafetiva tornou-se uma realidade social, 0 que demonstra uma mudanca de
paradigma da relacdo paterno-filial ou materno-filial.

E preciso, pois, que a garantia do direito de acdo faca valer tal pretenséo
investiga toria, uma vez que a acado vem a ser o poder juridico que apresenta todo
sujeito de direito de apelar aos érgédos jurisdicionais para reclamar a alacridade de
uma vontade.

A metodologia utilizada para a elaborac&o do trabalho foi baseada na doutrina
e na legislacdo, pois o tema esté relacionado a filiacdo afetiva e suas vicissitudes
com visdo a partir da familia homoafetiva, para tanto a técnica a ser empregada no
estudo é a da pesquisa bibliografica com assuntos pertinentes ao tema escolhido.

A revisdo bibliogréfica facilitou a compreensdo dos assuntos relacionados ao
tema objeto do estudo, tendo também sido uma oportunidade para conhecer a
opinido de diversos autores, especificamente sobre o tema.

Para o objetivo geral da pesquisa, tratou-se de analisar a ado¢do da unido
homoafetiva e a sua problematica da filiacdo afetiva e suas vicissitudes a partir da
familia homoafetiva, cobrando a construcdo do sistema juridico a partir da
perspectiva do filho como pessoa titular do status de sujeito de direito. Para os
objetivos especificos foi de descrever a questdo da unido homoafetiva; abordar
sobre a adocdo no Brasil e suas aplicagbes juridicas; e de analisar o0s

guestionamentos doutrinarios sobre o tema.
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2 UNIAO HOMOAFETIVA

A unido homossexual ndo tem amparo na legislacédo brasileira. No entanto, a
familia afetiva que se forma em torno das unides homossexuais esta entrando, na
atualidade, em um acelerado processo de afirmacéo, exigindo ser reconhecida pelo
direito de familia (AZEVEDO, 2000).

A Constituicdo Federal de 1988 apenas amparou a unido estavel e as familias
monoparentais. As unides homoafetivas ndo foram incluidas explicitamente no rol,
em funcdo do grande preconceito que a sociedade cultiva em torno dos
homossexuais e tudo o que diz respeito a eles. O mesmo se repetiu com 0 nNovo
Caodigo Civil, que vigora desde 2003, o qual ndo trouxe nenhum amparo a tais
relacdes.

Netto Lobo (2003, p. 91) afirma que além das normas constitucionais que
tutelam especificamente as relacées familiares, a doutrina tem encontrado familia,
garantidas no art. 5°, mas especificamente os que garantem a liberdade, a igualdade
sem distin¢do de qualquer natureza, a inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Em sentido contrario, alguns doutrinadores comentam:

Por mais estavel que seja, a unido sexual entre pessoas do mesmo sexo-
gue morem juntas ou ndo-jamais se caracteriza como entidade familiar. A
ndo configuracdo de familia, nestes casos, é resultante de uma analise sobre
a realizacdo afetiva e psicolégica dos parceiros, mas sim da constatagédo de
gue duas pessoas do mesmo sexo, ndo formam um ndcleo de procriacdo
humana e de educacéo de futuros cidadaos. A unido entre um homem e uma
mulher pode ser, pelo menos potencialmente, uma familia, porque o homem
assume o papel de pai e a mulher o de mée, em face dos filhos. Parceiros do
mesmo sexo, dois homens ou duas mulheres, jamais oferecem esta
conjugacdo de pai e mde, em toda complexidade psicoldgica, que tais papéis
envolvem (CZAJKOWSKI, 1995, p. 27).

De forma distinta, a desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Dias (2011) defende que a unido homoafetiva, que possua caracteristicas de
uma unido estavel, em que exista um lar respeitavel e duradouro, cumprindo os
parceiros os deveres assemelhados aos dos conviventes, como lealdade, fidelidade e
assisténcia reciproca, numa verdadeira comunhdo de vida e interesses, ndo ha de
ser tida como incompativel com a natureza da medida.

As unides homoafetivas, no entanto, sdo uma realidade que se impdem e

reclama tutela juridica, ndo podendo mais ser negada, discriminada e marginalizada
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pelo preconceito, pois a busca pela felicidade é um direito inerente a natureza
humana, através de uma norma natural. Assim, ndo h& porque continuar negando
que muitas pessoas s6 sdo felizes se ligadas a outras do mesmo sexo. E forgoso
reconhecer que estes individuos buscam respeito as suas unides, que € devido pela
sociedade e pelo Estado.

Com o objetivo de se assegurar o0 respeito aos direitos humanos protegidos
constitucionalmente, necessita-se urgentemente preencher esta lacuna juridica, ndo
importando que nome se dé a este tipo de unido homoafetiva, seja, unido livre, unido

civil, parceria civil, unido estavel, etc.

2.1 Filiagdo socioafetiva

A filiacdo socioafetiva compreende a relacao juridica de afeto, como o filho de
criacdo, quando comprovado o estado de filho afetivo, a adocdo judicial, o
reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade ou maternidade e a conhecida
“adogao a brasileira” (WELTER, 2003).

Segundo Nogueira (2001), a filiagdo afetiva ocorre naqueles casos em que,
mesmo nao havendo nenhum vinculo bioldgico ou juridico (adog¢&o), os pais criam
uma crianca por mera escolha, denominado filho de criacdo, velando-lhe todo o
cuidado, ternura, enfim, uma familia.

A posse do estado de filho é a exteriorizacdo do vinculo entre pai e filho,
vinculo este que é fruto de uma convivéncia afetiva, é ser tratado como filho,
contraindo todos os direitos e deveres inerentes aos filhos biolégicos, sem
discriminagéo.

Na filiagdo socioafetiva leva-se em conta o lago de amor e a afetividade
existente na relacdo entre pai e filho ou mae e filho, o que ultrapassa a esfera
sanguinea, visto que, para que a crianga tenha um desenvolvimento psicossocial
saudavel € muito mais relevante esse laco afetivo do que o bioldgico.

Ao observarmos os tipos de entidades familiares reconhecidos nos incisos do
art. 226 da Constituicdo Federal, concluimos tratarem-se todas de unides existentes
em torno dos lagos afetivos, pois atualmente, a familia considerada, funda-se na
unido duradoura e aparente de pessoas, por conta do lago afetivo.

O principio da afetividade encontra fundamento constitucional onde se mostra
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uma atmosfera de solidariedade e amor. Segundo esse principio a familia deve ter
como finalidade e fundamento, a afetividade e o amor que liga um grupo de
pessoas, sem considerar 0 movel econémico: 0s interesses materiais que s6 devem
emergir, quando o afeto se extinguir.

Para Perlingieri (1997) afirma que o sangue e o afeto s&o muito importantes,
séo razBes autbnomas de justificacdo para o momento construtivo da familia, porém
o perfil consensual e o afeto constante e espontaneo, exercem cada vez mais o
papel de denominador comum nos nucleos familiares, pois a tutela da familia ndo diz
respeito apenas as relagfes sanguineas, mas, principalmente, aquelas afetivas que
s&0 uma comunhao espiritual e de vida. E necessario mais do que outra coisa,
aceitar a ideia de que, quando falta o afeto e a comunhao espiritual, a familia néo
existe.

Segundo Lobo (2006), a afetividade é construcdo cultural, que se da na
convivéncia, sem interesses materiais. Revela-se em ambiente de solidariedade e
responsabilidade. Pode ser assim traduzido: onde houver uma relacdo ou
comunidade, unidas por lacos afetivos, havera a familia.

Ainda, neste contexto, segundo o mesmo autor, o afeto ndo é fruto da
biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e néo de
sangue. A familia recupera a funcdo que deriva nas suas origens mais reunidas: a
de grupo unido por desejo e lacos afetivos em comunh&o de vida. Assim vé-se que a
familia moderna tem seu pilar sedimentado no afeto entre as pessoas.

Se a familia no conceito atual é uma unido duradoura e aparente de pessoas
por conta do laco afetivo, entende-se que todos os grupos devem ser havidos como
entidades familiares, mesmo que explicitamente ndo estejam contemplados no texto
constitucional.

O instituto da adocéo € a expressdo maxima do principio da sécioafetividade,
porém, este ndo é o Unico que preenche seu conteudo, ou seja, a compreensao da
adocdo deve ser em conformidade com todos os demais principios (SANTOS,
2003).

2.2 O conceito de familia segundo o Antigo Testamento

No que concerne, o Cadigo de Direito Civil, no novo conceito de familia, sdo

analisadas familias os grupos formados ndo apenas pelo casamento civil ou
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religioso, também pela unido estavel de homem e mulher ou por comunidade que
venham a ser norteadas somente por um homem ou por uma mulher.

Igualmente, uma unido que nado facultasse ser composta pelo casamento
formal era considerada “familia ilegitima”. Da mesma forma, “filho ilegitimo” vem a
ser um esclarecimento que ndo compete mais frente a nossa sociedade.

Na biblia encontramos em Génesis 2.24 que a familia constituida por Deus
era diferentemente deste conceito contemporaneo que temos hoje em dia e assim
esta escrito: na verdade a familia do Antigo Testamento é uma familia monogamica.
Na qual a base de sustento dessa verdade cumpre ser a intencdo original de Deus
e, diante disso, observa-se que Deus aperfeicoou uma familia no modelo mais
comum, como o distinguimos atualmente, em que pai, mae, marido e mulher e filhos
coexistem em harmonia na procura de satisfacdo pessoal e da pretensdo divina.
Assim sendo, a familia monogamica, vem ser em que, € marido de uma sé mulher e

vice-versa, apresentando sua origem no Génesis.

2.3 Do patriarcalismo a modernidade

Familia € um sistema que se movimenta no tempo. E composta por individuos
e se relaciona com a comunidade.

O que acontece com o individuo do grupo familiar, afeta todo o sistema.

Portanto, a familia muito embora signifiqgue ser considerada uma instituicdo
vagarosa no que diz respeito a mudangas, vem passando por transformacdes ao
longo dos tempos. E como ensinava o filésofo Heraclito (535-475 a.C): “Panta rei kai
oudén ménei” (Tudo flui e nada fica como €). Coisa alguma é estavel, muito menos a
familia.

Varias teorias existem sobre a origem e formacéo da familia. Para a religiao
hebraica e a cristandade, de um modo geral, a familia teria comecado na forma
monogamica, quando o Senhor Deus criou o0 homem e a mulher, ou seja, Adao e
Eva.

Na observacdo dos primitivos atuais, isto é, de agrupamentos étnicos que
cultivam um padrédo de vida rudimentar ou quase selvagem, alguns estudiosos
concluiram que todas as mulheres pertenceriam a todos os homens; a familia seria,

portanto, poliandrica, em que uma mulher possuiria varios homens.
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Embora existam indicios da organizacdo matriarcal na histéria da familia, esta
parece mais uma concessao masculina pelo afastamento temporario do homem da
casa, motivado pela caca ou pela guerra, do que uma composic¢do natural.

Tipo familiar que nos chega como certo e comprovado € o sistema patriarcal,
pois nos chegam provas que esta seria a pratica da familia mediterranea, judaica e,
principalmente, a romana, da qual somos herdeiros intelectuais.

Como bem observa Pereira (1998), em Roma a familia era constituida sob o
principio do dominio, sendo o pater seu chefe politico, sacerdote e juiz. Conduzia,
oficiava o culto dos deuses familiares e difundia justica. Exercia o pater sobre seus
filhos o direito de vida e de morte, podia impor-lhe pena corporal, constata-los, ou
tirar-lhes a vida. Nesses tempos, a mulher era integralmente submissa ao dominio
marital jamais contraindo autonomia, porquanto que passava da qualidade de filha a
de esposa, sem alteracdo na sua capacidade. N&o tinha direitos préprios, era
considerada como ser mais fragil; e, portanto, inferior. Podia ser repudiada por ato
unilateral do marido.

Ademais, somente o pater podia adquirir bens, exercendo todo seu poder a
respeito dos bens de familia em conjunto com o poder sobre a pessoa dos filhos e
sobre a mulher.

A familia era organizada em funcdo da ideia religiosa. Com o passar dos
tempos estas regras foram sendo amenizadas, surgindo, entdo, o casamento sem a
preeminéncia do homem sobre a mulher, e com os filhos podendo constituir
patriménio independente da familia.

Ja no século 1V, sob os auspicios do Imperador Constantino, instalou-se em
Roma a concepcgédo cristd da familia, quando as preocupa¢des de ordem moral
passaram a predominar sob a inspiracdo do espirito da caridade.

Também com o advento do crescimento das cidades e a diminuicdo da
importéancia da familia neste contexto, a autoridade do pater familias ficou
prejudicada, sendo, porém, conservada a organiza¢ao autocratica.

Na sua evolucdo, a familia pos-romana recebeu a contribuicdo do direito
germanico, permanecendo o grupo familiar comprimido aos pais e filhos, assumindo,
ainda, o cunho sacramental. Substituiu-se a organizacdo autocratica por uma
democrético-afetiva. Quanto ao centro de sua composi¢céo arrastou-se do principio
do comando para o da compreensdao e do amor. Assim, as relacbes de
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consanguinidade misturaram o embasamento politico do agnato pela vinculagédo
bioldgica da consanguinidade, cognatio.

O pai passou a exercer o patrio poder no interesse da prole menos como
direito e mais como complexo de deveres. Aparece, portanto, o poder-dever, em
lugar do poder-direito.

Na década de quarenta, no século passado, ainda se asseverava que a
ordem familiar era composta de instituicdes que regulavam e promoviam as relacées
sexuais legitimas, a procriacdo, a educacéao dos filhos, assim como a transmissao da
propriedade privada.

Segundo Gongalves (2006), no entanto, j& observava que a ordem familiar
compreendia, em geral, as comunidades sexualmente duradouras de pai, mée e
filhos. E que as funcdes econbmicas, embora ligadas historicamente as familiares,
podiam ser, é evidente, delas separadas de forma analitica. Também, que as
relagdes conjugais e as relagdes entre pais e filhos estavam fundamentadas na
ordem familiar, mas as relacdes puramente sexuais eram muito instaveis e
problematicas. Para se tornarem duradouras, deviam ser institucionalizadas, o que
em geral acontecia com referéncia as condicbes econdmicas. Assim, o pai devia
sustentar a mée e, até que o filho fosse capaz de cuidar-se sozinho, a mée devia
zelar por ele. As relagdes entre irmdos nao seriam necessariamente importantes, a
nao ser que compreendessem a ligacdo a uma fonte de principios comuns. Porém,
mesmo nas sociedades onde os homens estavam reunidos sob forma comunitéria
em alojamentos para solteiros, com propositos militares e econdmicos, méaes e filhos
continuavam morando juntos.

O que se observa é que o sentimento mesmo de “familidade” veio com a
familia burguesa. Diante disso, observa-se que existe um entendimento novo a
respeito da familia que se edifica atualmente.

Hodiernamente, o grupo familiar se reduz numericamente. A mulher exerce
atividades fora do lar os filhos sédo atraidos para fora de casa devido ao problema do
espaco no lar ou pela diversidade dos programas a eles oferecidos. Outrossim, por
causa das dificuldades financeiras, os jovens comecam a trabalhar mais cedo,
adquirindo mais cedo sua independéncia, e seus parentes nao influenciam mais em

sua educacao.
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A familia contemporanea é uma instituicdo democrética horizontal em que se
prioriza o afeto e o dialogo entre geracdes. Anteriormente, o que se observava era é
gue a familia girava em torno da funcdo moral, ndo afetiva.

A critica que se tem feito é que até 1950 os papéis eram muito bem definidos
na instituicdo familiar, e que como vivemos um periodo de desconstru¢éo de tudo o
que aprecidvamos, a composicdo familiar encontrar-se-ia significando um tanto
cruel, onde nada € reprimido, ninguém tem responsabilidade e ninguém pensa em
ninguém.

Para Diniz:

Apesar de toda a sua importancia, ndo consideramos as instituicdes
familiares mais naturais do que quaisquer outras. Em que o vinculo em meio
a mae e a crianca faculta ser natural, porém, como ja vimos, o0 pai muitas
vezes determina qual a crianga cujo nascimento sera atribuido a sua
esposa, se 0 seu proprio filho, ou o de sua serva — veja-se a histéria de Lia
e Raquel. Através da Antiguidade, o infanticidio dos filhos indesejaveis foi
considerado natural. O filho legitimo é definido como tal pelas regras e junto
aos representantes do preceito familiar, tendo portanto, uma separagdo em
meio a biologia e o carater humano, que institucionaliza os papéis do pai e
da mée (DINIZ, 2007, p. 13).

Tais fatos hoje ja ndo sdo mais legitimados pelas leis, mas que, na pratica,
estdo presentes ainda na realidade cotidiana de muitas criancas que vém ao mundo.
Frente a isso, ainda se ndo pode determinar as linhas de contorno precisas do atual
grupo familiar, mas nado acredito que estejamos em meio a uma desagregacao
familiar, ou uma crise familiar sem precedentes. Toda esta abordagem da evolucéo
da familia, para demonstrar que ndés temos uma cultura, mesmo com suas

mudancas, tipicamente familiar.
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3 A ADOCAO NO BRASIL: evolucéo historica

E com a lei de 22 de setembro de 1828 que surge a primeira legislacéo
tratando da adocdo. No Brasil o Codigo Civil (lei de 01 de janeiro de 1916) que a
adocdo recebeu disciplina sistematizada, como adocdo simples de forte
caracteristica contratual (arts. 368 — 378). Posteriormente, em 1927, foi criado o
primeiro Cédigo de Menores, visando regular a situagdo dos menores abandonados,
0 qual, contudo néo continha normas sobre a adocdo (MARMITT, 2002).

N&do se pode negar que o instituto da adocédo caiu em desuso no direito
anterior ao nosso Cdédigo Civil de 1916. A explicacdo era a auséncia de
regulamentagdo normativa e por ser assunto combatido fortemente por ilustres
civilistas. Segundo consta, quase nunca teria sido utilizado a adocéo.

No Cadigo Civil de 1916 a adocao foi instituida pelo capitulo V, do titulo V, do
Livro de Familia arts. 368 a 378. O autor do Cddigo Civil de 1916, o ilustre Clovis
Bevilacqua, conceitua a adocdo como um ato civil pelo qual alguém aceita um
estranho na qualidade de filho. Rubens Limongi Franca foi conclusivo ao acentuar
que “o regime do Codigo Civil era de carater rigido e fechado, de modo a
estabelecer mesmo verdadeiros entraves para a adog¢ao” (FRANCA, 1998, p. 351).

Inicialmente, o cddigo, da forma como concebido pelo legislador de 1916,
exigia que o adotante tivesse, no minimo, cinquenta anos de idade e que entre ele e
o adotado houvesse uma diferenca de dezoito anos de idade.

Varias alteracdes se seguiram. Em 1957, a Lei 3.133 alterou a redacéo dos
arts. 368/369/372/374 e 377 do Cddigo Civil, deixou de ser requisito a inexisténcia
de filhos e reduziu o limite minimo de idade do adotante. Em 1965 surge a Lei 4.665,
que é considerada por muitos como um marco na legislacdo brasileira, pois
estabeleceu a legitimagdo adotiva, cujos principios acabaram acolhidos na adocgéo
plena implementada pelo Cédigo de Menores (Lei de 10 de outubro de 1977).

A legitimagcdo adotiva permitia a perfilhacdo de menores expostos e
abandonados, de idade n&do superior a sete anos, por casais com mais de cinco
anos de casamento, sem filhos onde pelo menos um dos cbnjuges, fosse estéril,
comprovado através de pericia médica. Essa adoc¢éo atribuia a condicao de filho
para todos os efeitos legais, salvo no caso de sucessao, quando concorresse com

filho legitimo superveniente.
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Em 1965, cria—se, sob inspiracéo francesa, a chamada legitimacao adotiva.
Em 1979, surge o segundo Cddigo de Menores, com Vvarias renovagoes.

3.1 Adocao a brasileira

O ato de reconhecer a paternidade ou maternidade biolégica, mesmo ndo o
sendo, no Cartério de Registro Civil, € conhecido como “adoc¢do a brasileira”, e é
tipificado como crime (art. 242, CP). Mesmo sendo enquadrado como crime, ndo tem
ocorrido condenacgfes, pela relevante afetividade que abrange sua préatica. Tal
denominacéo se dar pelo fato de sua ocorréncia ser frequente no Brasil.

Na “adocéao a brasileira” observa-se a ostentacdo do estado de filho, uma vez
gue os envolvidos nessa relacdo, adotado e adotante, estdo emocionalmente ligados
pelo amor, pela reciprocidade afetiva, pela responsabilidade, sendo edificada, pela
exteriorizacdo desse convivio, a posse de estado de filho, o que torna irrevogavel a
filiagdo, com base nos artigos 226, 88 4°. e 7°, e 227, 86°, da nossa Carta Magna.

Com o advento da lei 8.069 de 13 de julho de 1990, que criou o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a adocdo passou a ter feicdo propria e o legislador
procurou proteger primeiro o interesse do menor desamparado, preocupando-se em
encontrar a melhor familia para o mesmo.

A importante modificacdo trazida pelo novo Cddigo Civil € a vedacdo da
adocdo por concubinos. O art. 1727 do Cddigo Civil distingue claramente o
concubinato da unido estavel. A ado¢cdo gera um parentesco civil, equiparado ao
consanguineo.

A adocao deve ser encarada sob uma nova otica, deixando de ser vista como
um ato de caridade e passando a ser uma forma de se ter filhos por método néo
bioldgico, seja por opcgéo, seja pela impossibilidade biolégica. Os tempos mudaram e
com isso existe uma necessidade urgente de se criar no Brasil uma cultura de
adocéo.

Quando o art. 42, ECA, dispbe que uma pessoa adulta, pode adotar
independentemente de estado civil, encontra-se a previsdo da familia monoparental,
pois através da adocdo, aquela pessoa que se encontrava sem conjuge ou
companheiro, passou a ter um filho, formando dessa maneira uma entidade familiar.

N&o se encontra presente nesta situagdo a consanguinidade, mas um

relacionamento de afeto, carinho, respeito, e que contém todos os requisitos de uma
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familia, através de uma escolha, passando a ser uma familia formada por pai e filho,
ou mae e filho, gerando assim a familia monoparental. Conclui-se, assim, que o art.
226 § 4° da CF, ao entender como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e descendentes, oportunizou aos mesmos o direito a adocao,
atribuindo a estas familias os mesmos direitos e garantias que existem na familia

tradicional.

3.2 Uma visao sobre a adocao apos a Constituicdo de 1988

Devido as modificacoes feitas pela Constituicio Federal de 1988 e
principalmente em virtude do agravamento do problema dos menores no Brasil, a
sociedade civil determinou a preparacdo de um Novo Codigo de Menores.

Em 1990, entrou em vigor no Brasil o Estatuto da Crianca e do Adolescente
buscando democratizar mais o acolhimento as criancas. Nessa esteira de
entendimento, observa-se o Codigo de Menores, como atualmente no Estatuto, a
sentenca concessoria apresenta implicagdes constitutivas, vedadas observacdes a
respeito da origem do ato, ndo se abastecendo certiddo de inscricdo no Registro
Civil, onde se assinala os nomes dos pais adotivos e de seus ascendentes,
descontinuando os vinculos de filiagdo e parentesco anteriores (art. 35 e paragrafos
um a cinco).

Ja se admitia a modificacdo do prenome, conferindo ao menor os nomes da
familia dos adotantes (art. 36), constituindo a adocado plena irrevogavel, mesmo que
os adotantes apresentassem ou viessem a apresentar filhos supervenientes, em que
0s adotivos se nivelavam, com os mesmos direitos e obrigac¢des (art. 37).

Verifica-se, que a adocédo plena contemplada no Codigo de Menores de 1979
vem a ser antiga legitimacao adotiva, que, com a publicacdo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, auferiu sobrevida, comprovando de forma eficaz que veio para
ficar, hoje numa variante mais ampla e moderna.

A outra € a adogdo estatutaria, prevista no art. 39 e seguinte da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA), constituindo aplicativa a todos os
menores de 18 anos, sem distingdo, compreendendo igualmente aqueles que ao
atingirem a maior idade, ja sob a guarda ou tutela dos adotantes (art. 40 do ECA).

Atualmente, na vigéncia do novo Codigo Civil de 2002, desse modo, a adogéo
apenas se consolida por meio de sentenca judicial junto aos menores de idade,



22

conforme o ECA. Observa-se que em principio, tal concordancia precisa constar do
documento publico de adocdo. N&o fazendo parte, contudo, que ainda assim faculta
0 ato ser verdadeiro se o adotado, posteriormente, despontar por meio de atos
inconfundiveis a sua aceitacao.

Em face da natureza do instituto, o qual envolve estado de pessoa, a
apresentacdo do adotante a lavratura do ato assemelhar-se a eficaz, ndo facultando
ser ele concebido por intermediario, ainda que do instrumento conste poderes
especiais. Essa reivindicacdo, passa a ser realizada pelo ECA, em seu art. 39,
paragrafo Gnico, no tocante a adocao estatutaria. A Lei 8.069 de 13 de julho de 1990
do ECA, trouxe uma contribui¢do diferenciada em relacdo a adocao plena.

N&o custa assinalar que a proépria evolucédo social e o transcurso do tempo
acabaram por demonstrar que as tradicionais instituicdes juridicas sobre os menores
foram perdendo progressivamente a sua operatividade, sobretudo, porque voltavam-
se aos menores situados em situacdes irregulares.

O ECA destaca o direito da crianca e do adolescente a constituirem serem
cuidados e educados no seio de sua familia e, “excepcionalmente, em familia
substituta” art. 19, “coibidas quaisquer qualificacbes discriminatérias atinentes a
fiiacdo” art. 20. Aboliu-se a circunstancia anterior e de amparo ao menor em
condicao irregular para se ampliar a toda criangca ou adolescente que se encontre
em situacdo de desamparo.

Em linhas gerais, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
pode-se antecipar que a adocdo se estabelece por sentenca judicial de carater
constitutivo. Sera inscrita no Cartério do Registro Civil, art. 47. O registro original
sera cancelado art. 47, § 2°. Sdo consignados os nomes dos adotantes e seus
ascendentes art. 47, § 1°.

No que concerne, o artigo 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente
confere ao adotado a qualidade de filho, com os mesmos direitos e obrigacdes do
filho de sangue, até mesmo sucessoérios, que é mutuo em meio ao adotado, seus
descendentes, o adotante, seus ascendentes, descendentes e paralelos até o 4°
grau.

A esse respeito merece destaque que, com a adocdo, fica o adotado
desprendido de qualquer vinculo com seus pais e parentes. Afora quando um
cbnjuge ou concubinato adotar filho do outro, porquanto, em tal caso, conserva-se o

vinculo de filiacdo em meio ao adotado e o cénjuge ou concubino do adotante e os
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concernentes parentes (art. 41, 8 1°). A desvinculacdo do vinculo, porém, nao
alcanca os obstaculos matrimoniais.

O Cddigo Civil de 2002 disciplinou integralmente a matéria referente a
adocdo. SO as pessoas maiores de 18 anos e que constituam 16 anos mais velha
gue o adotivo faculta adotar (BRASIL, 2002).

Disciplinou integralmente a matéria referente a adocéo. Deixa, doravante, de
existir no direito brasileiro, a dualidade de tratamento até entdo vigente. S6 as
pessoas maiores de 18 anos e que sejam pelo menos 16 anos mais velhas que o
adotado podem adotar.

Tratando-se os adotantes de cOnjuges ou companheiros, a ado¢cdo somente
facultara ser formalizada se um deles apresentar completados 18 anos de idade,
tendo obrigacdo ainda de comprovacdo acerca da estabilidade da familia. Alias,
ninguém podera ser adotado por duas pessoas, salvo se forem estas casadas,
mesmo que separadas ou conviventes.

Os divorciados e as pessoas judicialmente separadas somente poderao
adotar, em contiguo, se encontrarem concordes a respeito da guarda e regime de
visitas, a partir de que o estagio de coexisténcia apresente ter sido iniciado na
constancia do casamento.

Saliente-se a pertinéncia de que, ao estatuir que ninguém faculta ser adotado
por duas pessoas, afora se forem marido e mulher, ou se conviverem em regime de
unido estavel, e apresentando em vista que tais formas de coexisténcia
exclusivamente poderdo se constatar em meio ao homem e a mulher (art. 1.723 do
CC), o legislador excluiu, de plano, a possibilidade de adocdo por casal
homossexual.

A adocgado reclama, outrossim, o consentimento dos pais ou dos
representantes legais do adotado, contanto que sejam estes conhecidos ou nao

tenham sido destituidos do poder familiar.

3.3 A importancia da familia

As mudancas que foram introduzidas no nosso sistema juridico, nos conduzem
a uma nova visao de familia, tendo como base os principios da Constituicdo Federal
de 1988, como o respeito a dignidade humana, no seu art. 1°, inc. lll, o tratamento

igualitario as pessoas, arts. 5°, inc. |, 226 8§ 5° e 227, § 6°, entre outros (BRASIL,
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1988).

A Carta Magna reconhece, pois, novas formas de entidades familiares, junto a
tradicional, aquela formada a partir do casamento, a chamada familia natural, além da
modalidade de familia substituta prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente
por guarda, tutela ou adogao.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a familia deixa de ter a sua existéncia
atrelada ao casamento, reconhecendo o companheirismo, como uma espécie familiar,
também merecedora da protecdo do Estado, sem necessariamente enfraquecer o
instituto do casamento, ao facilitar que a unido estavel, prevista no § 3°, do art. 226,
seja convertida em casamento (BRASIL, 1988).

A familia considerada legitima, constituida pelo casamento civil, sempre esteve
ao lado de outra forma de familia que até entdo, era tida como ilegitima, pois nao
estava organizada na forma da lei, apesar de sua existéncia fatica, sendo por isso,
considerada inferior. Os dispostos nos arts. 226 e 227, da CF/88, atendem aos
aspectos necessarios a harmonia familiar, que séo a solidariedade e independéncia,
assim descrito no art. 1566 do Cddigo Civil, que ndo s6 se encontra nas unifes
legitimas, mas que também se estende a vida em comum dos membros nas unides
estaveis e nas familias monoparentais.

Neste raciocinio, Lobo afirma (2004), que a protecdo do Estado a familia na
atual Constituicdo, expressa no seu texto, entre outras: a protecdo a qualquer
entidade familiar; a natureza sécio afetiva da filiacdo que prevalece sobre a origem
biologica; reafirma-se a liberdade de se constituir, manter e extinguir a entidade
familiar, sem a imposicéo do Estado.

Na licdo de Leite (2003), o art. 226, nos seus 88 3° e 4° da CF, refletem a
diversificacdo dos novos modelos, chamados entidades familiares e destaca a
necessidade do seu reconhecimento e inser¢éo no contexto legislativo.

Com a Constituicdo reconhecendo novas formas de entidade familiar, deu-se
uma revalorizagdo da familia e dos seus componentes humanos, alicercado no
respeito a dignidade da pessoa, trazendo ao judiciario um sensivel aumento de
demandas visando a buscar solucdes e divergéncias no reconhecimento das novas

entidades familiares e ao direito assegurados aos novos integrantes.
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3.4 A evolucao da familia

O homem nasce no seio de uma familia, e precisa germinar como uma
semente para dar vida a outra familia, com a finalidade de perpetuar a sua espécie. E
da familia, pois que devera receber protecdo desde o nascimento até atingir a
maioridade, onde podera retomar o ciclo, sem romper necessariamente com sua
familia original. Esta dependéncia do homem ao nascer com a sua familia vem da
fragilidade humana, da necessidade que possui de viver sempre agrupado,
dependente, ligado ao seu grupo familiar (QUEIROGA, 2004).

A familia é a estrutura basica da sociedade, tendo como finalidade a insercéo
do homem na familia, moldar as suas potencialidades, para que possa ser inserido no
meio social, indo em busca de sua realizacdo pessoal. As estruturas familiares
surgem pela formagéo de variados modelos, levando em conta o aspecto espacial e
temporal, para atender as necessidades humanas e da propria sociedade.

A organizacédo familiar difere da organizacédo dos animais pela escolha de seus
caminhos, sua formacdo de grupos que desenvolve sua personalidade para ir em
busca da felicidade.

Ha uma concepc¢édo nova da familia, que é constituida em nossos dias. Uns
falam de sua desagregacao, outros no seu desprestigio. Indo ao encontro dessa
concepcao observa-se que a familia concede prestigio social e econémico aos seus
membros, intervindo o Estado na medida em que os poderes privados diminuem.

O mundo vem passando por grandes e rapidas mudancas, influenciando no
padrao de familia. Surgiram novos tipos como a familia monoparental, familias
recasadas, familias homossexuais, masculina e feminina.

De forma objetiva Farias assevera, que a sociedade contemporanea tem um
modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado, onde
0 seu objeto passa a ser a solidariedade social, com o afeto como a mola propulsora
do nucleo familiar (FARIAS, 2004).

A familia quando deixa de ser compreendida como nucleo econdbmico e
reprodutivo, e passa para uma compreensao socioafetiva, faz surgir novos arranjos
familiares, na busca da dignidade humana que se sobrep&e aos valores patrimoniais,
cumprindo assim a fungdo que a sociedade contemporanea destinou a familia como

transmissora da cultura e formacgéo da pessoa humana digna.
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3.5 A familia no novo ordenamento juridico

Maria Helena Diniz conceituou as espécies de familia conforme sua fonte, ou
seja; 0 matrimdénio, 0 companheirismo ou a adoc¢ao. A familia matrimonial tem por
base o casamento, composto por cénjuges e filhos, a ndo matrimonial é a que tem
origem nas relacdes extraconjugais e a adotiva estabelecida pela adocéao. (DINIZ,
2004). Observa-se entdo que o Direito protege além da familia matrimonial todas as
que sao constituidas fora do casamento, conhecendo a familia substituta
representada pela adocéo, tutela e guarda.

Silvio Venosa definiu num conceito lato sensu, a familia como um conjunto
de pessoas unidas por um vinculo juridico de natureza familiar. Considera ele ainda
no stricto sensu somente o nucleo constituido por pais e filhos que vivem sob o
patrio poder (VENOSA, 2004).

Do ponto de vista socioldgico, no entanto, o conceito de familia coincide com
a posicao no direito romano, onde a familia era descrita como a reunido de pessoas
gue vivam sob um mesmo teto, e sem necessariamente ter lagos consanguineos e
sob a protecdo do chefe de familia. A familia na sociedade romana néo se baseava,
portanto nem no nascimento nem no afeto, mas no poder marital (VENOSA, 2004).

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 nado definiu o instituto da familia, tendo o
vigente também sido omisso. As Constituicbes Brasileiras, a partir de 1934,
restringiram e condicionaram o conceito de familia a ideia de casamento, onde so a
familia legitima tinha reconhecimento. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, foi dada uma maior amplitude para o conceito de entidade familiar e outras
formas passaram a ser reconhecidas e receberam a protecéo do Estado.

A atual Constituicdo dedica a familia protecdo especial, visto o interesse
permanente que possui 0 Estado, no direcionamento e rumos da familia. No
entanto ela considera no seu artigo 226, apenas trés tipos de entidades familiares,
gue sao o casamento, a uniao estavel e a comunidade monoparental.

A intervencao protetora do Estado decorre da necessidade de garantir a
familia, dando-lhe protecéo, evitando abusos, e proporcionando melhor condi¢éo de
vida as novas geracdes, com a ajuda de 6rgaos estatais.

A familia moderna tende a acabar com as desigualdades que existem entre
as pessoas, através da criacdo de leis, como a 8.971/94, que regula o direito dos

companheiros a alimentos e sucessédo e a 9.278/96, que regula o § 3° do art.
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226/88, que dispdes sobre a Unido Estavel, tendendo cada vez mais a dar direitos a
todas as formas de familia (COSTA; MARRA, 2013).

O atendimento juridico dado a familia alargado em face dessas leis acima
citadas, ndo significa que os valores da familia sejam desrespeitados, ou
ultrapassadas, mas deve-se levar em conta que s&o as condicdes
socioeconbmicas, politicos, culturais e religiosos das pessoas, formadoras das
diversas entidades familiares, tendo em vista que € no lar, onde a familia encontra
toda a sua protecdo e seguranca. A familia p6s-moderna esta forjada em lagos de
afetividade, origem e fim que se propfe a realizacdo humana em busca da
felicidade pessoal (MORGADO; DIAS; PAIXAO, 2013).

O casamento sob certa perspectiva € um contrato bilateral e solene realizado
entre pessoas de sexos opostos, pelo qual é constituida legalmente, a unido
destas. E fato gerador do dever de fidelidade e de assisténcia reciproca e dos filhos
(NERY JUNIOR; NERY, 2003).

A unido estavel esta definida no art. 1° da Lei 9278/96, que a disciplinou,
afirmando no seu texto que é reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. Neste tipo de entidade familiar, as relacdes
pessoais entre companheiros obedecem aos deveres de assisténcia, respeito,
lealdade, guarda, sustento e educacéao dos filhos.

A familia antes da Constituicdo de 1988 era dividida em: legitima, aquela
constituida dentro dos limites legais, lastreada no casamento; a ilegitima, que se
origina das relagcdes extramatrimoniais, onde os filhos havidos dessas relagbes
eram chamados adulterinos ndo reconhecidos e a adotiva, que derivava das
relacbes de adocdo. A partir da Constituicdo de 1988, ndo mais se faz distingéo
entre os tipos de familia descritos, sendo todas elas consideradas familias naturais,
formada pelos pais e seus descendentes ou apenas por um dos pais e seus
descendentes (QUEIROGA, 2004).

Nesse sentido grandes partes dos doutrinadores afirmam que a nocao de
familia que se extrai da Constituicdo atual é de que ndo é necessario para a
existéncia da familia existir casamento; a familia pode ser constituida pela mulher e
pelo homem, tenham eles filhos ou n&o; os filhos adotados pertencam ao grupo
familiar; os filhos de outros casamentos de um dos membros também compdem o

instituto; pessoas do mesmo sexo, que vivem compartilhando objetivos comuns,
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incluem-se igualmente aos demais na nocdo constitucional de familia (BULOS,
2002).

Em nosso direito, a familia nunca é titular de direitos, mas os seus membros
€ que sao considerados titulares, ndo sendo, pois a familia pessoa juridica, em
virtude de I|he faltar aptiddo e capacidade para usufruir direitos e contrair
obrigagbes. A doutrina predominante considera a familia uma instituicdo que se
acha subordinada a autoridade e as condutas sociais de que se utiliza a sociedade
para regular os direitos e deveres de seus membros (MIRANDA, 2001).

Hoje, o conceito de familia, focado apenas no casamento, ndo representa a
“familia contemporanea”, pois a Constituicdo de 1988 alterou a estrutura legal da
mesma, modificando os principios anteriores a CF/88, constituindo a revalorizacao
da familia e de seus componentes humanos através do respeito a dignidade da
pessoa.

A tendéncia sociavel do homem € o nucleo formado pelo pai, mae e filhos,
ndo sendo a Unica, pois as pessoas que vivem sozinhas ou se juntam sem
nenhuma legalizacédo, os casais sem filhos, as criancas educadas por apenas um
dos pais, as unides homossexuais, também constituem familia e precisam ser

reconhecidas legalmente pelo Estado.

3.6 A familia no Cédigo Civil de 1916

O Cddigo de 1916, no seu art. 233, 1, dispunha que o marido era o chefe da
sociedade conjugal e a ele competia fixar o domicilio do casal, no entanto, a Lei n°
4.121/62 — Estatuto da Mulher Casada modificou essa norma, ressalvando a
possibilidade de recorrer a mulher ao juiz, no caso de deliberagdo que a
prejudicasse (VENOSA, 2004).

No direito brasileiro, a fidelidade reciproca representa a expressdo de
monogamia. O cdnjuge que infringisse esse dever praticava crime de adultério, delito
gue se achava previsto no art. 240 do Cdédigo Penal, hoje revogado pela Lei n®
11.106/2005. Sua consequéncia ndo se restringia apenas ao campo do Direito
Penal; no Civel, pode acarretar pedido de separacdo judicial, aléem de acdo de

indenizacdo dano moral contra o adultero.
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3.7 A familia no Cadigo Civil de 2002

Os direitos e deveres dos conjuges encontram-se disciplinado no art. 1.566 do
Caddigo Civil que diz o seguinte. “Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cbénjuges: | -
fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 1l - mutua
assisténcia; IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos; V - respeito e consideracéo
mutuos”.

Com a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 226, § 5° marido e mulher
passaram a ter os mesmos direitos e obrigacdes na sociedade conjugal.

Devido as modificacdes feitas pela Constituicdo Federal de 1988 e
principalmente em virtude do agravamento do problema dos menores no Brasil, a
sociedade civil exigiu a elaboracéo de um Novo Cédigo de Menores.

Em 1990, entrou em vigor no Brasil o Estatuto da Crianca e do Adolescente
procurando democratizar mais o atendimento as criangas.

O Coadigo Civil de 2002 dispde em seu art. 1.569, que o domicilio do casal
sera escolhido por ambos os conjuges; ja o art. 1.567 dispde que a direcdo da
sociedade conjugal serad exercida, em colaboracdo, pelo marido e pela mulher,
sempre no interesse do casal e dos filhos, cabendo a qualquer deles, em ambos o0s
casos, o direito de recorrer ao juiz em razdo de divergéncias (WALD, 2004).

Entretanto, se qualquer dos cdnjuges estiver em lugar remoto ou ndo sabido,
encarcerado por mais de cento e oitenta dias, interditado judicialmente ou privado,
de consciéncia, em virtude de enfermidade ou de acidente, o outro exercera com
exclusividade a direcdo da familia, cabendo-lhe administrar os bens.*

O cbnjuge que abandona, deliberadamente, o lar conjugal pratica ato que
caracteriza impossibilidade da comunhao de vida, conforme o art. 1.573, IV, Cdédigo
Civil, dando causa a pedido de separacéo judicial com as consequéncias previstas
em lei, ou seja, perda do direito de usar o sobrenome do outro; obrigacdo de da
pensdo ao consorte inocente, caso necessite de alimentos e, conforme o caso,
perda da guarda dos filhos menores.

O art. 617, | do Cddigo de Processo Civil dispde que ndo pode ser nomeado
inventariante o conjuge sobrevivente que ndo estiver convivendo com 0 outro ao

tempo da morte deste, no entanto, ha de se ressaltar que nao existem formas legais

! Art. 1.570, novo Cédigo Civil.
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que obriguem um cobnjuge a retornar ao lar conjugal, nem mesmo por meios
coercitivos, seja forca policial ou medida judicial.

Entretanto, existem casos que impossibilitam a coabitacdo sob o0 mesmo teto
e ndo acarretam violacdo a esse dever, assim, temos como exemplos, 0 marido que
devido as suas ocupacles é obrigado a viajar com frequéncia; a mulher que é
autorizada pelo marido a assumir emprego em outra localidade; qualquer dos
coOnjuges que estiver segregado em nosocdmio, em consequéncia de doenca grave
ou cumprindo pena privativa de liberdade.

De outro lado, o art. 1.569, CC, permite que um ou outro possa ausentar-se
do domicilio conjugal para atender a encargos publicos, no exercicio de sua
profissdo ou a interesses particulares relevantes.

Cessa a coabitacdo quando termina a sociedade conjugal, entretanto, pode
cessar mesmo na constancia do casamento, quando ocorre justa causa, ou seja,
injuria grave, conduta desonrosa, adultério, nessas hipéteses € necessério o uso de

medidas judiciais de carater cautelar, sendo a mais utilizada a separacéo de corpos.
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4 PRESUNCAO DE PATERNIDADE

O art. 1.605 do Cadigo Civil de 2002 consagra a posse do estado de filiacao,
quando houver comego de prova proveniente dos pais, ou, “quando existirem
veementes presuncgdes resultantes de fatos ja certos”. No que concerne, as
probabilidades abertas com esta segunda presuncdo vém a ser amplas. As
presuncgdes “veementes” comportam ser verificadas em cada caso, dispensando-se
outras provas da circunstancia de fato. Incluem-se entre a posse de estado de
filiacdo: o “filho de criagdo” e a adogédo de fato, igualmente chamada “adogdo a
brasileira”, que € cometida sem observancia do processo judicial, perante afirmacgao
falsa ao registro publico (BARCELOS, 2013).

Nos termos do norteamento do Cédigo Civil de 1916, que ndo mais vigora, e
do Cdédigo Civil em vigor, permanece, em nosso ordenamento civil, a presuncao de
paternidade dos filhos havidos do casamento; e, em regra, o estado de filho se
estabelece por forca dessa presuncdo, cuja filiagdo se estabelece através da
declaracdo do pai, ao proceder ao registro de nascimento perante o Cartério de
Registro Civil.

Caso o filho seja havido fora do casamento, o estabelecimento da filiagado dar-
se-a tanto pela iniciativa do pai, através do reconhecimento voluntario, como através
do reconhecimento for¢ado, pela vida da a¢éo judicial.

Ora, além disto, em acédo investigatoéria, a recusa do improvavel pai a conter-
se ao exame de DNA colige presuncao juris tantum de paternidade, nos termos da
Sumula 301 do STJ.

A grande maioria do principio critica a Sumula 301-STJ, porquanto a avalia
certo anacronismo, uma vez que nao diz respeito a formacdo de prova, no campo
processual, mas atinge também o direito material, por incutir que a paternidade
biologica € a Unica que importa, e por induzir o réu a produzir prova contra ele
mesmo; criando desnecessariamente mais uma presunc¢ao no direito de familia: a da
confissao ficta ou da paternidade n&do provada. N&o ressalvando o estado de filiagao
ja constituido, em que a histéria de vida é partida por motivo do rompante de
paternidade bioldgica.

Assim sendo, quando impor, como decorréncia da rejeita ao exame de DNA,

a consequéncia da paternidade presumida, na ordem das coisas, contravém todas
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as garantias conquistadas ao longo dos anos. Para nao suportar tais consequéncias,
0 réu apresentara que se submeter ao exame.

Trata-se, no entanto, de presuncéo relativa, logo, ndo € possivel se desprezar
outras provas e indicios convicentes, aplicando-se unicamente a presuncdo da
Sumula 301-STJ, ou do art. 232 do Cadigo Civil.

O estabelecimento da presuncdo de paternidade, pela lei, pode ser
considerada como fruto da incapacidade do legislador em definir precisamente a
figura do pai, cujo conceito, na vida, € muito mais elastico do que o critério adotado

pela lei.

4.1 Pressupostos da paternidade socioafetiva

No que concerne, a filiacdo socioafetiva obedece a verdade superficial e
dimana do direito a filiacdo. Assim, em vez de se buscar a identificacdo de quem é o
pai ou a de quem é a mae, passou-se a atentar muito mais ao interesse do filho na
hora de identificar quem é o pai “verdadeiro”, aquele que o adota como seu filho e é
amado como tal. A doutrina vem se inclinando neste sentido, de que qualquer
paternidade vem a ser fundamentalmente socioafetiva, podendo ter procedéncia
biolégica ou ndo biolégica, a paternidade socioafetiva vem a ser género, séo
qualidades a paternidade biolégica e a paternidade ndo biolégica. Assim, ensina

Maria Berenice Dias:

No que se observa, as transformac¢des dos paradigmas da familia refletem-
se na identificacdo dos ligames de parentalidade, induzindo ao
aparecimento de novas considera¢gdes como também uma nova linguagem
gue melhor retrata a realidade atual: filiacdo social, filiacdo socioafetiva,
direito do estado de filho”. Quaisquer de tais expressdes passam a significar
gue a consagracdo, igualmente no campo da parentalidade, do mesmo
elemento passou a fazer parte do Direito de Familia. Desse modo, como
ocorreu com a instituicio familiar, atualmente a filiacdo passou a ser
amoldada pela presenca de um ligame afetivo paterno-filial. Portanto, o
Direito dilatou o conceito de paternidade, em que se compreende que 0O
parentesco psicologico, prevalece sobre a verdade bioldgica e a realidade
legal (DIAS, 2003, p. 58).

Diante desse cenario, apresenta-se como principal, a partir desse novo
modelo que se desponta, ponderar o aspecto afetivo, a amizade, o amor, a
camaradagem e o amparo, com o intuito de constituir quem, na verdade adota a

funcdo paterna adentro do lar.
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Aperfeicoa-se, com isso, que 0 pai ou a mae vém a serem aqueles que, ainda
que sabendo ndo ser seu tal filho, dispende em seu beneficio estilos de verdadeiro
afeto e 0 segue ao longo de sua vida.

Vale ressaltar que, o Cadigo Civil de 2002, preenchendo a perspectiva de que
faz-se obedecer acerca das novas circunstancias versam em seu art. 1593 a
probabilidade de existir perfilhada a paternidade socioafetiva. Para tanto, “O
parentesco vem a ser natural ou civil, segundo derive de consanguinidade ou de
outra origem”

Desse modo, a doutrina se assenta no sentido de que, no momento que o
aparelho se refere a “outra origem”, o legislador quis constituir que tal seria a origem
socioafetiva da consanguinidade, ou seja, aquele conduzido pelo carinho, respeito,
afeicdo e dedicacao, igualmente que a relacdo existente em meio a seus sujeitos
ndo ocorra do parentesco biolégico, o qual era apresentado como o exclusivo que
poderia originar implicacdes juridicas e sociais. Segundo Barboza e Pereira:

E oportuno observar que, o novo posicionamento por conta da verdadeira
paternidade ndo desapoia a ligacdo biologica da analogia paterno-filial,
entretanto da noticia do desdobramento da paternidade socioafetiva, da
qual nasce um novo personagem a preencher o importante papel de pai: o
pai social, que vem a ser o pai de afeto, aquele que edifica relacdo com o
filho, biolégico ou ndo, conformado pelo amor, atencdo e carinho constantes
(BARBOZA: PEREIRA, 2002. p. 384).

Resulta dai entdo que, a paternidade socioafetiva aparece, como
consequéncia da evolucdo dos costumes e pensamentos da sociedade, desde o
momento que as pessoas passam a se desassociarem-se das enlagcas de um
pensamento habitual e constante no que se refere a familia e a acolher e buscar o
amor como aspecto indispensavel e principal na composicédo das relagcdes travadas
em meio aos seres humanos. Desse modo, verifica-se que a paternidade
socioafetiva precisa ser apreciada, como uma das novas revelagbes familiares
estabelecidas por meio do afeto, sem o qual qualquer base familiar pode resistir.
Avaliando assim o afeto a oblacdo maior, para uma edificacdo sadia de uma

personalidade.
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4.2 Paternidade

Atualmente, sédo inUmeras as questdes que cobram dos lidadores do Direito
respostas as duavidas relativas a formacdo de vinculos familiares de filiacéo,
especialmente em face do desenvolvimento de tecnologias de reproducéo artificial.

Em que pese a extrema importancia da constituicdo familiar com identificagéo
das figuras maternas e paternas, exigéncia inarredavel para a saudavel estruturacao
da crianca, é grande o numero de criancas sem conhecimento de quem sejam seus
genitores, pois séo frutos de relacdes extraconjugais. Por conta dessas
necessidades, a legislacdo prové o sistema juridico de meios para estabelecer a
vinculagdo de parentalidade entre pai e filho ou mae e filho, sejam pelo
reconhecimento ficto da paternidade, com o reconhecimento voluntario, com o
reconhecimento forgado ou judicial ou, por fim, pela via da averiguacéo oficiosa de
paternidade (LOBO, 2006).

Na histéria da civilizagdo, a nocdo de infancia é recente, e foi no século XIX,
com a familia ja constituida por lagos de afetividade, que a crianga passou a ocupar
espaco no nucleo familiar. Maria Regina Fay de Azambuja escreve que na Europa

daquele século,

a relagdo com o emprego, a substituicdo do conceito de familia de um
agrupamento com vinculos parentais distantes e centralizados nos vinculos
de poder tomam-se associados ao afeto. A familia transforma-se em matriz
da sociedade, centralizada no casal, com funcdo procriadora, passando 0s
filhos a ocupar um importante papel no grupo familiar (AZAMBUJA, 2004, p.
34).

Pereira (2003, p. 219) comenta que a psicanalise "veio demonstrar que a
objetividade dos atos e fatos juridicos esta permeada de uma subjetividade que o
direito ndo pode mais desconsiderar" e acrescenta que as mudancas no sistema

patriarcal exigem o abandono do retrato do "pai tipico", uma vez que:

No patriarcado, em Roma, o pai, além de encarnar a lei, a autoridade, era
instituido de um poder quase divino. Por outro lado, pouca atencéo foi dada
ao outro lado desse sistema: criangas eram abandonadas afetivamente pelo
pai e eram criadas quase que exclusivamente pela mae. O inicio da vida
desenrolava-se sem a presenca do pai (PEREIRA, 2003, p. 221).

O autor conclui que com a consideragdo da paternidade em sua esséncia,
"desbiologizada e vista como funcdo, o pensamento juridico terd que se reestruturar,

inclusive para dar novos rumos as acdes de investigacédo de paternidade. E o que
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parece ja ter sido entendido no texto do Estatuto da Crianca e do Adolescente"
(PEREIRA, 2003, p. 222).

E a este estatuto se chegou com a Declaracdo dos Direitos da Crianca, em
1924, e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, ditando o art. 25
que "a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais",
sendo que "todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozaréo da
mesma protecao social" (MAZZUOLI, 2004, p. 422).

Os preceitos da protecdo especial e a atencdo ao "desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢bes de
liberdade e dignidade” (TAPAI, 2004, p. 274), sdo anunciados pelas Na¢des Unidas,
em 1959, com a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca.

Vé-se gue o influxo dessas manifestagcdes e movimentos transforma a face da
familia, e o alicerce das rela¢gBes interpessoais forjadas no seu seio migram do valor
econdmico e da funcao reprodutiva para a consciéncia solidaria e para o sentimento
afetivo.

O direito de familia patrio ndo ficou imune as influéncias e produziu normas
que, aos poucos, qualificaram as relagdes intersubjetivas, com novos direitos e
obrigacdes a serem atendidos pelo grupo familiar, berco de mudltiplas relacdes,
interesses e necessidades que se expandem além dos limites domésticos e
propiciam o crescimento emocional, moral e econdmico de cada um.

No Brasil de outrora, Clovis Bevilagua revelou a concepcao de familia vigente
ao defini-la como a:

associacdo do homem e da mulher, em vista da reproducdo e da
necessidade de criar os filhos, consolidada pelos sentimentos afetivos e
pelo principio da autoridade, garantida pela religido, pelos costumes e pelo
direito", e contraposicdo a familia primitiva, adjetivada de "vacilante,

inconsistente”, porque ligada basicamente por "energias bioldgicas”
(VILLELA, 1999, p. 123).

Naquele tempo justificava o triste destino dos filhos extraconjugais a
"preservacdo da paz domeéstica, a estabilidade dos casamentos, a tradicdo das
familias, a preservacdo aos escandalos". Felizmente, revelou-se a consciéncia as
marcas que o0 abandono e a violéncia de qualquer ordem gerava ao
desenvolvimento fisico e emocional daqueles filhos, cuja existéncia resultava de atos

praticados ndo por eles, mas pelos seus genitores (VILLELA, 1999).
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A melhoria da condicéo juridica daquela prole e os efeitos de uma formacao
jurisprudencial, doutrindria e legislativa mais justa e solidaria sdo recepcionados pela
atual Constituicdo, que em seu 8§ 6° do art. 227 (LOPES, 2001), p6s fim a
desigualdade de tratamento e de direitos entre a filiacdo de diferentes raizes. Além
deste artigo, igual ou maior destaque - e permanente referéncia - merece o fato de
que a Republica Federativa do Brasil tem como seu fundamento o valor da
dignidade da pessoa humana entre aqueles arrolados no art. 1° da Constituicao
Federal. Estes dois principios - da igualdade na filiacdo e da dignidade da pessoa
humana - vdo desdobrando-se em outros, como o principio da protecdo especial e
integral as criancas e adolescentes, e servirdo todos, como baliza para o
acertamento das relacdes paterno-filiais.

O respeito a infancia encontra lugar seguro na Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), apregoando a atencao
especial e diferenciada aos direitos infanto-juvenis. O art. 3° afirma que:

a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,

mental, moral, espiritual e social, em condi¢c6es de liberdade e de dignidade
(SILVA, 2000, p. 58).

Em que pese todo o avanco legislativo e a igualdade constitucional, a tradicéo
normativa brasileira delineou o direito da filiacdo a partir da existéncia de prole
matrimonial ou ndo, e esta concepcao sisteméatica ainda ndo foi abandonada. Logo,
a abordagem do tema ndo se esgota nos ganhos trazidos pelo texto constitucional e
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, pois alcanga o novo Cédigo Civil, Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002, cobrando a construgédo do sistema juridico a partir
da perspectiva do filho como pessoa titular do status de sujeito de direito.

O novo diploma civilista incorporou as suas normas a doutrina da protecao
integral e da igualdade entre filhos. Nao s&o os filhos os sujeitos da questdo, mas o0s
sujeitos em questao, como diz Fachin (1996).

E por esta raz&o que, no presente, qualquer tentativa de discusséo do direito
de filiacdo ha que levar em conta o art. 1.593 do Cddigo Civil, que ndo possui
correspondéncia no Cédigo Civil de 1916.

A norma se localiza nas disposi¢cdes gerais do titulo sobre as relacdes de

parentesco e nela esta o enunciado orientador da interpretacdo das regras
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insculpidas, respectivamente sobre filiagdo e reconhecimento de filhos. Diz que "o
parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem".
A redacéo inicial da proposta legislativa falava em consanguinidade ou adocéo, mas
o texto foi modificado ao final do processo legislativo por proposicdo encaminhada
pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.

O parentesco na tradicao civilista romana parte do aforismo pater is est quem
nuptiae demonstrant: pai € aquele cujas napcias demonstram ser, que "consagrou, a
partir de 1804 (Codigo Napolednico), uma paternidade calcada na legitimidade
decorrente do casamento" e na certeza da maternidade pela fidelidade da mulher.
"Ali onde ha nupcias, ha marido e mulher e, necessariamente, este marido € pai das
criancas oriundas desta relacao conjugal."(LEITE, 1995, p. 201).

No Cadigo Civil brasileiro, a conclusdo de que a prole da mulher casada é
havida de seu marido, é ampliada as hipoteses descritas nos incisos lll, IV e V do
art. 1.597, que tratam da fecundacéo artificial homéloga e heteréloga. Vé-se que a
lei d4 ao filho como pai 0 marido da mée sem exigir que entre eles haja identidade
consanguinea, confirmando que o estabelecimento das relacdes de parentesco e
filiacdo no Direito vigente € um construido emocional, social e juridico (PEREIRA;
SILVA, 2005).

Se outrora a presuncdo pater is est objetivava a protecdo da familia
legitimamente constituida pelo casamento, no presente serve, igualmente, para
amparar o melhor interesse da crianca. A assertiva da presuncdo é a mesma, porém
seu objetivo é diferente, traduzindo o mandamento do caput do art. 227 da CF, que
dispde sobre o direito a convivéncia familiar.

N&o fere esta concepgao o fato de o art. 1.601 do CCB dizer que "cabe ao
marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo
tal acdo imprescritivel”.

Inexiste no artigo conteudo contrario a socioafetividade, porque a detencao
exclusiva pelo marido da prerrogativa de atacar a paternidade da prole nascida de
sua mulher, firma a coeséo da regra com os novos paradigmas do direito da filiagéo,
ja que na convivéncia familiar pode ter se firmada a posse do estado de filho.

Em resumo, o status de filho pode ser conquistado com o0 hascimento em uma
familia matrimonialmente constituida, com a ado¢do, com o reconhecimento de
paternidade, voluntario ou forcado, sem que a causa que deu ensejo ao vinculo que

se estabelece entre pai, mae e filho seja a consanguinidade.
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4.3 Paternidade e filiacdo sob a perspectiva civil-constitucional no Direito Brasileiro

A familia tradicional também chamada nuclear surgiu com a ascensdo da
burguesia industrial, a partir do século XIX, que estabeleceu os padrbes de pai
provedor e mae cuidadora, mas historicamente as familias foram tomando formas
diferentes, pois sendo uma criacdo humana é mutavel, refletindo o contexto em que
esta inserida (MIRANDA, 2001).

A Revolucéao Industrial tem intima ligacdo com a transformacao construida nos
fendbmenos sociais. Na familia patriarcal, o vinculo existia visando a formacdo do
patrimonio e sua transmissao aos herdeiros, o que levaria a desagregacao da familia
e da propria sociedade a sua dissolucdo. A familia assim equiparava-se a uma
unidade de producéao.

Com o avango da sociedade, foram sendo criados novos arranjos familiares,
chegando hoje ao limite de que na sua perpetuacao, nao esta presente o elemento

sexual, na concepcao artificial do homem.

4.4 O estabelecimento da paternidade

Em matéria de filiacdo ha dois grandes grupos de "filhos", os reconhecidos e
0s nao-reconhecidos ja que ndo é a toda pessoa que € dado contar com a natural
insercdo no seio de uma familia. Para alguns, em dado momento, a situacao que
orbitava o universo dos fatos é juridicizada (VELOSO, 2002), surgindo a qualificacao
juridica dessas pessoas como pai e filho um do outro, 0 que gera uma nova
realidade pessoal, pois todos tém um genitor masculino, mas nem todos tém um pai,
na acepcéo juridica e afetiva do termo.

Integram a familia tradicional, ao lado da sociedade conjugal, os sistemas
formados pelas relagcdes de maternidade, paternidade e filiacdo e, como
mencionado, é questdo de interesse publico a definigdo dos vinculos de
parentesco, porquanto a cada uma deve ser dado conhecer a sua origem e
experimentar o sentimento de inclusdo familiar, fator de imponderavel

relevancia para o salutar desenvolvimento humano nos seus mais amplos
aspectos (LOBO, 2006, p. 13).

O ordenamento, constitucional, no caput do art. 227, impde como dever do
Estado a obrigacao de colocar a crianca e o adolescente "a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo” e serve ao
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cumprimento desse mandamento o acertamento juridico das relacdes de
parentesco, que sob o enfoque paterno pode decorrer: (a) de um reconhecimento
ficto de paternidade; (b) de um reconhecimento judicial ou forcado (c) de um ato de
reconhecimento voluntario; (d) da averiguacéo oficiosa da paternidade.

No primeiro caso, a relacéo juridica paterno-filial € constituida sem que se
exija do vardo qualquer iniciativa em prol do reconhecimento, ja que, partindo da
presuncdo de que a concepcao se deu na constancia do casamento, incidente aos
casos arrolados no art. 1.597 do CCB, fica estabelecido que é pai o marido da mée.

Igualmente n&o depende de ato pessoal do genitor a atribuicdo de
paternidade no reconhecimento judicial, que se opera por forca do transito em
julgado de sentenca de procedéncia em demandas investigatorias.

Em relacdo a esta teméatica, comeca a ser cobrada dos Tribunais e dos
doutrinadores a apreciacdo da relativizacdo da coisa julgada, especialmente em
situacdes nas quais sdo contrapostos julgamentos de procedéncia com base na
presuncdo de paternidade pela recusa a realizacdo de pericia genética (teor do
recente enunciado sumular n° 301 do STJ?) e posterior laudo de exame de DNA
excluindo a parentalidade bioldgica.

Ja4 a averiguacao oficiosa de paternidade € uma modalidade hibrida de
estabelecimento da parentalidade e da filiagdo e isto porque o eventual
reconhecimento de paternidade néo é, ao inicio, espontaneo, mas provocado por um
procedimento administrativo e judicial e, caso ndo aconteca, pode converter o feito
em reconhecimento for¢ado, via a¢éo investigatoria.

Apresentado este conjunto de possibilidades, mais interessa a este estudo o
surgimento da vinculagdo juridica entre pai e filho como resultado do

reconhecimento voluntario da paternidade.

4.5 Reconhecimento voluntario de paternidade

7

O reconhecimento é ato pessoal e gera para o nucleo familiar lacos de

parentesco, que € um vinculo juridico "estabelecido pela lei ou por decisao judicial,

% Stimula 301 do STJ: Em acao investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br/scon/sumulas/toc.jsp?livie=@docn>. Acesso em 28 set. 2018.
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entre pessoas, principalmente em decorréncia de relacbes familiares, que as
identificam como pertencentes a um grupo social que as enlagcam num conjunto de
direitos e deveres" (LOBO, 2003). E por vontade prépria que se cunha a relacéo
familiar e a pratica do ato assenta na liberdade e na sa consciéncia da paternidade
pelo reconhecente.

Nesta modalidade de reconhecimento, o agente se dirige pela prépria vontade
e, como ato pessoal e livre, afirma, em uma das formas prescritas na lei, ser ele o
genitor do reconhecido.

Dito que a vontade é o elemento nuclear do ato, deve-se pratica-lo com
obediéncia aos requisitos quanto a capacidade, conteudo e forma. Portanto, o
reconhecente deve estar apto para expressar a paternidade e deve indicar, com
precisdo, a identidade do filho resultante da procriacdo extraconjugal, integrante do
outro pdlo da relagédo juridica que surgira.

Ao oficial do registro, diz Villela, cabe:

registrar uma declaracdo de vontade e n&o recolher aos seus livros a
descricdo de um evento bioldégico. Logo, o cidaddao que comparece
espontaneamente a um cartério e registra, como seu filho, uma vida nova
gue veio ao mundo, ndo necessita qualquer comprovacao genética para ter
sua declarac&o admitida (VILLELA, 1999, p. 140).

Em sintese, a préatica do reconhecimento declarado em um dos instrumentos
previstos em lei, observando seus requisitos especificos, viabiliza a geracdo dos
efeitos legais via determinacdo do parentesco e fixacdo do estado civil. O
reconhecente produz um titulo de atribuicdo de paternidade, que, com o registro,
credita extrajudicialmente a ele e erga omnes a parentalidade, fazendo prova da
filiacao.

Por tudo isto, algumas caracteristicas distinguem o ato de reconhecimento
voluntario de paternidade das outras modalidades de atribuicdo de parentalidade.

Declarada a manifestacdo de vontade e constituido o ato, ndo se pode
"desistir" da paternidade. A revogacédo € prerrogativa conferida ao agente e advém
de uma deliberacao pessoal, mas no reconhecimento de filhos a lei ndo admite o
arrependimento e faz da irrevogabilidade um dos mais importantes tracos da
manifestacdo paterna. O caput do art. 1.609 dispde que o "reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento é irrevogavel" e art. 1.610 acrescenta que 0O
"reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento”
(WALD, 2004, p. 22).
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Consequentemente, a incondicionabilidade é outra caracteristica do
reconhecimento de paternidade, porquanto a manifestacdo do reconhecente nao
pode subordinar o ato a qualquer restricdo, condicdo ou termo, como expressamente
dita o art. 1.613 do Codigo Civil. Se houver mencdo a condicdo ou termos, 0
reconhecimento prevalece, tendo-se como ndo escritas ditas clausulas. Os efeitos
do reconhecimento sdo ditados pela legislacdo e moldados pelos valores e
interesses publicos afeitos a atribuicdo do parentesco, com o que estdo vedados

arranjos que atendam interesses particulares.

4.6 Acao declaratoria de paternidade socioafetiva: possibilidade juridica do pedido

Cumpre enfatizar que a acédo de investigacdo de paternidade envolve o
consideracdo do estado de filiacdo, procurando significacdo de relacdo juridica
desde a demonstracdo de lacos biolégicos. Por sua vez, a paternidade socioafetiva
tem como suposicao a existéncia de ligame registral, também da relacdo social e
afetiva. Apesar disso, é definitivamente possivel e sustentavel a avaliacdo de acéo
declaratéria de paternidade socioafetiva, com ampliddo conflitante, ainda que
desprovida de avaliacéo técnica, constitua competente em alcancar deliberacdo que
assegure a filiacdo com todas suas implicacbes, como registro civil, direito a
alimentos, sucessao e outras garantias.

Para tanto, o que se determinara em respeito aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e maior empenho da crianca e do adolescente.

Aceitar o contrassenso juridico da solicitacdo seria desobrigar-se do acesso a
justica e abandonar a equidade que os tribunais perfilham aos diversos tipos de
paternidade.

Ainda afirma-se aceitavel atender a direito de estado de filho como motivo
satisfatorio para exigir o consideracao da filiagcdo e, por conseguinte, a declaracdo
da paternidade, posto que exclusivamente esta é apropriada para garantir a
verdadeira estabilidade de alguma pessoa.

Frente a isso, o Direito brasileiro ndo comporta que os estados de filiacdo
ndo-consanguineos sejam contraditados por investigacdo de paternidade com
fundamento na falta de origem biolGgica, porquanto sao irreversiveis e intocaveis, no

interesse do filho.
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Por outro lado, decidiu recentemente o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

A conservacao da paternidade registral, ndo bioldgica, apenas se explica no
momento que existente relacdo socioafetiva entre as partes. No caso, 0
autor pretendia a desconstituicdo da paternidade em relacdo ao menor,
alegando que foi induzido a erro ao registrar a crianga concebida na

constancia do seu casamento com a genitora. Apos separacédo do casal,
através de exame de DNA, restou comprovado que o autor ndo era o pai
biolégico da crianca, e a partir de entdo ndo mantiveram mais qualquer
relacdo, tendo no Ultimo contato, a crianca se mostrado resistente ao
mesmo, referindo-se ao atual companheiro de sua genitora como pai. A 82
Camara do TJRS, por unanimidade, excluiu o apelante da paternidade
exonerando-o dos alimentos. Conforme o Relator, Desembargador Claudir
Fidélis Faccenda, ressalvou que “Nao significando o autor o pai biolégico do
réu, e ndo havendo relacdo socioafetiva em meio a eles, a verdade
bioldgica precisa valer-se sobre a verdade registral, abrandando-se a horma
do “pater is est™. Referencia: AC 70026792531. (Informe 068/2009 -
Jurisprudéncia do TJRS).

Segundo Welter (2003), ao se considerar como parametro que na
averiguacao de paternidade biolégica vem a ser decretada a verdade da filiacéo,
compreendendo a producdo do exame genético em DNA, igualmente precisa ser
obrigatéria a mesma verdade na averiguacao da paternidade socioafetiva, ja que na
Constituicdo Federal de 1988 habitam somente as duas verdades da filiagéo:
bioldgica e sociolégica. A Carta Politica de 1988 afastou do ordenamento juridico a
presuncdo do aspecto, a ficcdo, a paternidade simplesmente judicial, abrigando
somente as duas verdades, a bioldgica (art. 226, 88 4° e 7° da CF) e a socioldgica
(art. 227, 8§ 6° da CF), entretanto a teoria da énfase precisa ser justaposta e também
precisa-se resistir por isso, para que a disposicéao judicial afirme a verdadeira, e ndo

a ficticia filiagdo socioafetiva.

4.7 Outros efeitos juridicos

O entendimento dessa problematica leva a conclusdo que, julgada
concludente a acdo de verificacdo de paternidade socioafetiva, decorrem o0s
mesmos efeitos juridicos dos arts. 39 a 52 do ECA, que vem a ser a aplicados a
adocgao, quais sejam: a) a declaracdo do estado de filho afetivo; b) a feitura ou a
modificacdo do registro civil de nascimento; ¢) a ado¢do do sobrenome dos pais
sociologicos; d) as analogias de parentesco com os parentes dos pais afetivos; e) a

irrevogabilidade da paternidade e da maternidade socioldgica; f) o legado em meio a
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pais, filho e parentes sociolégicos; g) o dominio familiar h) a guarda e o mantimento
do filho ou pagamento de alimentos; i) o direito de visitas etc (BRASIL, 1990).



44

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto observa-se que, avangcou-se muito no Brasil no que a
principio juridico especializado denomina paternidade socioafetiva, assim entendida
a que se compde no novo convivio familiar, independente da procedéncia do filho. A
denominacgdo agrupa duas realidades observaveis: uma, a relacdo determinante do
individuo no grupo social familiar; outra, a analogia afetiva tecida no tempo em meio
a quem adota o papel de pai e quem adota o papel de filho.

Todo evento, por si sO, conservar-se-ia no mundo dos fatos, sem qualquer
relevancia juridica; entretanto, o fenbmeno conjunto gerou a transeficacia para o
mundo do direito, que o seduziu como classe propria. Assim sendo, tal migracéo foi
admissivel porque o direito brasileiro modificou de maneira substancial, a partir da
Constituicdo de 1988, uma das mais progredidas do mundo em relacdes familiares,
na qual linhas béasicas projetaram-se no Codigo Civil de 2002.

Compondo entdo o ponto essencial consiste que a relacdo de paternidade
nao depende mais da caracteristica analogia biolégica em meio a pai e filho. Dessa
forma verifica-se que qualquer paternidade vem a ser necessariamente socioafetiva,
podendo ter procedéncia biol6gica ou ndo-bioldgica; porquanto a a paternidade
socioafetiva vem a ser género do qual sdo espécies a paternidade bioldgica e a
paternidade nao-bioldgica.

De modo tradicional, a condicdo comum é a presuncéo legal de que a crianca
nascida biologicamente dos pais que convivem unidos em casamento adquire 0
status juridico de filho. Paternidade biologica ai seria igual a paternidade
socioafetiva. Contudo, existe outras suposi¢coes de paternidade que n&o resultam do
fato biol6gico, quando este € contido por outros valores que o direito considera
predominantes.

Hoje se tem conhecimento que a paternidade € muito mais que o
abastecimento de alimentos ou a causa de partilha de bens hereditarios. Abrange a
constituicdo de apegos e da singularidade da pessoa e de sua dignidade humana,
contraidos na convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia.

A paternidade é munus, direito-dever, edificada na analogia afetiva e que
adota os deveres de realizagdo dos direitos basicos da pessoa em formacéao “a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacdo, a tradi¢cdo, a

distincdo, ao consideracao, o livre-arbitrio e a convivéncia familiar’ (art. 227 da
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Constituicao). Portanto, é pai quem adotou tais deveres, ainda que ndo constitua o
genitor.

Nesse sentido, verifica-se outra categoria extraordinaria, a qual vem a ser do
estado de filiacdo, abrangida como o que se constitui em meio ao filho e o que
admite as obrigagcOes de paternidade, que obedecem aos direitos versados no art.
227 da Constituicdo. O estado de filiagdo vem a ser a qualificacdo juridica de tal
relacdo de parentesco, incluindo um complexo de direitos e obrigacdes mutuamente
analisadas.

Para tanto, o filho passa a ser o titular do estado de filiagdo, da mesma forma
gue o pai vem a ser titular do estado de paternidade em relagédo a ele. Portanto,
onde existir paternidade juridicamente apreciada existird estado de filiagdo. No que
diz respeito, ao estado de filiacdo € presuncoso em relacdo ao pai registral. Frente a
legislacdo brasileira antevé quatro tipos de estados de filiacdo, provenientes das
seguintes origens: a) por consanguinidade; b) por adoc&o; c) por inseminacao
artificial heter6loga; d) por motivo de posse de estado de filiagdo. A
consanguinidade, a mais extensa de todas, banca prever o estado de filiagdo no
momento que 0s pais sdo casados ou convivem em unido estavel, ou ainda na
suposicao de familia monoparental.

Entretanto, o direito brasileiro ndo admite que os estados de filiacdo né&o
consanguineos, mencionados nas alineas b a d, constituam contraditados por
investigacdo de paternidade, com base na falta de origem biol6gica, porquanto séo
irreversiveis e inviolaveis, na instancia do filho.

Finalmente, outra qualidade que passou a se consagrar no direito brasileiro
de familia foi o da afetividade, percebida como a ligacdo especifica que une duas
pessoas por motivo do parentesco ou de outra fonte caracteristica da relacdo de
familia. Assim sendo, a afetividade familiar €, porquanto, distinta do ligamento de
carater obrigacional, ou patrimonial, ou societario.

Conforme foi delineado no decorrer do presente estudo, a busca pela relacao
familiar ndo existe fim econdmico, na qual as dimensdes passam a ser sempre
decorridas, por exemplo, obrigacdo de alimentos, ou regime matrimonial de bens, e
nem seus membros vem a ser socios ou associados. Desse modo, a afetividade,
sob a visao juridica, ndo se confunde com o afeto, como evento psicolégico, em que

este de fato real necessario.
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Portanto, o direito, transformou a afetividade em principio juridica, que
apresenta forca normativa, atribuindo dever e obrigacdo aos componentes da
familia, mesmo que de fato existencial em meio a eles apresente desaparecido o
afeto. Assim, pode haver desafeto entre pai e filho; mas, o direito impde o dever de
afetividade.

A razdo dessa preocupacdo esta além dos fundamentos contidos nos arts.
226 e seguintes da Constituicdo observa o dever de solidariedade entre os membros
da familia (art. 3°, I, da Constituicdo), reciprocamente entre pais e filho (art. 229) e
todos em relacdo aos idosos (art. 230). A afetividade vem a ser o principio juridico o
qual peculiariza, na esfera da familia, o principio da solidariedade.

Faz-se necessario, portanto, batalhar-se por uma legislacdo que atenda aos
anseios da sociedade diante da inegavel mudanca de paradigmas a fim de tornar
mais efetiva a decisao judicial, uma vez que a demora e a reticéncia na prestacao
jurisdicional é fonte de descrédito da sociedade.

Em arremate, pode-se concluir que, de qualquer forma, enquanto isto néo
ocorra, é perfeitamente possivel fazer uso da Carta Cidada, uma vez que filiacdo e
paternidade se constituem em direito fundamental, oferecendo a propria Constituicéo
Federal as garantias processuais a que se consiga o desiderato de ver reconhecida
a paternidade socioafetiva. Portanto, fundamenta-se a paternidade socioafetiva na
doutrina da protecao integral, sobrepondo-se a biologica.

Pois, isso, passa a ser imprescindivel para a Faculdade Damas da Instrucéo
Crista, a sociedade e os operantes do direito de familias compreendam a dimenséao
constitucional atribuida a este assunto, procurando compreende-lo a luz dos
principios da dignidade da pessoa humana, e do principio da equidade, e ainda, das

adequacodes do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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