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RESUMO

CARVALHO, Dimas Messias de. A Efetividade dos Principios Fundamentais no Direito de
Familia para Reconhecimento da Paternidade Socioafetiva, 2013. 103 f. Dissertacéo
(Mestrado) Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre/MG, 2013.

Esse estudo objetiva analisar a evolucdo dos direitos de filiacdo, importando em uma
reorganizacdo na estrutura da familia e a possibilidade de reconhecimento juridico dos filhos
afetivos. A familia passou por profundas transformacGes e deixou de ser patriarcal,
patrimonial e exclusivamente matrimonializada, denominada legitima, rompendo séculos de
desigualdades entre homens e mulheres e os filhos. A familia humanizou-se, garantindo os
direitos fundamentais de seus integrantes. Assim, a protecdo da familia transmudou da
instituicdo para a pessoa de cada um dos que a integram, conferindo-lhes dignidade e
ressaltando os lagos de afeicéo e solidariedade entre seus membros. A invisibilidade de outros
arranjos familiares e o impedimento de reconhecimento de certas espécies de filiacdo cedeu
diante do conceito atual de pluralidade de modelos familiares e igualdade dos filhos, sem
importar a origem. Neste contexto, o elemento agregador da familia passou a ser a afetividade
entre seus membros, possibilitando o surgimento, entre os principios fundamentais
norteadores do direito de familia, do principio da afetividade, resultando na desbiologizacéao
da paternidade. O reconhecimento do afeto como valor juridico permite o acolhimento da
filiacdo por outra origem, deixando de fundamentar-se exclusivamente no vinculo genético
para amparar as relagdes afetivas entre pais e filhos, entre elas a filiacdo socioafetiva, que
nasce culturalmente, exteriorizada pela convivéncia familiar, e é fundada na posse do estado
de filho, produzindo todos os efeitos juridicos. Para serem atingidos 0s objetivos, a pesquisa
utilizou o método analitico e a técnica de pesquisa bibliografica. Concluiu-se ao final
deste estudo, que a filiagcdo, segundo os novos valores e direitos fundamentais preconizados
pela Constituicdo de 1988, adquiriu novos contornos, privilegiando a afetividade construida
culturalmente pela convivéncia nas relacdes familiares e a protecdo dos membros da familia,
autorizando o reconhecimento do parentesco socioafetivo, voluntario ou judicialmente,
conferindo os efeitos da filiacdo juridica.

Palavras-chave: Filiacdo. Direitos fundamentais. Principios. Socioafetividade. Convivéncia
familiar. Efetividade.



ABSTRACT

CARVALHO, Dimas Messias de. The Effectiveness of the Fundamental Principles in Family
Law for Recognition of Socioaffective Paternity, 2013. 103 f. Dissertation (MS) Faculty of
Law of South of Minas, Pouso Alegre/MG, 2013.

This study aims to analyze the evolution of the rights of affiliation, highlighting in a
reorganization in the family structure and the possibility of legal recognition of affective
sons. Family has gone through profound changes and has no longer been patriarchal and
patrimonial and exclusively matrimonial so recognized as legitimate, breaking centuries of
inequality between men and women and children. Family has become itself humanized,
ensuring the fundamental rights of its members. Thus, the protection of the family has
transmuted from the institution to the person of each one of its members, giving them dignity
and emphasizing the bonds of affection and solidarity amidst its members. The invisibility of
other family arrangements and the obstruction of recognition of certain kinds of affiliation
have collapsed in face of the current concept of plurality of the family models and equality
amidst children, regardless of the origin. In this context, the aggregator element of the family
became the affection among its members, enabling the emergence among the guiding
principles of family law, the principle of affection, resulting in the non biological paternity.
Recognition of affect as a legal value allows the acceptance of affiliation by another source,
ceasing to be based exclusively on the genetic link to support affective relations between
parents and children, including the socioaffective affiliation which is, born culturally,
externalized by family life, and is based on the condition of son so producing all legal effects.
To reach the goals, the research usedthe analytical methodand the technique
ofliteraturesearch. It was concluded at the end of this study, that affiliation, according to the
new values and fundamental rights envisaged by the 1988 Constitution, has acquired new
dimensions, favoring affectivity culturally constructed by living in family relationships and
the protection of family members, allowing recognition of socioaffective kinship , voluntary
or judicially, giving the effects of legal affiliation.

Keywords: Affiliation. Fundamental rights. Principles. Socioaffectivity. Family life.
Effectiveness.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva analisar a evolucdo dos direitos de filiagdo, importando
em uma reorganizacdo na estrutura juridica da familia, e a possibilidade do reconhecimento
juridico dos filhos afetivos, denominados “filhos de criacdo”, permitindo a plena igualdade na
filiacdo, independente da origem, como preceituam os principios fundamentais norteadores do
direito de familia. O reconhecimento juridico dos filhos afetivos resultard na efetivacdo de
todos os efeitos da filiacdo, possibilitando inclusive uma convivéncia permanente e saudavel

com os pais socioafetivos que ndo vivem mais sob 0 mesmo teto.

A igualdade juridica de todos os filhos, independente da origem, € o ideal a ser
alcangado, conferindo efetividade aos direitos fundamentais tdo duramente conquistados.

No direito antigo, os filhos sofriam imensas desigualdades e discriminagdes. No
direito grego o filho havido fora do casamento ndo podia ser reconhecido ou legitimado. No
direito romano ndo se admitia reconhecimento de paternidade ao filho natural, que nédo foi
procriado em justas nupcias, associada ao culto doméstico, pois ndo possuia o agnatio, o
vinculo de parentesco com o pai. O parentesco se limitava com a mée e a Unica forma de
introduzi-lo na familia paterna era mediante a adogéo. O parentesco pelo sangue, denominado
cognatio, era um parentesco natural que ndo produzia efeitos civis com relacdo a familia
paterna. Juridicamente os filhos ndo possuiam um pai, ndo possuiam ascendentes na linha
paterna, e pertenciam a familia do avd materno. Somente ap6s uma lenta transformacéao foi
reconhecido o parentesco de sangue, sob Justiniano, conferindo-se direitos de heranca e
permitindo a legitimacdo pelo matrimoénio subsequente.

No Codigo Civil de 1916, a semelhanca do direito romano, os filhos adulterinos e
incestuosos ndo podiam ser reconhecidos pelos pais, permitindo o reconhecimento apenas dos
filhos naturais e a legitimagdo pelo matriménio posterior dos genitores. A adog&o era restrita,
revogavel e conferia direitos inferiores aos filhos adotivos. O afeto ndo possuia valor juridico
e os filhos socioafetivos ndo podiam ser reconhecidos, prevalecendo odiosa desigualdade na
filiacdo.

A familia, entretanto, sofreu (e vem sofrendo) grandes transformacgdes. Deixou de
ser patriarcal, patrimonial e exclusivamente matrimonializada, denominada legitima,
rompendo séculos de desigualdades entre homens, mulheres e filhos. A partir de meados do
século passado as transformacg6es sociais foram significantes, notadamente o povoamento das

cidades, permitindo o trabalho externo da mulher e dos filhos, conferindo liberdade e
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independéncia financeira em face do marido/pai, entdo chefe da familia e provedor. O
surgimento da pilula anticoncepcional também foi relevante, ao permitir a mulher o controle

da natalidade e dedicar-se ainda mais ao trabalho externo.

As profundas modificagcbes sociais impulsionaram o Congresso Nacional e
importantes avangos legislativos foram conquistados, como o Estatuto da Mulher Casada e o

acolhimento do divorcio ao vinculo no Brasil.

Finalmente, a invisibilidade de outros arranjos familiares e o impedimento de
reconhecimento de certas espécies de filiagdo, cedeu diante do conceito atual de pluralidade
de modelos familiares e igualdade dos filhos, permitindo-se uma convivéncia afetiva no seio
familiar, sem qualquer designacdo discriminatéria relativa a origem da filiacéo.

A protecdo a familia ndo é mais na preservacgdo da instituicdo casamento. Aplicam-se
a cada um dos membros da entidade familiar, sem importar o modelo de formacdo, os direitos
fundamentais, reconhecidos e positivados no ordenamento juridico, para resguardar os
principios que valorizam a pessoa humana, como os da liberdade, igualdade, solidariedade e
dignidade humana. A protecdo da familia, base da sociedade, é, portanto, assegurada na
pessoa de cada um dos membros que a integram e ndo mais na instituicdo. No Brasil, a
dignidade humana foi elevada a fundamento da Republica, assentando uma especial atencéo
as situacOes existenciais, requerendo tutelas juridicas para protecdo do “ser pessoa”. E é, na
familia, que os direitos fundamentais possuem maior efetividade e aplicacdo, pois é onde a
pessoa recebe cuidados, protecdo, afeto, solidariedade e referéncias que a acompanhara por

toda a vida.

O elemento agregador da familia passou, assim, a ser a afetividade entre seus
membros, possibilitando o surgimento, entre os principios fundamentais norteadores do
direito de familia, do principio da afetividade, resultando na “desbiologizacdo da

paternidade”, permitindo o reconhecimento da filiacdo por outras origens.

A Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a par dos direitos
fundamentais gerais, conferem direitos fundamentais especiais aos filhos, reconhecendo que o
estado de filiacdo é direito personalissimo e indisponivel, podendo ser exercitado sem
qualquer restrigéo.

Como ressaltado, a familia sofreu grandes modificagfes nas Ultimas décadas. No
século passado predominava a familia formal, patriarcal, hierarquizada e patrimonial,
constituida sob 0 manto da lei apenas pelo casamento. O marido era chefe da familia, detentor

do pétrio poder e provedor, exercendo a autoridade sobre a mulher e os filhos.
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Os filhos eram discriminados, pois apenas os havidos na constancia do matrimonio
possuiam presuncdo de paternidade e plena protecdo. Admitia-se a filiacdo ndo bioldgica
exclusivamente pela adocdo, mas em situacdo juridica diversa e inferiorizada. Mesmo a
filiacdo bioldgica sofria discriminacéo, pois era classificada como legitima, quando havida na
constancia do casamento, e ilegitima, havida fora do casamento, que se subdividia em natural,
quando os pais nao possuiam impedimentos para o casamento, adulterina, quando um ou
ambos 0s pais eram vinculados matrimonialmente com terceiros e ndo podiam ter a
paternidade reconhecida, e incestuosa, quando existia impedimento para o casamento em
razdo do parentesco, também impedidos de serem reconhecidos. Os filhos socioafetivos (de

criacdo) eram ignorados.

O Cadigo Civil de 1916 adotava um direito civil classico, formal, reconhecendo a
filiacdo apenas pela consanguinidade, presumidamente ou juridica quando havida na
constancia do casamento (legitima), e a civil, mediante ado¢do. Muitas situacfes existenciais
eram ignoradas, como o concubinato, os filhos afetivos e a paternidade dos filhos ilegitimos
adulterinos e incestuosos. O afeto era (e ainda é para alguns) considerado como um

sentimento, portanto estranho e inapreensivel para o Direito.

A Constituicdo Federal de 1988 extinguiu a odiosa discriminagédo, reconhecendo a
plena igualdade dos filhos havidos ou ndo do casamento, ou por adog¢do, e proibindo
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiag&o.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente reproduziu o comando constitucional e
reconheceu que o estado de filiacdo é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,

podendo ser exercitado sem qualquer restricdo.

O Cadigo Civil de 2002 reconheceu que o parentesco pode ser bioldgico ou civil por
outra origem (ndo mais apenas pela adogédo), presumindo como concebido na constancia do
casamento os filhos havidos por reproducdo medicamente assistida heteréloga.

A legislacdo atual, entretanto, ndo prevé expressamente o reconhecimento juridico
dos chamados “filhos de criagdo”, situagdo comum em nossa sociedade, quando uma pessoa
cuida, cria e educa filho alheio como se fosse seu, e o filho considera como seu pai/mae
aquele que o criou. Entretanto, admite, implicitamente, ao reconhecer em diversos
dispositivos legais, o valor juridico da afetividade, possibilitando o reconhecimento da
paternidade/maternidade socioafetiva. A convivéncia no seio da familia permite a criacdo dos
lagos afetivos e o surgimento do vinculo paterno/filial caracterizado na posse do estado de
filho.
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A possibilidade do acolhimento juridico da filiagdo socioafetiva é tema novo e
controverso na doutrina e na jurisprudéncia, especialmente em razdo dos efeitos e as formas
do reconhecimento, devido a omissdo legislativa. E necesséaria assim uma releitura da
paternidade/maternidade tradicional do século passado, diante da constitucionalizacdo do
direito civil, adotando um discurso principiolégico no Direito de Familia para regular
situacOes existenciais ndo previstas expressamente e conferir efetivamente a protecdo e
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram. A interpretacdo do direito civil
de acordo com a Constituicdo permite a aplicacdo dos principios aos casos concretos nao
previstos expressamente, acolhendo os novos valores sociais que antecedem a regulamentacéo
pelo Direito.

A adocdo de um direito civil principiolégico viabiliza a aplicacdo do Direito aos
casos concretos, ultrapassando a concepcao positivista de existéncia de regras preexistentes,
possibilitando o efetivo reconhecimento da pessoa humana como cerne do direito e
conferindo-lhe dignidade. A desbiologizacdo da paternidade e a atribuicdo de valor juridico ao
afeto devem, portanto, autorizar a aplicacdo do principio da afetividade para reconhecer e

agasalhar juridicamente a paternidade socioafetiva.

A presente dissertacao busca analisar, utilizando o pensamento de Rodrigo da Cunha
Pereira, em sua obra “Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia”, e 0s
direitos fundamentais expressos e implicitos na Constituicdo Federal, os fundamentos
juridicos que possibilitam a declaracdo da paternidade dos filhos socioafetivos, reconhecendo
a igualdade na filiagdo, e conferindo efetividade ao principio da afetividade.

A problematica central do trabalho é a auséncia na legislacdo de normas expressas,
exigindo o desenvolvimento e a construcdo doutrinaria e jurisprudencial do principio da
afetividade como valor juridico, distinguindo-o do afeto como estado psicoldgico e fator
metajuridico inapreensivel pelo direito, para autorizar o reconhecimento da filiacdo
socioafetiva. Para tanto, varios temas serdo abordados e analisados, como a evolucgéo historica
da filiacdo, direitos fundamentais e principios constitucionais norteadores do Direito de
Familia; as caracteristicas da posse do estado de filho; a legitimidade e a possibilidade
juridica do reconhecimento da filiacdo socioafetiva; as formas de reconhecimento da filiacéo
socioafetiva, voluntaria ou judicial; a possibilidade de reconhecimento em vida e também post

mortem e os efeitos da filiacdo socioafetiva.

A dissertacdo sera dividida em quatro capitulos.
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No capitulo 1, com o titulo Evolucéo historica da filiacdo, sera analisada a evolugédo
historica da filiacdo, desde as civiliza¢bes antigas até 0 momento atual.

No capitulo 2, intitulado Dos direitos fundamentais e principios constitucionais
norteadores do direito de familia, serdo descritos os direitos fundamentais e os principios
constitucionais que norteiam o Direito de Familia aplicaveis a filiacdo socioafetiva.

No capitulo 3, designado Filiacdo socioafetiva e convivéncia familiar, sera
examinada a filiacdo socioafetiva no ordenamento juridico brasileiro, configurada na posse do
estado de filho, ressaltando a importancia da convivéncia familiar para possibilitar o

surgimento da filiagdo socioafetiva.

No capitulo 4, nomeado Efetividade da afetividade e efeitos no reconhecimento
da filiacdo socioafetiva, serd analisada a possibilidade juridica do reconhecimento da filiacdo
socioafetiva, jurisprudéncias, procedimentos e seus efeitos, conferindo efetividade ao

principio da afetividade e igualdade na filiacao.

A conclusdo, sem a pretensdo de esgotar o tema analisado, busca contribuir para
encaminhamento de possiveis solu¢bes para reconhecimento da filiacdo socioafetiva,
superando as barreiras da auséncia de legislacdo do principio da afetividade, oferecendo um

instrumento eficaz para efetivacdo dos direitos fundamentais.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DA FILIACAO

A desigualdade entre os filhos é fato na histéria da humanidade.

Desde as civilizagBes antigas os filhos sdo discriminados. Mesmo na familia
matrimonial e biologica dispensava-se tratamento desigual aos filhos, privilegiando-se o
homem e o primogénito. O privilégio ao homem primogeénito justificava-se historicamente
para manter a familia unida, forte e poderosa economicamente, com base na unido do
patriménio e esfor¢os de todos os membros em tempos dificeis ou de guerra. As familias
formavam-se em cl&s e era necessario, notadamente em Roma, manter todo o patriménio e a
chefia da familia em uma s6 pessoa: 0 primogénito, que substituia o pater potestas. Essa € a
razdo historica para discriminacdo dos filhos mesmo na familia matrimonial, privilegiando o
primogénito, como unico herdeiro e chefe. No Egito antigo, diante da protecdo natural
geografica dos ataques, em razdo das montanhas, os filhos eram iguais, incluindo as mulheres.

A discriminacdo, entretanto, era mais notada quanto os filhos havidos fora de uma
unido dita legalizada dos pais, denominados de bastardos, e que pertenciam apenas a familia
materna.

Os filhos bastardos gerados e nascidos fora do casamento eram denominados
naturais, quando 0s pais ndo possuiam impedimento para casamento, e espurios, quando 0s
pais sdo impedidos de se casarem em razdo de um deles ou ambos serem casados (adulterinos)
ou em razdo de parentesco (incestuosos).

No antigo direito grego o filho natural ndo podia ser reconhecido e legitimado. No
direito romano nao admitia a atribuicdo de efeitos ao reconhecimento de paternidade ao filho
natural, pois ndo havia o vinculo de parentesco do pai (0 agnatio) com o filho de uma mulher
que ndo tinha sido associada ao culto doméstico pela ceriménia do casamento. Somente o0
agnatio conferia direitos a heranca. A Unica forma de introducdo do filho natural na familia
paterna era mediante a ado¢do. Somente mais tarde, ao tempo da codificagdo de Justiniano, os
filhos naturais passaram a ter direitos, ainda que limitados, & sucesséo do pai’.

Para efeitos civis no antigo direito romano, o parentesco era vinculado ao sacramento
do casamento e ao poder do pai. Parentes eram 0s que estavam sob 0 mesmo pater potestas,
sendo estas pessoas chamadas de agnados. O parentesco resultante do casamento, associado

ao culto domestico, era denominado agnatio. Assim o pai e seus descendentes, havidos da

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
p. 189. v. 5.
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mulher com quem celebrou a cerimdnia do casamento, eram agnados entre si. O parentesco
consanguineo, sem o vinculo matrimonial, era considerado natural, denominado cognatio, e
ndo produzia efeitos civis’. Somente com Justiniano o rigor no parentesco agnatio foi
abrandado, j& no direito romano moderno, reconhecendo-se valor ao parentesco

consanguineo.

Christiano Cassetari esclarece que foi lenta a transformacdo no direito romano para
abrandar o rigor da exigéncia do parentesco agnatio e reconhecer efeitos civis ao parentesco
consanguineo ou natural (cognatio). Devido a atuacdo do pretor, com influéncia da filosofia
grega e propagacdo do cristianismo, durante a Republica e no Império diversas medidas
surgiram para amparar 0 parentesco pela cognacdo, até ser acolhido por Justiniano, nas
Novelas 118 e 127, dos anos 543 e 547. Assim, o parentesco civil em Roma, que era o

agnatio, evoluiu-se para o cognatio durante a RepUblica e o Império.®

A familia romana, ensina Ana Carolina Brochado Teixeira, se baseava em condi¢fes
econbmicas, simbolizando o triunfo da propriedade privada. Por isso, eram 0s interesses
econdmicos que determinavam as unides matrimoniais, sendo que os valores da familia
romana colocavam o patriménio privado em escala valorativa superior a propria vida humana.
Surgiu nessa época a concepcdo de monogamia, para assegurar o dominio patriarcal e o
patrimoénio. A familia tinha como caracteristica a autoridade do pater familias, ao qual se
subordinavam a mulher, filhos, netos, irméos, escravos e libertos. Apenas o chefe da familia
era sui iuris, ou seja, possuia direito préprio, enquanto os dependentes eram alieni iuris,
pessoas de direito alheio pertencentes ao patriarca. Os filhos eram propriedades do pai, que
deles podia dispor como julgasse melhor, e 0 casamento é que definia a situacdo dos filhos, se
legitimos ou bastardos. A bastardia era verdadeira condenacdo ao fruto do ventre ndo
legitimado pelo sacramento do casamento, implicando em incapacidade politica e sucessoria.
O filho “bastardo simples” era o gerado por pais ndo casados e o Unico que podia ser
legitimado ap6s o casamento dos genitores, 0s “bastardos adulterinos” eram os filhos fruto de
adultério, os “bastardos incestuosos” os havidos de relagcdes entre parentes proximos e 0s

“hastardos sacrilegos” os filhos de religiosos®.

A respeito do poder (potestas) do pai (pater) sobre os filhos, é relevante ressaltar que

também sofreu grandes transformacOes, desde o pater potestas do direito romano, que

2 MEIRA, Silvio A. B. Institui¢des de direito romano. 42 ed. S&o Paulo: Max Limonad, 1971. p. 106.

> CASSETARI, Christiano. Efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva. 2013. 245 f. Tese (Doutorado em
Direito Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013.

* TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2009. p. 13-16.
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conferia somente poderes e autoridade ao pai. No Brasil, o patrio poder, no antigo direito
civil, conferia poderes, mas também deveres ao pai, era um munus, até chegar ao poder
familiar ou poder parental atual, exercido em igualdade de condicdes pelo pai e pela mée, em
beneficio da prole, observando o melhor interesse da crianca e do adolescente. No direito
romano cabia ao pater decidir todos os destinos do filho, desde a profissdo a ser exercida até a

escolha do conjuge. Afirma San Tiago Dantas que:

A patria potestas romana ndo era um munus, um encargo, uma obrigacdo que pesa
sobre o titular, e que o obriga a dar cabal desempenho as suas fungdes do interesse
do incapaz. A patria potestas ndo era um munus, era uma auctoritas, um direito do
pater, direito construido do mesmo modo que o dominio, de modo que o pater
estava em face do filius como o proprietario em face da coisa: ele € que é o titular do
direito, o interesse protegido é o dele, e o filius esti apenas como um paciente da
auctoritsas, ndo tem direitos a reclamar, tem uma posicdo de mera submissdo
juridica”.

Oportuno ressaltar que a palavra pater, contrario do conceito atual de pai, era
utilizada restritamente para designar um poder, uma autoridade. O pater representava na
familia, que se compunha pelo pai, mée, filhos, netos, escravos, servigais, a funcdo de
autoridade principal, de senhor absoluto eleito pela religido doméstica, devendo todos os
demais membros obediéncia maxima a ele. O pater assumiu os poderes de sacerdote da
sociedade organizada que era a familia, de continuador dos antepassados, depositario dos ritos
misteriosos do culto, de tal forma que o poder familiar, supremo e absoluto, que teve origem
na religido, emergiu em detrimento da figura do pai. Tanto que o filho natural ndo se achava
sob a responsabilidade do pai por ndo existir comunhdo religiosa entre eles, ndo conferindo ao
filho direito algum. Mesmo que a filiacdo biolégica ndo fosse contestada, o filho nada
representava se nao pertencia ao circulo sagrado da familia, vinculado a religido doméstica. O
poder ilimitado do pater concedido pela religido acabou reconhecido pelas leis gregas e
romanas. O poder absoluto foi ressaltado na Lei das XII Tabuas, antiga legislacdo que esta na
origem do direito romano, formando o cerne da constituicdo de Roma, ao dispor, em sua

quarta tabua, as seguintes regras:

DO PATRIO PODER E DO CASAMENTO

1. E permitido ao pai matar o filho que nasce disforme, mediante o julgamento de
cinco vizinhos;

2. O pai terd sobre os filhos nascidos de casamentos legitimos o direito de vida e de
morte e o poder de vendé-los;

> DANTAS, San Tiago. Direitos de familia e sucessdes. Revista e atualizada por José Gomes Bezerra Camara e
Jair Barros. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 27.
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3. Se o pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o poder
paterno;

4. Se um filho péstumo nasceu no décimo més apds a dissolugdo do matriménio, que
esse filho seja reputado legitimo®.

Caio Mario ressalta a importancia da organizacdo religiosa da familia no antigo
direito romano e o culto doméstico aos ancestrais, 0s deuses particulares que pertenciam a
cada familia, que ndo podiam ser cultuados por estranhos ao parentesco reconhecido pela
religido’. O autor cita Fustel de Coulanges, que em breves tracos resume a posicéo inferior do

filho natural no direito romano:

Ele ndo podia desempenhar a funcéo que a religido assinava ao filho, e era preciso,
ainda, o lago de culto. Ora, o filho nascido de uma mulher que néo tinha sido
associada ao culto do esposo pela ceriménia do casamento ndo podia ter parte no
culto. Ndo tinha o direito de oferecer o repasto funebre, e a familia ndo se
perpetuava por ele®.

Segundo Conrado Paulino da Rosa, uma das justificativas para o culto doméstico €
gue ndo havia ainda entre os antigos a idéia da criacdo. Assim, o mistério da geracdo surgia-
Ihes como ente divino, razéo pela qual o adoravam nos seus antepassados, mantendo-se a
entidade familiar unida em funcdo da religido, cujos rituais eram praticados pelos homens e
passava de pai para filho, delegando a mulher apenas o papel de mae para conferir

legitimidade aos filhos. Destaca ainda o autor que:

Na familia greco-romana, berco da civilizagdo, havia como pilar a religido, porém
ndo uma religiosidade como a que, contemporaneamente, experimentamos,
principalmente em razdo da grande influéncia do cristianismo em nossa sociedade.
Naquela, o culto era realizado ndo apenas a um ser em especial, mas a todos 0s
antepassados da familia, aos quais se faziam as oferendas em ceriménias restritas a
seus membros. Tal pratica era designada pelos gregos como pratidzein, e os latinos
chamavam-na de parentare®.

Mesmo entre os filhos havidos da cerimonia religiosa, ocorria discriminagdo entre

homem e mulher, pois a filha ndo se igualava ao filho. Enquanto solteira no lar paterno a filha

® QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacdo artificial. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 43-45.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
p. 9-10.

® COULANGES, Fustel de. La cité antique. 172 ed. Paris: Hachette, 1900. p. 11.

® ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia?. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 20.
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participava dos cultos domésticos, mas ao se casar deixava de fazer parte da familia para se

colocar sob o império do deus ancestral de seu marido, até ent&o por ela desconhecido™.

O parentesco, portanto, advinha do culto religioso. Toda casa romana possuia seu
altar doméstico, onde conservavam o fogo eterno e o culto religioso era exercido pelos
homens, pelos descendentes masculinos. O filho pertencia ao pai, 0 que ndo ocorria com 0S
filhos naturais, tanto que irmé&os uterinos ndo eram agnados. Somente com o enfraquecimento
da religido doméstica e a ascensdo de Justiniano ao trono, que revisou e atualizou o direito
romano através do Corpus Juris Civilis, o parentesco agnatico determinado pela religido foi
enfraquecendo e surgiu 0 cognatio, o parentesco consanguineo de pessoas que descendiam de

um tronco comum, passando o sangue a ter maior importancia no parentesco”.

Os modelos de filiagdo - agnatio e cognatio - disputaram a primazia por longos
séculos, desde a época de Cicero até Justiniano, com o reconhecimento paulatino aos
cognados na familia, sendo admitido aos filhos naturais suceder ao pai pelas Constituicdes de
Valentiniano e Graciano, até que, finalmente, Justiniano, na Novela 89, Cap. XII, concedeu-

lhes o direito, ainda que limitado, também & sucessdo ab intestato?.

O surgimento e o fortalecimento do cristianismo, em confronto com os principios
romanos, agravaram ainda mais a desigualdade de tratamento e a discriminacdo dos filhos,
punindo os bastardos pelo ato praticado pelos pais. Buscando manter indissoltvel o
casamento por ela abencoado, a Igreja pune os frutos concedidos fora do matrimonio,

imprimindo a mancha moral nos bastardos.

Com a queda do Império Romano e a invasdo dos béarbaros, que possuiam leis
rigorosas para os filhos naturais e severas para a concep¢cdo do casamento, somadas a
influéncia da igreja, que ja se tornara poderosa e prestigiava apenas 0 casamento cristdo, as
conquistas retrocederam e os filhos ilegitimos perderam o direito sucessério. Conforme
Francis Waél, citado por Caio Mario, a igreja agiu fortemente para prestigiar o casamento
cristdo e sua indissolubilidade, combatendo os frutos havidos fora do patrimdnio. Diante da

“falta” praticada pelos pais os filhos bastardos ndo podiam atingir as ordens sacras e nem os

0 COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradugéo de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. 6 ed. Rio
de Janeiro: Ediouro, 1996. p. 31.

X MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 456-457.

' PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 12.
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beneficios, tendo o Papa Ledo Il condenado o concubinato e restringido as prerrogativas que

Justiniano concedeu aos filhos naturais®®.

A discriminacdo era tamanha que no antigo direito francés adotava-se o brocardo
batards ne succedent, privando-os inclusive do direito sucessério*. E imputada a Napole&o
Bonaparte a frase de que “a sociedade ndo tem interesse em que os bastardos sejam

reconhecidos” °.

O rigor dos preceitos canonicos foi, entretanto, sendo minado pelos costumes e pela
jurisprudéncia, especialmente nas acdes de alimentos, sendo admitido por volta do século
XVII prova de paternidade para concessdo de pensdo alimenticia, mas sem o reconhecimento
do parentesco. Mesmo apds declarar que o Estado ndo tinha interesse no destino dos
bastardos, proibindo a investigacao de paternidade, salvo no caso de rapto, no seu codigo civil
Napoledo facultou ao pai reconhecer voluntariamente o filho, exceto o espurio ou na vigéncia
de casamento posterior (art. 334, 335, 338 e 340 do Cddigo Francés). Os filhos naturais
possuiam direitos sucessorios e de usar 0 nome paterno, mas ndo eram equiparados aos
legitimos™®.

No século XIX diversas legislacdes, como o Cddigo Italiano de 1865, o Cddigo
Chileno de 1865, o Codigo Portugués de 1867, o Codigo Uruguaio de 1868 e o Cddigo Civil
Alemdo de 1896, permitiram o reconhecimento dos filhos ilegitimos, exceto quanto aos
incestuosos e adulterinos, mas a maioria restringe os efeitos do reconhecimento, limitando aos
alimentos e alguns concedendo direitos sucessorios. No final do século XIX e inicio do século
XX toma vulto movimento para protecdo dos filhos naturais, sendo finalmente revogado o
famoso artigo 340 do Codigo de Napoledo, que vedava a investigacdo de paternidade, pela lei
de 16 de novembro de 19127,

No nosso direito anterior ainda havia distingdo entre os filhos naturais de pai plebeu
e de pai nobre, conforme dispunha a legislagéo do reino, notadamente a Ordenagéo do Livro
IV, Titulo 92, que permaneceu vigente mesmo apds a proclamacdo da Independéncia. Os
filhos naturais dos nobres ndo herdavam ab intestato, ndo concorriam com os descendentes

legitimos, possuindo direitos apenas aos alimentos. Falecendo o pai sem descendentes e

 WAEL, Francis. Droits des enfants naturels reconnus dans la succession de leurs peres et méres. Paris:
Rousseau, 1901. p. 22-23. Apud PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos.
p. 14.
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ascendentes a heranca era deferida aos colaterais. Existindo apenas ascendentes podiam
herdar por testamento apenas da “terca”. Somente se ndo existissem descendentes e
ascendentes podia o pai legar-lhes por testamento todos os bens. A proibicao so atingia o pali,
ndo pesando sobre os filhos da mulher nobre. Ja os filhos de pai plebeu concorriam com os
legitimos na heranca e preferiam os ascendentes na ordem de vocagéo hereditaria. Somente a
partir da Lei 463, de 2 de setembro de 1847, foi extinta a distin¢do entre filhos de plebeus e de
nobres. Os filhos adulterinos e incestuosos (de coito danado e punivel) ndo herdavam de seus
pais (Ordenacdo do Livro IV, Titulo 93), sendo permitido serem instituidos herdeiros pelo pai
em testamento somente a partir do decreto de Regéncia, de 11 de agosto de 1831, desde que

ndo existissem outros descendentes™®.

O reconhecimento da paternidade dos filhos naturais anterior ao Cddigo Civil de
1916, entretanto, somente era possivel por vontade e iniciativa do pai, mediante testamento ou
escritura publica. O Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu o casamento civil no
Brasil, ampliou o reconhecimento dos filhos naturais pelo pai, acrescentando a confissdo
espontanea, para fins de oposicdo de impedimento ao casamento, e o reconhecimento feito no
ato do registro de nascimento, escritura publica ou outro documento auténtico emanado do pai
(art. 7°, 81°). A sorte do filho, entretanto, era dependente da vontade do pai em reconhecer seu
dever de ndo deixar ao relento os filhos extraconjugais. Desde o ano de 1896, entretanto, o
professor Clovis Bevilaqua ja pregava uma solucdo que beneficiasse os filhos naturais,

permitindo-os pleitear a paternidade®®.

O Cddigo Civil de 1916, finalmente autorizou o reconhecimento compulsério de
paternidade dos filhos ilegitimos naturais no seu art. 363, mediante acdo investigatoria de
paternidade, mas exigia para propositura da acdo a presenca de um dos seguintes
pressupostos: comprovacao de concubinato dos pais; coincidéncia da concepgao do filho com
0 rapto da mde pelo pai ou de relagdes sexuais com ela; ou escrito do pai reconhecendo a
paternidade.

A legislacdo civil, todavia, mantinha as desigualdades entre os filhos, ao dispor que
os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podiam ser reconhecidos, gerando odiosa distingéo
entre os filhos de sangue (art. 358). Ao associar ao casamento a nogéo de legitimidade da
prole, o Cadigo Civil estabeleceu diferenciacéo na filiacdo, criando varias categorias de filhos
ilegitimos, ndo atendendo a evolugdo que se buscava com a eliminagdo das desigualdades

entre os filhos. Recebeu severas criticas em proibir o reconhecimento dos filhos espurios e

¥ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 21-22.
Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 13, 21-24.



23

abominar a familia natural®®. Eduardo de Oliveira leite, ao analisar o Cédigo Civil de 1916

quanto a filiacdo, concluiu que:

O Cadigo Civil Brasileiro elaborado num periodo de transicdo, com caracteristicas
acentuadamente monarquistas, escravagistas e paternalistas, nunca reproduziu as
tendéncias de uma comunidade em intensa evolugdo e que caminha decisivamente
em direcdo a um mundo moderno liberado das tradi¢Ges legadas pelo passado. O
Cadigo Civil reproduziu antes as intenges de uma elite, minoritaria e refrataria, do
que as aspiracdes do povo brasileiro?.

A legislacéo civil classificava o parentesco em legitimo e ilegitimo, se oriundo ou
nédo de casamento, e em natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou adogéo (art.
332).

Os filhos também eram classificados pelo Cddigo Civil de 1916 em “legitimos”, se
oriundos do casamento dos pais (art. 337); “legitimados”, em razdo do casamento posterior
dos pais e igualando aos legitimos (art. 352 e 353); “ilegitimos” (ou bastardos), que se
dividiam em “naturais”, quando ndo existiam impedimentos para o casamento dos pais e
podiam ter a paternidade reconhecida (art. 355), “incestuosos”, quando existiam
impedimentos para casamento dos pais em razdo de parentesco, e “adulterinos”, quando um
dos pais (ou ambos) era casado com terceira pessoa; e “adotivo” ou “civil”, quando resultasse
de adogdo (art. 375)?*. Caio Mario melhor esclarece esta classificacdo em razdo das situacdes

juridicas:

Titulares de situaces juridicas diferentes, classificam-se os filhos em:

Legitimos, os concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado, se
putativo;

Legitimados, os que foram concebidos ou nascidos de pessoas que s6 posteriormente
convolaram a nupcias;

llegitimos, os nascidos de pessoas ndo casadas, ou provindos de casamento nulo nao
putativo;

Adotivos, os que, por forca de lei, sdo considerados filhos de pessoas que ndo séo
seus progenitores; entre os adotivos, é de se distinguir a adocao simples da adogao
plena ou legitimag&o adotiva, pela diversidade dos respectivos efeitos.

Entre os ilegitimos, pela diversidade de tratamento que Ihes dispensa o direito, ainda
se distinguem:

Ilegitimos ou naturais, pura e simplesmente, quando ao tempo de sua concepgao
inexistia impedimento para que o0s pais se casassem: sdo 0s gerados ex soluto et
soluta;

2 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relago biolégica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 81-82.
2L LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de direito de familia: origem e evolucéo do casamento. Curitiba: Jurué,
1991. p. 343.

22 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de familia: Direito civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p.
290.
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Adulterinos, os nascidos de pais que na época da concepgdo eram impedidos de se
unirem em matriménio, por serem ambos, ou um deles, ja casados. Podem, pois, ser
bilateralmente adulterinos, ou unilateralmente apenas, e, por existir o vinculo s6 da
parte de pai, ou méde, dizem-se adulterinos a patre ou a matre;

Incestuosos, aqueles cujos pais sdo vinculados por consanguinidade, em grau que
impeca seu casamento?.

A adocdo recebeu criticas de muitos doutrinadores no Codigo Civil de 1916, por
vislumbrarem a possibilidade de introduzir na familia legitima filhos incestuosos e
adulterinos, impedidos de serem reconhecidos (art. 358) 2%, demonstrando a discriminacéo na
filiagcdo extramatrimonial. Washington de Barros assevera que:

Trata-se de instituto olhado com reserva e prevencdo, constituindo-se em objeto das
mais contraditdrias apreciages.

Realmente, de um lado, ele é encarado como simples meio de transmitir nome e
patrimdnio nas familias aristocraticas. Além disso, através da adocdo, podem ser
introduzidos, na comunidade familiar, filhos incestuosos e adulterinos, burlando-se a
proibicdo legal de seu reconhecimento e implantando-se assim situacdo
incompativel com a existéncia da familia legitima. E ela ainda causa de muitas
ingratiddes e arrependimentos. Por fim, remata-se, cuida-se de instituto supérfluo,
porque dele ndo carece o adotante, em absoluto, para acolher e amparar filhos de
outrem, ou para proteger criaturas desvalidas e abandonadas®.

A excessiva protecdo a familia legitima importava em grave discriminacao dos filhos
considerados espurios, condenados a invisibilidade paterna, sem direito ao nome, alimentos e
direitos sucessorios, para garantir a paz no casamento. O filho ilegitimo era marginalizado,
beneficiando o pai adultero que se safava dos 6nus do patrio poder, brindando quem infringiu
os ditames legais?®®. Eram desonrados e punidos pela falta cometida pelos pais, conforme

salientou Cldvis Bevilaqua:

A falta é cometida pelos pais, e a desonra recai sobre os filhos. A indignidade esta
no fato do incesto ou do adultério, mas a lei procede como se estivesse nos frutos
infelizes dessas uniées condenadas?’.

Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald ressaltam que a paternidade biologica,
entretanto, ndo era essencial para configurar a prole legitima. Desde o Cédigo de Hamurabi

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 1-2.
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admite-se a presungdo legal — pater is est — de que os filhos nascidos na constancia do
matrimonio sdo do marido. Enquanto a maternidade se prova diretamente pelo parto, a
paternidade se presume juridicamente pela coabitagdo com a esposa. Concluem os autores,

quanto a presuncao legal da paternidade, que:

E um verdadeiro exercicio de légica aplicada: considerando que as pessoas casadas
mantém relagdes sexuais entre si, bem como admitindo a exclusividade (decorrente
da fidelidade existente entre elas) dessas conjunc@es carnais entre o casal, infere-se
que o filho nascido de uma mulher casada, na constancia das ndpcias, por presuncao,
é do seu marido.

E a maxima absorvida no Direito Romano pela expressdo pater is est quaem justae
nuptiae demonstrant (o pai é aquele indicado pelas nupcias, pelo casamento). E
mais, vem esta presun¢do acompanhada de outra, correspondendo ao outro lado da
mesma moeda: mater semper certa est (a mae é sempre certa) *%.

A presuncdo pater is est era fundada em uma probabilidade, diverso do que ocorria
com a maternidade que se provava pelo parto, diante da impossibilidade de uma prova direta
da paternidade, j& que por sua natureza era oculta e incerta, elevada pela lei em presuncao

para preservar o casamento®.

A dita presuncédo estabelece que o pai juridico, necessariamente ndo é o bioldgico,
mas o marido da méae, surgindo no Cdédigo Civil de 1916 dois pilares que sustentavam a
paternidade: o juridico e o consanguineo. Assim, por vezes, a realidade bioldgica ndo era
idéntica a juridica, que ndo podia ser atribuida a terceiro em razdo da indispensavel protecao e
estabilidade do casamento®.

Jodo Baptista Villela ressalta que a presuncéo pater est tinha por objetivo preservar
a harmonia da familia e assegurar a legitimidade dos filhos, sem compromisso com a verdade

bioldgica, concluindo que:

A regra pater est quem nuptiae demonstrant nunca esteve, no Cddigo Civil,
primariamente comprometida com a verdade biolégica. Tanto isso € verdade que 0s
arts. 343 e 346, em pleno vigor, ndo afastam a presuncdo de paternidade do marido,
nem mesmo diante do adultério da mulher ou da confissdo materna. Trata-se de um
principio que, quando de sua inclusdo no Codigo, em 1916, tinha dois objetivos,
eminentemente sociais. De um lado, preservar intacta a harmonia da familia, até o
limite do direito personalissimo do marido de contestar a paternidade. De outro lado,

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 661.

» GUIMARAES, Luis Paulo Contrim. A paternidade presumida no direito brasileiro e comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 63-65.

*® QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacéo artificial. p. 46-47.
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assegurar aos filhos o status de legitimidade matrimonial, a um tempo em que a falta
desta condicéo acarretava sérios prejuizos morais e materiais a quem a sofresse®’.

A verdade biologica, ja no Codigo Civil de 1916, cedia diante do interesse social de
preservacdo da familia e de legitimidade do filho. Mesmo sabendo quem era seu pai
bioldgico, o filho espurio ndo podia ter estabelecida a paternidade para configurar no registro.
Por outro lado, a paternidade de terceiro ndo podia ser reconhecida se a mulher fosse casada,
mesmo comprovando o adultério a matre, para ndo macular a honra familiar. Somente o

marido detinha legitimidade e o direito personalissimo para negar a paternidade®.

A negatdria de paternidade era rigorosa e impunha prazos exiguos para afastar a

presuncéo pater is est, como lembra Luiz Edson Fachin:

No Cddigo, o estabelecimento da paternidade vinha com um conjunto de regras
claramente definido, produzido sob a sociedade e seus valores acerca da espureidade
e de relagdes reprovadas pela moral; de outro, a negatoria da paternidade legitima é
cuidadosamente tratada para tornar dificil o afastamento da presuncéo pater is est.

Uma concepcao arbitraria e centralizada ai de vé.

A legitimidade do filho fica ao arbitrio do marido ao lhe ser atribuido direito
privativo de contestar a paternidade. O que se gera ai, a rigor, € uma legitimidade
forcada®.

O Codigo de 1916, adotando os principios do Direito Canbnico, conferia
legitimidade aos filhos vinculada ao casamento dos pais, independente do vinculo biolégico,
estabelecendo direitos diversos aos filhos matrimoniais e ndo matrimoniais. Criou ainda
classes distintas de filhos ilegitimos por ocasido da revisdao do projeto proposto por Clovis
Bevilaqua, impondo restricdo ao reconhecimento voluntario ou judicial (compulsoério) dos
filhos espurios, além de conceder direitos inferiores ao filho natural, especialmente
sucessorios, em concorréncia com os legitimos e legitimados.

Algumas disposicdes do Codigo de 1916, entretanto, ndo tiveram vida muito longa,
mas outras se mantiveram até a Constituicdo de 1988, mas sempre caminhando no sentido de
conferir igualdade aos filhos e reconhecer a paternidade dos ilegitimos.

A Constituicdo de 1934 (art. 147) isentou o reconhecimento dos filhos naturais de
quaisquer selos ou emolumentos, dispondo ainda que recairia sobre a heranca que lhes cabia

impostos iguais aos cobrados dos filhos legitimos. A Constituicdo de 1937 (art. 126) dispds

3L VILLELA, Jodo Baptista. Familia hoje. In: BARRETO, Vicente (Coord.). A nova familia: problema e
perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 85.

*> QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacao artificial. p. 46-47.
* FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relagéo bioldgica e afetiva. p. 87.
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que deveria ser facilitado o reconhecimento dos filhos naturais e que e que a lei assegurara

igualdade com os legitimos®*, incluindo os direitos e deveres que incumbem aos pais™.

A Constituicdo de 1937 trouxe dois principios aos filhos naturais: facilitacdo para o
reconhecimento e igualdade em direitos e deveres com os legitimos. Apesar da defesa de
alguns juristas na época em estender a interpretacdo do art. 126, ndo se aplicou aos filhos
adulterinos e incestuosos. A inovacdo constitucional de 1937, todavia, foi de extrema
importancia em ndo recepcionar o § 1° do art. 1.605 do Cddigo Civil de 1916, que
determinava que ao filho natural caberia na heranca do pai apenas a metade do quinh&o do

filho legitimo ou legitimado.

As Constituicbes que se seguiram, até a Constituicdo de 1988, ndo trouxeram
novidades na filiagdo, cabendo as leis ordinarias os avancos, com progressivo abrandamento
da proibicdo do Cdédigo Civil ao reconhecimento dos filhos ilegitimos. O Decreto Lei n°
3.200, de 19 de abril de 1941, que dispbe sobre a organizacao e protecdo da familia, tratou dos
filhos naturais no Cap. VII, isentando de taxas e emolumentos o reconhecimento (art. 13) e
determinando que ndo se mencione na certiddo de registro civil que a filiacdo ndo € legitima,
salvo se em virtude de requerimento do préprio interessado ou determinagdo judicial (art. 14).
Os arts. 15 e 16 regulavam ainda a permanéncia do filho natural reconhecido com um dos
pais.

O Decreto-Lei 4.737, de 24 de setembro de 1942, trouxe grande avango no
reconhecimento do filho adulterino. Na diccdo do art. 358 e caput do art. 363, o filho
extramatrimonial havido na constancia do casamento, ainda que sobreviesse desquite ou
morte de um dos cOnjuges, era considerado adulterino. O referido decreto autorizou o
reconhecimento do filho havido fora do matriménio com a dissolugdo da sociedade conjugal
pelo desquite, espontaneo ou compulsério®. O reconhecimento também passou a ser admitido
pela jurisprudéncia nas hipoteses de dissolucdo do casamento por anulacdo ou morte de um
dos conjuges®’.

A Lei 883, de 21 de outubro de 1949, que tratava especificamente do reconhecimento
dos filhos ilegitimos, também foi um grande avango no reconhecimento dos filhos adulterinos

e concessao dos direitos a alimentos. O art. 1°, caput, autorizou o reconhecimento do filho

% Art. 126 da Constituicdo Federal de 1937 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei
assegurard igualdade com os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes
incumbem aos pais.

% FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relagéo biolégica e afetiva. p. 82-83.

% Art. 1° do Decreto-Lei 4.737/1942 - O filho havido pelo conjuge fora do matriménio pode, depois do desquite,
ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiag&o.

*’ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 39-40.
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havido fora do casamento se dissolvida a sociedade conjugal por qualquer forma, e ndo mais
somente o desquite como preconizava 0 Decreto-Lei 4.737/1942, que foi revogado pela nova
norma, conferindo-lhe legitimacdo para propositura da acdo. No art. 4° autorizou o filho
adulterino a pleitear alimentos em segredo de justica, sem, contudo ser reconhecida

expressamente a paternidade.

Depois dos debates calorosos na sociedade brasileira e no Congresso Nacional,
finalmente foi acolhido o divdrcio no Brasil pela EC n° 09, de 28 de junho de 1977, sendo
editada a Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977, denominada “Lei do Divorcio”, para regular
a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento. Enfraquecido o casamento civil como
instituicdo legitimadora da filiacdo, a Lei 6.515/1977 acrescentou diversas disposices liberais
na Lei 883/1949 para favorecer a filiacdo adulterina. Permitiu o reconhecimento da
paternidade de quem obteve os alimentos sem necessidade de acdo investigatoria (parag.
unico do art. 5°) e reafirmou a igualdade da heranca, independente da origem da filiacdo (art.
2°). Outro avanco foi introduzir o parag. Unico ao art. 1°, depois transformado em § 1° pela
Lei 7.250/1984, autorizando, a qualquer dos conjuges, na constancia do casamento, a

reconhecer o filho adulterino em testamento cerrado.

A Lei do Divorcio ainda introduziu nova terminologia a filiacdo espuria,
denominando-a de “filhos havidos fora do casamento”, relegando uma denominagdo mais
benigna®®, caminhando na evolucéo do pensamento em n&o discriminar qualquer forma de

origem da filiacdo ou utilizar designac6es desqualificativas.

O filho havido fora do casamento, de cbnjuge separado de fato por mais de cinco
anos, também passou a ter direito de ser reconhecido judicialmente, de acordo com o § 2°,
introduzido pela Lei 7.250/1984, ao art. 1° da Lei 883/1949. O acolhimento apenas da
separacdo de fato para autorizar o reconhecimento do filho espurio, agora ja denominado filho
havido fora do casamento, trouxe verdadeira inovacdo ao Direito de Familia, apontando no
sentido de que a vedagdo ao reconhecimento dos filhos adulterinos e a filiagdo legitima
decorrer apenas do casamento estava prestes a cair*°.

A Constituicdo Federal de 1988, finalmente, aboliu a desigualdade entre os filhos,
garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes, sejam havidos ou ndo da relacdo do

casamento, ou por adogdo, vedando qualquer forma de discriminagdo, excluindo todas as

* FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade — relagéo bioldgica e afetiva. p. 84.
¥GARCEZ, Sérgio Matheus. A filiagdo legitima como principio constitucional e como preceito
infraconstitucional. Revista IOB de Direito de Familia, Porto Alegre: v. 50, out./nov. p. 78, 2008.
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formas de designacdes (art. 227, 86°). A Lei 7.841/1989 revogou o art. 358 do Cdédigo Civil,

que vedava o reconhecimento da paternidade dos filhos espurios.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente expressamente excluiu qualquer restricao ao
reconhecimento da paternidade, que pode ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, a
qualquer tempo, tratando-se de direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel (art. 27).
Assegurou ainda o direito a convivéncia familiar em ambiente saudavel para o pleno

desenvolvimento da crianca e do adolescente (art.19).

A Lei 8.560/1992 trouxe outra inovacdo ao direito brasileiro, ao regular a
investigacdo de paternidade dos filhos havidos fora do casamento, transformando em interesse
social a atribuicdo da paternidade, seja o pai casado ou parente préximo, conferindo
legitimidade ao Ministério Publico para propor acao investigatoria.

O Cddigo Civil de 2002 previu outras origens de filiacdo, além da bioldgica ou por
adocdo, ao dispor expressamente no artigo 1.593 que o parentesco pode ser natural, quando
resultar de consanguinidade, ou civil, conforme resulte por outra origem. A filiagdo civil,
portanto, ndo se limita mais exclusivamente a adogdo, como era no Cddigo Civil de 1916,

podendo ocorrer por outras formas.

Assim, superados séculos de desigualdades e restricdes ao reconhecimento da
filiacdo ndo havida na constancia do casamento, a filiacdo civil por outra origem possibilita,
nos dias atuais, o reconhecimento de filhos havidos por adoc¢do, reproducdo assistida
heter6loga e também pela socioafetividade, fundada na posse do estado de filho, caracterizada
pela convivéncia, afetividade e estabilidade na relacdo paterno-filial. Novo modelo se
descortina, privilegiando, desta vez, o afeto como mola propulsora das relaces familiares

mais humanizadas.

O Cddigo Civil atual, todavia, mantém a presuncao pater is est dos filhos havidos na
constancia do casamento, sem levar em conta a verdade bioldgica, mesmo diante do imenso
avanco tecnoldgico e cientifico para facilmente identificar a origem genética, com o objetivo
inequivoco de preservacdo do casamento. Oportuna a licdo de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, ao comentarem as presuncdes acolhidas do direito romano de que o pai é aquele

indicado pelo matrimonio e a mae é sempre certa:

Através da conjugacdo destas presungdes, determina-se, juridicamente, a relagdo
filiatéria, no momento do nascimento, sem maiores indagagdes.

(...).
O direito brasileiro sempre prestigiou ambas as presuncdes, arquitetando as regras
filiatrias a partir delas. Estabeleceu-se, com isso, 0 primeiro critério de
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determinagdo filiatoria: o critério legal, pelo qual a filiagdo decorre de uma
presungdo prevista em lei. Nesse passo, 0 Cddigo Civil de 2002, no seu art. 1.597,
manteve-se fiel as raizes, ignorando, nitidamente, o avanco da biotecnologia e dos
métodos cientificos, praticamente repetindo a férmula do seu antecessor.

Da mesma forma que o codigo anterior, a acdo negatdria de paternidade é dificultada,
cabendo exclusivamente ao marido (art. 1.601, CC), protegendo a prole e a estabilidade da
familia. Acolhendo o marido o fruto da mulher, nenhum dos seus herdeiros pode excluir a
paternidade. Apesar de imprescritivel a acdo negatdéria de paternidade, a doutrina e a
jurisprudéncia sdo unanimes em lhe dar guarida se o0 marido acolheu o filho ciente que ndo era
0 pai bioldgico, diante da disposicdo expressa de irrevogabilidade do reconhecimento (art.
1.609, CC).

Permanecem, assim, no sistema atual, os dois pilares que sustentaram a paternidade,
0 juridico, em razdo da presuncdo dos filhos havidos na constancia do casamento, € 0
bioldgico, em razdo da consanguinidade.

A adocdo constitui mais um pilar, acrescido e consolidado, para sustentar a filiacao,
em plena paridade com as duas formas anteriores de constituicdo do vinculo paterno-filial,

como vinculo real, efetivo, sem qualquer distingao™..

Novo pilar se descortina, conferindo efetividade aos direitos fundamentais e aos
principios norteadores do direito de familia. Considerando que a pessoa € o cerne do direito,
figurando no centro de sua Orbita diante da nova ordem do direito constitucional, como sujeito
de direitos e obrigacBes voltados a sua plena realizacdo, também o Direito Civil, hoje
constitucionalizado, tem na valorizacdo da pessoa humana e no respeito a sua dignidade seu
oficio mais importante*?. Diante das transformacdes da familia e a valorizacdo do “ser
pessoa”, na relacdo pai/filho o vinculo mais caro é a afetividade, o elemento aglutinador das
relacGes familiares, surgindo novo, e talvez mais valioso, pilar para sustentar a paternidade: a

socioafetividade. Nesse sentido Juliane Fernandes ressalta que:

A relacdo paterno-filial ndo se explica apenas na descendéncia genética, mas sim, e
preponderantemente, na relacdo socioafetiva, a qual supre o individuo em suas
necessidades elementares de alimentacdo, lazer, educacao, sem desconsiderar o afeto
e 0 amor. No mundo moderno, ndo se pode, portanto, prescindir de um outro pilar
que sustenta a paternidade: o socioafetivo.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 661-662.

* MAIA, Renato; LIMA, Ricardo Alves de. Adocdo e direitos fundamentais: a adogdo como efetivacdo da
convivéncia familiar. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 58, p. 268, 2011.

* MAIA, Renato; LIMA, Ricardo Alves de. Adogao e direitos fundamentais: a adogao como efetivacéo da
convivéncia familiar. p. 268.
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Torna-se visivel a valorizacdo do elemento socioafetivo, pois a paternidade
biolégica se torna insuficiente se, a0 mesmo tempo, ndo se encontrar a paternidade
de afeto®.

A legislacdo atual ndo prevé expressamente o reconhecimento da paternidade
socioafetiva. No Congresso Nacional foi proposto o Projeto de Lei 5.682/2013, para incluir,
ao art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o exercicio do reconhecimento do estado
de filiagdo contra os pais “biologicos e socioafeivos”, entretanto, ainda continua em
tramitacdo. Assim, como 0s textos normativos ndo acompanham a realidade, especialmente
no Direito de Familia, diante de sua constante evolucdo e mudancgas, se torna necessario
buscar na forca normativa dos principios, que possuem preceitos gerais e abrangentes,
permitindo maior extensdo na aplicacdo ao caso concreto e viabilizacdo na aplicacdo do
Direito, a solugdo juridica para os filhos de criacéo.

E o0 que se pretende, diante da evolugéo historica da filiagdo, dando efetividade aos
principios fundamentais no direito de familia para reconhecimento da paternidade

socioafetiva e realmente igualar os filhos de qualquer origem, sem qualquer discriminacéo.

* QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicas de inseminacao artificial. p. 49.
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2. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DE FAMILIA

A histéria mostra que a evolugdo nas relagdes familiares foi longa, sendo necesséria
a quebra de muitos paradigmas e preconceitos para, finalmente, ser reconhecida a igualdade
entre os membros da entidade familiar e a necessidade de proteger a dignidade pessoal de

cada um dos que a integram, promovendo sua realizacao e expectativas.

O legado do positivismo foi um entrave, pois o Direito ndo conseguia prever e
regular todos os fatos existenciais, todas as experiéncias concretas da conduta humana,
extremamente dinamica e com alternancia nos seus valores, habitos e costumes, notadamente
nas relacdes inter-familiares. Era necessario um Direito mais humanizado, que valorizasse a
pessoa humana como cerne da norma juridica e respeitasse sua vontade, o que foi conquistado

com muitas lutas politicas e ideais de liberdade e igualdade.

O positivismo tornou-se insuficiente para acompanhar as profundas mudancas nas
familias, sendo necessario aperfeicoar a aplicacdo do Direito instalando uma discussdo
principioldgica, pois 0s principios tracam regras e preceitos que constituem fundamentos
inseridos na estruturacdo dos ordenamentos juridicos e com a constitucionalizacdo do Direito
Civil ganharam forca normativa muito maior. A aplicacdo dos principios, que traduzem o
sentido de um ato de vontade e o espirito da norma, permite a protecdo e preservacdo na
plenitude dos direitos humanos, que estdo intrinsecamente ligados ao Direito de Familia e a
dignidade da pessoa humana*. Os principios, com o pés-positivismo, deixaram de ser
utilizados como mero instrumento de complemento das normas como ocorria no positivismo,
para se tornarem forma de expressdo da prépria norma, conferindo harmonia e coeréncia ao
sistema juridico, aferindo os conteldos constitucionais em sua mais elevada dimenséo

normativa®.

Rafael L. Simioni, ao tratar da decisdo juridica e autonomia do Direito, ressalta que
pensar o Direito hoje ndo é tarefa facil, tendo em vista os diversos discursos teoricos,
metodoldgicos, filoséficos e sociolégicos sobre a experiéncia juridica, permitindo a
concepcao do Direito em diferentes perspectivas. A préatica da realizacdo do direito - decisdo
juridica — pode ocorrer em um acentuado pluralismo metodologico. Depois de discorrer sobre

* CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012 . p. 48 e 120.

* CARVALHO, Dimas Daniel de. Familias simultaneas na ordem constitucional democratica. 2013. 89 p.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 2013.
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a importancia da autonomia do Direito e uma série de concepcbes pos-positivistas no mundo
pratico, conclui que a decisdo juridica sé vai conquistar legitimidade ou justica se conseguir
estabelecer uma mediacdo, em duplo compromisso, entre a autonomia do Direito e as

exigéncias do mundo pratico. Assinala ainda que:

Por hipétese, portanto, uma decisdo juridica adequada a todo esse complexo e fragil

desenvolvimento histérico do pensamento juridico ocidental é aquela que decide
uma solucédo juridica comprometida com a lei, com os precedentes jurisprudenciais e
doutrinérios e com as razdes materiais do mundo prético - principios morais, valores
éticos, convicgdes religiosas, costumes comunitarios importantes, etc. Em segundo
lugar entram as razdes do mundo técnico - estratégias politicas, eficiéncia
econdmica e orientagdo as conseqliéncias da decisdo. A sabedoria esta em entender
que esse duplo compromisso com as convencdes juridicas e com as razbes do
mundo pratico ndo é contraditério: trata-se, na realidade, de um Unico e mesmo
compromisso com uma atitude interpretativa do Direito adequada a problematica
juridica e pratica implicada ao caso concreto®.

As diferentes perspectivas e os diversos discursos para compreender e aplicar o
Direito excluem na atualidade uma concepcao exclusivamente positivista, diante das diversas
situacOes existenciais envolvendo as relagdes familiares, que somente podem ser agasalhadas
em um discurso principiolégico que ampare a dignidade do ser humano, acolhendo na
plenitude seus direitos fundamentais. Necessario, portanto, uma breve analise dos direitos
fundamentais e dos principios constitucionais norteadores do Direito de Familia, que se
tornaram fonte principal da norma, ao estabelecer regras norteadoras e as diretrizes basicas do
sistema  juridico-familiar, impedindo interpretacdes dissonantes da legislacdo
infraconstitucional que ndo promova o espirito igualitario e solidario das garantias

fundamentais®’.

2.1. Dos direitos fundamentais

Apresentar uma nogdo sobre direitos fundamentais ndo é tarefa facil, diante da
dificuldade de conceituar direitos humanos com um conteddo abrangente, pois varia de

acordo com os autores e as concepcoes filosoficas e historicas em que se concretizaram.

* SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdo juridica e autonomia do direito: a legitimidade da decis&o para além do
constitucionalismo e democracia. In: FIGUEIREDO, Eduardo Henrique Lopes; MONACO, Gustavo Ferraz de
Campos; MAGALHAES, José Luiz Quadros de. (Coords). Constitucionalismo e democracia. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012. p. 140-161.

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 74.
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Renato Maia leciona que no Brasil um dos primeiros a examinar o tema foi Rui
Barbosa, ao distinguir, na interpretacdo da Constituicdo de 1891, as disposicGes declaratdrias,
que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, das disposi¢des assecuratorias, que
em defesa do direito limitam o poder do Estado. Os direitos sdo as vantagens previstas na
Constituicdo da Republica, enquanto as garantias constitucionais sdo os instrumentos pelos

quais se assegura o cumprimento e o pleno exercicio ou reparacao dos direitos violados*.

O Direito de Familia obteve tratamento e atencdo privilegiada na Constituicdo
Federal de 1988, ao regular as relagdes humanas e pressupor a pessoa humana como valor
fundamental de todo o ordenamento, protegendo e amparando a familia como base central da
sociedade. O respeito ao principio fundamental da dignidade humana, da igualdade e da
liberdade também esta expresso na forma de constituicdo da familia, no planejamento familiar
e no respeito individual aos valores de cada um de seus membros, assegurando plena

assisténcia a cada um deles, individualmente, conforme disposto no artigo 226 e §§ 7° e 8° *°.

A eficacia e aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°,
CF) é de suma importancia, pois garantem plena protecdo e efetividade aos membros da

familia atual, ndo dependendo de qualquer norma regulamentadora. Leciona Rolf Madaleno:

e no direito de familia é de substancial importancia a efetividade dos principios que
difundem o respeito e a promocdo da dignidade humana e da solidariedade,
considerando que a familia contemporénea € constituida e valorizada pelo respeito a
plena liberdade e felicidade de cada um de seus componentes, ndo podendo ser
concebida qualquer restri¢do ou vacilo a este espa¢o constitucional da realizagdo do
homem em sua relagdo sociofamiliar™.

Maria Berenice Dias orienta que “é no direito das familias em que mais se sente o
reflexo dos principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou como fundamentais
valores sociais dominantes”. Ressalta ainda que a dignidade da pessoa humana foi elevada
como valor nuclear da ordem constitucional, sendo o mais universal de todos os principios do

qual irradiam os demais principios éticos, pois ocorre opgao expressa pela pessoa e encontra

* MAIA, Renato. Da horizontalizagdo dos direitos fundamentais. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Pouso Alegre, ed. especial, n. 1. p. 108, 2008.

9 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado.

()

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

88°. O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas relacdes.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. p. 19.
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na familia o solo apropriado para florescer. O direito das familias liga-se umbilicalmente aos

direitos humanos, que possuem como alicerce o principio da dignidade da pessoa humana.>

Os direitos fundamentais encontram-se enraizados na idéia de dignidade e, portanto,
voltados para a tutela do homem como fim em si mesmo, considerando a unidade da pessoa
humana e as situagGes existenciais objeto de protecdo juridica. A familia surge inclusa nesta
sistematica, como instrumento para promocao dos direitos fundamentais e concretizacao da
tutela do existencialismo e da propria dignidade da pessoa humana. A protecdo da familia
possibilita a efetividade da preservacéo das situac@es juridicas individuais de cada um de seus
membros. O principio da liberdade da pessoa humana e do planejamento familiar autoriza a
pessoa a escolher entre constituir ou ndo uma familia, a forma de sua constituicdo e
acolhimento dos filhos, bioldgicos ou por outra origem, vedando-se ao Estado qualquer
intervencdo impositiva. A liberdade de constituicdo familiar pode, por conseguinte, ser
considerada como um verdadeiro direito fundamental, o direito de escolha de uma pessoa ter
uma familia, que, por sua vez, é considerada como um dos principais abrigos a propiciar a
plena satisfacdo e realizacdo dos direitos fundamentais, mostrando-se, a familia, tao

fundamental quanto eles™.

2.1.1 Dos direitos fundamentais verticais

Os direitos fundamentais verticais surgiram para proteger 0 homem dos abusos do
poder estatal, garantindo uma existéncia digna com respeito a sua condi¢do de ser humano e
sujeito de direitos e deveres. Sdo, assim, os direitos que protegem 0s homens, limitando a
atuacdo do Estado, garantindo e afirmando em um primeiro momento os direitos de liberdade,
em um segundo momento os direitos politicos, incluindo a participacdo dos membros da
sociedade no exercicio do poder politico, e finalmente proclamando os direitos sociais,

expressando o amadurecimento de novas exigéncias e de novos valores®.
Durante a historia os direitos fundamentais ndo foram os mesmos, surgindo novos
direitos que se juntaram aos tradicionais ou direitos antigos que foram adaptados as novas

exigéncias do momento. Ressalta Paulo Gustavo Gonet Branco que:

51 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 42 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 57-
60.

> ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: Familias. Rio de
Janeiro: Lumem Juris, 2010. p. 70-71.

% AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade.
(Coord.). Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 42 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 31.
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a sedimentacdo dos direitos fundamentais como normas obrigatdrias é resultado da
maturacdo histérica, o0 que também permite compreender que os direitos
fundamentais ndo sejam sempre 0s mesmos em todas as épocas, nhdo
correspondendo, além disso, invariavelmente, na sua formulagdo, a imperativos de
coeréncia légica®™.

A dificuldade de conceituacdo de direitos fundamentais aumenta em raz&o das varias
expressdes utilizadas para designa-lo, como “direitos humanos” ou “direitos do homem”.
Paulo Bonavides cita Konrad Hesse para orientar que os direitos fundamentais sdo aqueles
direitos que o direito vigente qualifica como tais, ou, em outras palavras, os direitos humanos
positivados, e que almejam criar e manter 0s pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana. Cita ainda Carl Schmitt no sentido de que os direitos
fundamentais sdo os direitos ou garantias nomeados e especificados no instrumento
constitucional, que receberam da constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de

seguranca, imutaveis ou de mudanca dificultada®.

Ingo Sarlet ressalta a problematica na definicdo terminoldgica e delimitacéo
conceitual da expressdo “direitos fundamentais”, terminologia que adota, em razdo da
utilizagdo de outras expressdes, como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “direitos
subjetivos publicos”, “direitos individuais” e “direitos humanos fundamentais”, exigindo um
critério unificador. A prépria constituicdo de 1988 utiliza varios termos ao se referir aos
direitos fundamentais, utilizando ainda o termo genérico “Direitos e Garantias Fundamentais”
(Titulo 1) ao tratar dos direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, a
nacionalidade, direitos politicos e o regramento dos partidos politicos. Os direitos
fundamentais, de certa forma, sdo sempre direitos humanos ou direitos do homem, que sdo
todos os direitos inerentes a pessoa humana, mas pode ser tracada uma distin¢gdo no plano da
positivagdo, posto que a expressdo “direitos humanos” possui um conceito mais amplo e
difuso, enquanto a expressdo “direitos fundamentais” possui uma nogdo mais precisa e
restrita, constituindo o conjunto de direitos e liberdades reconhecidos e garantidos pelo direito
positivo do Estado. O autor ainda faz uma distingdo no plano da dimens&o internacional e
nacional, considerando os direitos humanos os reconhecidos em tratados internacionais e 0s
direitos fundamentais os reconhecidos e assegurados internamente em cada Estado, relegando

a expressao “direitos do homem”, de conotagdo jusnaturalista, como aquela utilizada na fase

* MENDES, Gilmar Ferreira. Curso do direito constitucional. 42 ed. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. (Coords.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 265-266.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 262 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 560-
561.
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que precedeu ao reconhecimento pelo direito positivo. Didaticamente, Ingo Sarlet apresenta as

seguintes distin¢oes:

Cumpre tragar uma distin¢ao, ainda que de cunho predominantemente didatico, entre
as expressoes “direitos do homem” (no sentido de direitos naturais néo, ou ainda ndo
positivados), “direitos humanos” (positivados na esfera do direito internacional) e
“direitos fundamentais” (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo
direito constitucional interno de cada Estado)®.

José Afonso da Silva aponta como melhor expressdo a ser utilizada direitos

fundamentais do homem, pois, segundo ele:

(...) é reservado para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicBes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual
de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se
trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive
e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e
materialmente efetivados®’.

J.J. Gomes Canotilho®® diz que os direitos fundamentais “sdo os direitos do homem,
juridico-institucionalmente garantidos (...) os direitos objetivamente vigentes numa ordem
juridica concreta”. Sdo, portanto, os direitos inatos ao ser humano, previstos especialmente na
Declaracéo Universal dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos aprovada na Assembléia Geral
das Nacgdes Unidas em 1948 e presentes nos Estados Democraticos de Direito.

Rolf Madaleno, citando varios autores, leciona que os direitos fundamentais sdo
direitos de todo e qualquer ser humano e ndo apenas de determinados grupos. S&o direitos
humanos de todos, atuando como alicerce e valor supremo da ordem juridica democrética, ja
que “no conteudo de fundamental estd embutida a idéia de situacdo juridica essencial a
realiza¢do da pessoa humana”. Fundamentais séo os direitos declarados em uma comunidade
politica organizada, para resguardar os principios da liberdade, igualdade e dignidade

humana. S&o os direitos reconhecidos e positivados no ordenamento juridico™.

O leque dos direitos fundamentais vem aumentando gradativamente de acordo com

as necessidades do momento histérico, ndo existindo uma homogeneidade de classes, o que

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 27-32.

" SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 232 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2004. p.
178.

%8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Almedina, 1998. p. 359.
% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 17-18.
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dificulta uma nocéo que alcance todos eles. Da mesma forma a positivagdo dos direitos
humanos nédo é coincidente em todos os ordenamentos juridicos. A fundamentalidade material
dos direitos fundamentais, o ponto caracteristico entre eles, encontra-se, entretanto, na
dignidade da pessoa humana.®® Sem davida em cada direito fundamental existe uma projecéo
da dignidade humana, pois é por meio dela que adquirem existéncia e inteligéncia, apesar de
que nem todos os direitos fundamentais previstos em nossa legislagédo tenham fundamento na
dignidade humana. Os direitos fundamentais, todavia, sdo essenciais para dar efetividade a

dignidade do ser humano, como salienta Ingo Sarlet:

(...) os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade variavel —
explicitacfes da dignidade da pessoa, por via de consequencia, e, a0 menos em
principio (j& que excecBes sdo admissiveis, conforme ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um contetdo, ou, pelo menos, alguma projecdo da
dignidade da pessoa.

()

Em suma, o que se pretende sustentar de modo mais enfatico é que a dignidade da
pessoa humana, na condicdo de valor (e principio normativo) fundamental, exige e
pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimens@es (ou geragdes, se assim preferirmos), muito embora — importa repisar —
nem todos os direitos fundamentais (pelo menos ndo no que diz com os direitos
expressamente positivados na Constituicdo Federal de 1988) tenham um fundamento
direto na dignidade da pessoa humana .

Os direitos fundamentais evoluiram na histéria e manifestaram em trés geracdes

sucessivas.

A “primeira geracdo” abrange os direitos referidos na Revolucdo Francesa e na
Revolugcdo Americana, 0s primeiros a serem positivados, que sdo os direitos da liberdade
individual da pessoa (consciéncia, culto, inviolabilidade de domicilio, de reunido), que tem
por titular o homem individualmente e sdo oponiveis ao Estado.®? Os direitos fundamentais da
primeira geracdo ndo tinham preocupacdo com as desigualdades sociais, traduzindo-se em

postulados de abstencéo do Estado para no intervir na vida pessoal de cada individuo.®®

Os direitos fundamentais da “segunda geracdo” sdo os chamados direitos sociais, que
dominaram o século XX, ganhando realce o principio da igualdade e incluindo as liberdades
sociais, como a sindicalizacdo e direito de greve. Os direitos de segunda geracédo, diante da

industrializacdo, crescimento demografico e desigualdades sociais, passaram a exigir do

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso do direito constitucional. p. 270.

*' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 92 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 101-102.

%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 563.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso do direito constitucional. p. 267.
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Estado uma atitude ativa na realizacdo da justica social e intervencdo na vida econémica.
Obrigou o Estado a prestacOes positivas para estabelecer uma liberdade real e igual para
todos, como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, entre outros direitos sociais. Apesar
da denominacdo, tinham, entretanto, na maior parte dos casos, individuos singularizados e ndo

a coletividade®.

No final do século XX, com a globalizacdo e a concep¢do que o homem ndo vive
isoladamente, surgem os direitos de “terceira geracdo”, que se destinam ndo apenas aos
interesses de um individuo ou de um grupo, ou mesmo de um determinado Estado, mas do
género humano. Sdo os direitos dotados de universalidade e humanismo, denominados de
direitos da fraternidade, de titularidade difusa e coletiva, que se acrescentam aos direitos da
liberdade e igualdade. A doutrina identifica como direitos da terceira geracao (fraternidade) o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, a qualidade de meio ambiente, a conservacao do
patriménio histérico e cultural da humanidade e & comunicac&o®.

A doutrina, em razdo da globalizacdo politica, apresenta ainda direitos fundamentais
da “quarta geracdo”, referentes aos direitos a democracia, a informacéo e ao pluralismo. A
globalizacdo econdmica e a globalizacdo cultural ja séo realidades, buscando os direitos de
guarta geracdo uma democracia globalizada, tendo como valor central e convergente de todos

0s sistemas 0 homem.

Por fim, estd surgindo como direito de nova dimensdo ou da “quinta geracdo”, o
direito a paz. Traslada-se o direito a paz da terceira para a quinta geracdo, ressaltando o valor
supremo da paz reconhecido em documentos histéricos como a “Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem”, de 10.12.1948, o “Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos”, de
16.12.1996, e a “Declaracdo do Direito dos Povos a Paz”, contida na Resolucao 39, da ONU,
de 12.11.1984. A Declaracdo da ONU “proclama solenemente que os povos do nosso planeta
tém o direito sagrado a paz ”, acrescentando ainda que “proteger o direito dos povos a paz e

fomentar sua realizaco é obrigacéo fundamental de todo Estado” .

Fernanda de Melo Meira, ao tratar dos direitos fundamentais na Constituicdo de
1988, ressalta a aplicabilidade imediata e classifica-os como de primeira, segunda e terceira
dimensdo. Os direitos fundamentais de primeira dimenséo sdo os que o individuo possui como
resisténcia ou oposicao perante o Estado, como o direito a vida, a liberdade, a propriedade, a

igualdade formal, bem como os direitos politicos e as garantias processuais, previstos

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso do direito constitucional. p. 268.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 569.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. p. 571-581.
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especialmente no artigo 5° Os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos sociais, 0s
direitos de participacdo no bem-estar social, como a assisténcia social, salde, educagéo,
trabalho e liberdades sociais previstos no artigo 7°, como a liberdade de sindicalizagéo, direito
de greve, direitos fundamentais dos trabalhadores, entre outros. Por fim, os direitos
fundamentais de terceira dimensdo sdo os destinados a prote¢do de grupos humanos, como,
por exemplo, os direitos de solidariedade, a paz, ao desenvolvimento, a0 meio ambiente

equilibrado, & qualidade de vida, tratando-se, pois, de direitos difusos e coletivos®”.

A distingdo, quanto as geracOes de direitos fundamentais, é importante para situar e
compreender 0 momento histérico em que surgiram e foram positivados, entretanto, as
geracOes ndo se sucedem, suplantando os direitos anteriormente previstos pelos novos que
surgiram. Os direitos anteriores se completam e adaptam aos novos direitos no momento
historico. Os direitos de liberdade da primeira geracdo se mantém nos dias atuais,

aperfeicoados e com maior alcance, se integrando aos novos direito fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988, no Titulo Il, integra de forma harmodnica as
categorias de direitos fundamentais, desde os direitos individuais aos coletivos e sociais, sem
que um se contraponha ao outro, podendo classifica-los em direitos individuais (art. 5°);
direitos a nacionalidade (art. 12); direitos politicos (arts. 14 a 17); direitos sociais (arts. 6° e
193 e 88); direitos coletivos (art. 5°) e direitos solidarios (arts. 3° e 255). No art. 5°, §1°, a
Constituicdo brasileira dispde expressamente que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais possuem aplicacdo imediata e, no art. 5° 82° que os direitos
fundamentais expressos na norma constitucional ndo excluem outros decorrentes dos

principios por ela adotados ou previstos em tratados internacionais.

2.1.2 Dos direitos fundamentais horizontais

Os direitos fundamentais de eficécia vertical aplicam-se em face do Estado, como
garantias ao homem, com incidéncia predominante no direito publico, 0 que ndo veda,
entretanto, a aplicagéo imediata, direta e irradiante, nas relagdes privadas, especialmente nas
relacOes de familia. A aplicacdo nas relagdes de familia permite a realizacdo de cada membro

dentro do ncleo familiar®, especialmente em face da constitucionalizacdo do direito civil,

% MEIRA, Fernanda de Melo. A guarda e a convivéncia familiar como instrumentos veiculadores de direitos
fundamentais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. (Coords.). Manual de
direito das familias e das sucessdes. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 227-228.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Direito de familia — as familias em perspectiva
constitucional. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 58-60.
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aproximando cada vez mais o direito publico do privado, exigindo que o Estado tutele a

dignidade da pessoa humana.

Renato Maia diz que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, também
denominada de eficécia privada ou externa, surge em oposi¢do a eficacia vertical, autorizando
sua aplicacdo nas relagOes entre particulares, direta e imediatamente, sem necessidade de
previsdo legislativa. Historicamente sabe-se que os direitos inseridos na Constituicdo aleméa
foram excluidos pelo regime nazista, mas tal fato propiciou a insercdo na Lei Fundamental de
Bonn, em 1949, de uma nova sistematica de direitos fundamentais, vinculando a legislacdo
ordinaria. A sistemética espalhou-se pelas constituicdes de varios paises, especialmente 0s
que sofreram periodos de excecdo, passando a aplicacdo dos direitos fundamentais a se
orientar como fundamento e finalidade do Estado. O principio da dignidade humana comecgou
a exigir uma reconstrucdo do ordenamento juridico e a conciliacdo entre o direito publico e
privado, abandonando a nocdo de oposicdo entre eles, restando indiscutivel a existéncia de
normas de direitos fundamentais que incidem diretamente nas relacdes privadas.®®

Jane Reis Gongalves Pereira reafirma a aplicacdo dos direitos fundamentais nas

relacBes privadas para tutelar a dignidade humana, discorrendo que:

Tendo os direitos fundamentais sido concebidos e afirmados para tutelar a dignidade
e autonomia humana em suas diversas dimensdes, ndo ha como defender, do ponto
de vista l6gico, que estes sdo aplicaveis apenas em relacdo as violagBes operadas
pelo poder pablico.™

A doutrina distingue assim os direitos fundamentais de eficacia vertical dos direitos
fundamentais de eficacia horizontal. No Estado liberal os direitos fundamentais verticais
surgiram na legislacdo ordinaria como meio de defesa do individuo contra a imposi¢do ou
intromissdo do Estado’®, ou seja, protegia as relagdes entre o particular e o poder publico,
limitando o poder do Estado. Os direitos fundamentais de eficicia horizontal incidem nas

relacOes privadas, protegendo e regulando os direitos inviolaveis entre os particulares.
A partir especialmente do Caso Luth, ao ser reconhecida a liberdade de expresséo do
boicote antinazista pelo Tribunal Constitucional Aleméo, admitiu-se que os direitos

fundamentais integravam a ordem normativa centrada na pessoa humana e consequentemente

% MAIA, Renato. Da horizontalizag&o dos direitos fundamentais. p. 109-111.

" PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas
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incidiam em todos os ramos do Direito, inclusive o direito civil. O reconhecimento da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, disseminando por todo o ordenamento, possibilitou um
“novo comego” ao orientar que o Codigo Civil deveria ser lido a luz dos valores estabelecidos
pela Constituicdo, prevalecendo a aplicacdo dos direitos fundamentais mesmo numa relacéo
entre particulares. Entre os particulares, todavia, a incidéncia dos direitos fundamentais é
diferente da aplicagdo em face do Estado, pois os particulares sdo, a0 mesmo tempo,

destinatarios da aplicacéo e titulares de outros direitos fundamentais ">

Caio Maério ja vislumbrava que o reconhecimento compulsério da filiagdo importa

em conflito de interesses, que denominou de “duas idéias-forgas™, ao ressaltar que:

N&o podemos, contudo, furtar-nos de salientar que o reconhecimento de filiacdo,
precipuamente o compulsério, é a resultante de duas idéias-forcas, que as vezes se
emparelham, mas ndo raro se antagonizam, de tal sorte que, obedecendo o direito ao
sentido social, e acompanhando a idéia preponderante, ora o facilita ora o dificulta,
hoje restringe, para amanh@ estender os seus efeitos. As idéias-forgas que atuam
orientando o legislador sdo a protecdo devida & familia legitima e legalmente
constituida, de um lado; e a que tem de ser oferecida aos filhos naturais, de outro
lado, esta Gltima em crescimento constante”.

Modernamente Pietro Perlingiere também aborda o possivel conflito entre os direitos
fundamentais das pessoas que compdem o nucleo familiar e os direitos originarios e

inviolaveis da familia, quando se apresentam de forma separada. Conclui que:

Desse modo, atribui-se valor primario e prevalente ora aos direitos da familia ora
aqueles dos seus componentes, fazendo, respectivamente, prevalecer razdes de
seriedade, de solidariedade ou de liberdade. O problema, a bem ver, ndo esta na
determinagdo dos fatores de conformacdo deste ou daquele direito fundamental,
mas, antes, em tornar concilidveis e compativeis, na mesma formacdo social,
exigéncias idénticas e/ou diversas, principalmente quando deve ser extraida sempre
da mesma tabua de valores constitucionalmente relevantes’.

A aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, lembra Renato Maia,
certamente vai gerar colisdo de interesses, exigindo a ponderacdo de interesses a luz da
razoabilidade e da harmonizac&o,”® como, por exemplo, a autonomia da vontade do pai de
criagdo em ndo desejar reconhecer a paternidade do filho e o direito deste a isonomia na
filiacdo, com o consequente reconhecimento juridico. Ricardo Lucas Calderon ressalta que 0s

conflitos entre dois direitos fundamentais deverdo ter a solugdo examinada no caso concreto,

2 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro, Renovar: 2013. p.
127-128.

”? PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 2-3.

" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil — introdug&o ao direito civil constitucional. Traducio de Maria
Cristina de Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 246-247.

" MAIA, Renato. Da horizontalizag&o dos direitos fundamentais. p. 109.
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procurando concretizar o direito fundamental prevalente com o menor sacrificio possivel ao
outro direito fundamental, usando critérios de adequaco, proporcionalidade e razoabilidade™.

Ocorrendo aparente antagonismo de interesses entre o nucleo familiar e os interesses
pessoais de seus membros, ou aparentemente entre dois direitos fundamentais, tornando-se
inconciliaveis e incompativeis, devem prevalecer os interesses da personalidade, em face do
principio da dignidade da pessoa humana e da protecdo da familia na pessoa de cada um de
seus membros (art. 226, 88°, CF). N&o existe, portanto, p. ex., conflito de direitos
fundamentais entre o interesse personalissimo do filho em buscar sua paternidade juridica,
biolégica ou socioafetiva, com todos os efeitos resultantes, como nome, alimentos e
sucessorios, e a protecdo a entidade familiar ou a liberdade do pai em nédo querer reconhecer o
vinculo. O direito ao reconhecimento do estado de filiacdo é personalissimo, indisponivel e
imprescritivel, podendo ser exercido livremente contra os pais ou seus herdeiros, aplicando-
se, de forma direta e imediata, os direitos fundamentais de eficacia horizontal na tutela dos

direitos personalissimos.

2.2 Dos principios fundamentais norteadores do direito de familia

As concepcdes positivistas no sentido que a lei seria capaz de prever todas as
situacOes, ndo produz resultados em face da complexidade das sociedades contemporaneas e 0
amplo acesso a justica para garantia dos direitos fundamentais. O direito positivo, por si so,
ndo basta para solucionar as demandas. Os elementos do sistema ndo sdo mais apenas a letra
da lei, mas lei interpretada a luz de principios juridicos, a jurisprudéncia e a doutrina. Assim,
o principio da legalidade que antes significava o apego a letra da lei, hoje significa que o juiz
decida de acordo com o sistema juridico orientado por principios gerais, com um conjunto
harmonico de regras, que pode até fazer com que a norma a ser seguida se afaste da

literalidade do dispositivo legal”’.

Kildare Goncgalves Carvalho ressalta que a Constituicdo Federal de 1988 foi
concebida como um sistema aberto de regras e principios, assim nosso sistema juridico ndo
pode ser estruturado exclusivamente no direito positivo (regras) ou somente em principios.
Um sistema constituido exclusivamente por regras, embora proporcionasse maior seguranca

juridica, ndo proporcionaria liberdade para sua complementacgéo e desenvolvimento. Por outro

® CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. p. 135-137.
" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolug&o do direito. Direito jurisprudencial. Teresa Arruda
Alvim Wambier. (Coord.). So Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 24-26.
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lado, se baseado exclusivamente em principios, a coexisténcia de principios conflitantes
conduziria a um modelo falho de seguranga. E incapaz de reduzir a complexidade do proprio

sistema’®.

A palavra “principio”, novamente leciona Kildare Gongalves Carvalho, tem origem
no latim principium, que possui o significado de comeco, ponto de partida, inicio.
Filosoficamente tem o sentido de causa, fundamento, a razdo de ser da coisa. Logo, ndo
significa a coisa, mas a sua razdo de ser. E o fundamento, a razdo que justifica por que as

coisas sdo da forma que séo”°.

De Placido e Silva, apresenta o seguinte significado dos principios:

No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares
ou o0s requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.

E, assim, principios relevam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida
em qualquer operacao juridica.

()
Principios juridicos, sem duvida, significam os pontos bésicos, que servem de ponto
de partida ou de elementos vitais do prdprio Direito. Indicam o alicerce do Direito.

Assim, nem sempre 0s principios de inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base
ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e
protecdo aos direitos®.

O direito atualmente gira em torno da pessoa real e das situacdes juridicas,
principalmente em razdo cada vez mais da constitucionalizacdo do Direito Civil, reafirmando
a importancia dos principios. Os principios significam o alicerce, 0s pontos basicos e vitais
para a sustentacdo, tracando regras ou preceitos para toda a espécie de operacdo juridica,
razdo pela qual o ordenamento juridico tem buscado o seu ideal de justica em uma base
principioldgica®.

Os principios, lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, conferem
coeréncia e unidade ao sistema juridico, presidindo a ordem juridica em toda sua extenséao e
substancialidade, possuindo induvidosa for¢a normativa aberta e permitindo sua aplicagcdo no

caso concreto. Dizem ainda os referidos autores que:

® CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. 192 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 573.
” CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito constitucional. p. 570.

80 SILVA, De Pléacido e. Vocabulario juridico. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 447. v. lll e IV.

¥l CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 37/45.
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Registre-se, inclusive, que o reconhecimento dessa forga normativa dos principios
decorre, em larga escala, da contribuicdo emanada dos escritos de RONALD
DWORKIN e ROBERT ALEXI, em sede alienigena, bem assim como das licdes de
LUIS ROBERTO BARROSO, entre nés. Propugnam esses autores - e uma série de
outros juristas de relevo — o abandono da histérica compreensdo positivista,
reconhecendo o carater normativo dos principios, como regras juridicas abertas®.

Com o Direito de Familia, com maior razdo, ndo é diferente. Rodrigo da Cunha
Pereira ressalta a importancia dos principios que levem em consideragdo a dignidade da
pessoa humana na organizacao juridica da familia contemporanea. Considerando que o ser
humano € o cerne e o sujeito do direito, um sujeito desejante, e que a dignidade humana € um
macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios e valores, elencou dez
principios fundamentais que considera essenciais para o direito de familia, sem 0s quais as
decisbes e concepg¢des doutrinarias se distanciariam do ideal de justica. Aponta como
principios fundamentais norteadores do Direito de Familia os principios da dignidade
humana, da monogamia, do melhor interesse da criangca e do adolescente, da igualdade e o
respeito as diferengas, da autonomia e da menor intervencéo estatal, da pluralidade de formas
da familia, da afetividade, da solidariedade, da responsabilidade e da paternidade

responséavel®.

No reconhecimento da filiacdo socioafetiva aplicam-se, diretamente, os principios da
dignidade humana, da igualdade e isonomia dos filhos, do melhor interesse da crianca e do

adolescente e, principalmente, da afetividade.

2.2.1 Principio da dignidade humana

O principio da dignidade da pessoa humana mudou os parametros hermenéuticos que
norteavam o intérprete, pois a nova ordem constitucional veio assentar atencdo especial as
situacOes existenciais, requerendo tutelas juridicas para prote¢cdo do homem, prezando-o pelo
“ser pessoa”. Ao conferir valor maior a protecdo da pessoa humana, a Constitucional Federal
elegeu valores sociais dominantes como fundamentais, exigindo a aplicacdo dos principios
aos casos concretos para viabilizar o alcance da dignidade humana nas relagdes juridicas,

ultrapassando as concepg0es estritamente positivistas. N&o é possivel mais aplicar um sistema

®2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 78-79.
# CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 113-114.
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de regras neutro, adstrito a concepgbes meramente formais. E necessario construir, mediante

um direito principiolégico, um direito vivo em consonancia com a realidade que vivemos®*.

No Brasil a dignidade humana foi elevada a fundamento da Republica, com expressa
previsdo no artigo 1° Ill, da Constituicdo Federal. Renata Barbosa de Almeida e Walsir
Edson Rodrigues Junior ressaltam que a alteracdo do ordenamento juridico, instaurada pelo
atual texto constitucional, veio assentar uma especial atencdo as situacdes existenciais,
requerendo tutelas juridicas do homem voltadas a sua qualidade humana, prezando-se pelo
“ser pessoa”. Nao se admite, assim, qualquer situacdo que ‘“coisifique” o ser humano.

Concluem que:

Alicerce da ordem juridica democrética, pode-se dizer que a dignidade vem a
retratar o contetdo do imperativo Kantiano, segundo o qual o homem h& que ser
considerado como um fim em si mesmo, jamais como meio para obtengdo de

qualquer outra finalidade®®.

Inequivoco gque a pessoa humana é o cerne do direito, orientando todos os institutos

juridicos para promover o pleno desenvolvimento e a integral protecéo do ser humano.

Com efeito, ao colocar a dignidade humana como um dos fundamentos da Republica,
a Constituicdo brasileira conferiu valor maior a protecdo da pessoa humana, vedando qualquer
forma de discriminacdo e garantindo ao homem o exercicio e 0 reconhecimento de sua
condicdo de titular de direitos fundamentais na sociedade em que vive. Como bem ressalta

Ingo Sarlet, ao expressar a no¢do de pessoa como sujeita de direito e obrigacoes:

Com fundamento na prépria dignidade da pessoa humana, poder-se-a falar também
em um direito fundamental de toda pessoa humana a ser titular de direitos
fundamentais que reconhegcam, assegurem e promovam justamente a sua condicao
de pessoa (com dignidade) no &mbito de uma comunidade. Aproxima-se desta no¢ao
- embora com ela evidentemente ndo se confunda — o assim denominado principio
da universalidade dos direitos fundamentais. %

Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que a dignidade é um macroprincipio sob o qual
estdo contidos e irradiam outros principios essenciais, entre eles a igualdade e alteridade.
Apesar da nogdo de dignidade estar vinculada a evolucdo do direito privado, também se

tornou um dos pilares do direito plblico. E fundamento primeiro da ordem constitucional e

# CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 33-39.
SALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito civil: familias. p. 69.

8% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. p. 116-117.
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consequentemente vértice do Estado Democrético de Direito. A Constituicdo Federal, no
artigo 1°, 111, ndo define dignidade da pessoa humana, mas traz a indicacdo de que deve ser
buscada ou preservada pelo Estado Brasileiro. A dignidade humana teve origem em Immanuel
Kant, ao argumentar, em sua “Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes™ (1785)%", que o
homem n&o deve jamais ser transformando num instrumento para a acdo de outrem. Dotado
de consciéncia moral, o homem tem um valor que o torna sem preco e o coloca acima de
qualquer especulacdo material, acima das coisas. O valor intrinseco que faz do homem
superior as coisas € a dignidade, por isso 0 homem é considerado pessoa e ndo coisa. As

coisas tém preco, as pessoas tém dignidade®.

No mundo juridico a expressao dignidade da pessoa humana € recente. Apesar de ja
utilizada na Constituicao Italiana em 1947 (art. 3°), o seu marco inaugural esta na Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Em 1949 a Constituicdo da Alemanha, em seu art.
1.1, proclamou que: “A dignidade do homem € intangivel. Respeita-la e protegé-la é
obrigacdo de todo poder publico”. A partir dai todas as constituicdes democréaticas passaram a
utilizar a expressao e colocar o homem como fim e ndo meio de todas as coisas. A dignidade
do homem tornou-se assim indissociavel das constituicdes democraticas, que por sua vez sao
indissociaveis dos preceitos basilares dos direitos humanos. Os homens séo livres e iguais em
dignidade e direitos. Demonstra-se, dessa forma, que o direito de familia esta intrinsecamente
ligado aos direitos humanos e a dignidade, o que tem resultado no reconhecimento juridico da
igualdade do homem e da mulher, de outros modelos de constituicdo de familia, e na

igualdade dos filhos, independente da origem®, o que inclui a filiacdo socioafetiva.

2.2.2 Principio da igualdade e isonomia dos filhos

No Direito de Familia contemporaneo se percebe o fendmeno da personalizacdo, ao
proteger a entidade familiar na pessoa de cada um dos que a integra. A familia vive sob o
designio da liberdade e da igualdade, que visam a tutela irrestrita da dignidade de seus
membros. Ndo é mais a instituicdo da familia e especialmente o casamento que é tutelado,
mas as pessoas, oferecendo-lhes condicGes para que possam realizar-se intima e afetivamente

na familia®.

8 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. S&o Paulo: Abril Cultural, 1980. p. 139-140.
v. 1 (Colecéo Os Pensadores).

8 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 114-117.

¥ CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 119-120.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. p. 74-75.



48

Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que a igualdade e o respeito as diferencas séo
fundamentais para resguardar o respeito a dignidade da pessoa humana e inclusdo no meio

social, afirmando que:

A igualdade e o respeito as diferencas constituem um dos principios-chave para as
organizacg0es juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem os quais nao
ha dignidade do sujeito de direito. Consequentemente ndo ha justica.

O discurso da igualdade esta intrinsecamente vinculado a cidadania, uma outra
categoria da contemporaneidade, que pressup8e também o respeito as diferencas. Se
todos sdo iguais perante a lei, todos devem estar incluidos no laco social®’.

Um dos principios constitucionais no Direito de Familia, apos séculos e séculos de
desigualdades e discriminacdes, é o da igualdade ou isonomia dos filhos, expressando uma
das diversas demonstracdes da personalizacdo na familia, previsto expressamente no artigo
227, 86° da Constituicdo Federal. Regulamenta especificamente na filiagdo a isonomia
constitucional ou igualdade em sentido amplo, prevista no artigo 1.596 do Cédigo Civil, ao
também dispor que os filhos terdo os mesmos direitos e qualificagdes, havidos ou ndo do
casamento, restando proibidas quaisquer formas de designacfes discriminatdrias. Assim,
juridicamente todos os filhos séo iguais, consanguineos ou ndo, havidos do casamento ou ndo,
ndo podendo ser utilizada mais as expressdes de “filho bastardo”, “adulterino”, “espurio” ou

“incestuoso”, por ndo ser admitida qualquer forma de distincéo juridica®.

O principio da igualdade, além da absoluta igualdade entre homem e mulher, importa
no mesmo tratamento e isonomia dos filhos, respeitando as diferencas, pouco importando a
origem, sepultando definitivamente a velha concepcéo de ilegitimidade da prole. O principio
da afetividade, decorrente dos principios adotados na Constituicdo, rompeu a formalidade
para constituicdo do vinculo familiar, tornando-se o afeto o elemento formador da familia e

deshiologizando a paternidade®.

Uma das maiores inovacdes no Direito de Familia na Constituicdo de 1988, o
principio da igualdade juridica de todos os filhos reconheceu expressamente a paternidade
socioafetiva fora dos casos de adogéo, incluindo a havida por reprodugdo medicamente
assistida heterologa e a chamada adocdo a brasileira, todos previstos no parentesco por outra

origem. A filiacdo, portanto, atualmente € juridica e ndo mais em razdo do casamento dos pais

! CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 163.

%2 TARTUCE, Flavio. Novos principios do direito de familia brasileiro. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira. (Coords.). Manual de direito das familias e sucessdes. 2% ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010. p. 9.

* CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 27-31-163-
210.
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ou por lacos de sangue, podendo se dividir em bioldgica ou por outra origem, que inclui a
ado¢do, a havida mediante reproducdo assistida heter6loga, a socioafetiva mediante a
comprovacéo da posse de estado de filho e a adogéo & brasileira™.

A Constituicdo Federal de 1988 extinguiu as odiosas diferencas entre os filhos e
vedou qualquer forma de discriminacdo quanto a filiagdo bioldgica ou afetiva. A doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente coloca o filho como alvo da tutela da pessoa
humana para salvaguardar seus direitos fundamentais, priorizando a convivéncia familiar,
bioldgica ou afetiva, demonstrando a importancia da afetividade na familia, ressaltando que o

filho ndo é mais assujeitado, mas sujeito nas relacdes familiares™.

Paulo Lobo leciona que a igualdade de direitos dos filhos, de origem bioldgica ou
ndo, ¢, juntamente com a igualdade de direitos e obrigacdes entre os conjuges e a liberdade de
constituicdo da entidade familiar, uma das mais radicais e importantes modificacdes havidas
no direito brasileiro pela Constituicdo Federal de 1988. Resultou no fim do apartheid legal
imposto aos filhos, nas odiosas desigualdades e discriminacfes. Atualmente ndo se permite
qualquer residuo de desigualdade de tratamento aos filhos, independente de sua origem. O
principio da igualdade dos filhos retrata a mudanca de paradigmas na concepcao da familia,
rompendo o modelo de estruturacdo da familia apenas no casamento, que ocasionava a

repulsa aos filhos ilegitimos e a condicéo inferiorizada dos filhos adotivos®.

O principio da igualdade entre os filhos opera, segundo Ana Carolina Brochado
Teixeira e Renata de Lima Rodrigues, em dois planos distintos. Em um plano perante o
legislador, vedando a criacdo de normas juridicas que atribua tratamento distinto aos filhos ou
que tenha contetdo que revele discriminacdo. No outro plano, a igualdade juridica da filiacao
obriga que a lei seja aplicada igualmente a todos aqueles que se encontrem na mesma
situacdo, vedando ao aplicador estabelecer diferencas em razdo das origens dos filhos ou
circunstancias que ndo estejam contempladas na norma, como ocorre no parentesco

socioafetivo, que produz todos e os mesmos efeitos do parentesco biolégico®”.

2.2.3 Principio do melhor interesse da crianga e do adolescente

% CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de familia: direito civil. p. 12.

% CARVALHO. Dimas Messias de. Adocao, guarda e convivéncia familiar. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 3-5.

% LOBO, Paulo. Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 47-48.

9 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das familias entre a norma e
a realidade. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 193-194.
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Dentre os principios que norteiam o direito de familia, Rodrigo da Cunha Pereira
inclui o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. E também denominado na
doutrina de principio da plena protecdo das criancas e adolescentes, possuindo suas raizes nas
mudancas ocorridas na estrutura da familia nos ultimos anos, que passou a valer somente
enquanto fosse veiculadora da valorizagdo do sujeito e a dignidade de todos os seus membros.
Por isso, deve preservar e proteger integralmente as pessoas que se encontram em situagéo de
fragilidade e em processo de amadurecimento e formacdo da personalidade, possuindo este
principio estreita relacdo com os direitos e garantias fundamentais da crianca e do

adolescente, que s&o de prioridade absoluta .

Considerando-se a protecdo dos direitos fundamentais na unidade de cada membro
da familia, merece atencdo e prioridade as pessoas em formacao, que necessitam de cuidados
especiais para sua criagdo, orientacdo, educacao e plena assisténcia familiar e comunitaria, ou
seja, possuem direito ao dever de cuidado.

Na Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, adotada pela Assembléia Geral
das NagOes Unidas no dia 20 de novembro de 1989 e ratificada no Brasil em 1990, consagrou

no art. 3% I, que:

Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des publicas ou
privadas de bem-estar social, autoridades administrativas ou drgdos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

O principio do melhor interesse € de dificil determinacdo, ndo possuindo uma
definicdo rigida, devendo ser observado o caso concreto, mas é o corolario da doutrina da
protecdo integral, considerando, sobretudo, as necessidades do infante em detrimento dos
interesses dos pais. Atrela-se a estabilidade de condicBes de vida do menor, de seu ambiente
fisico e social e das suas relacdes afetivas, norteando os responsaveis por sua educacdo e
orientacdo. Tratando-se de pessoas em desenvolvimento, possuem condigdo prioritaria e

protecdo ndo apenas da familia, mas do Estado e da sociedade®.

O dever de cuidado dispensado a crianca e ao adolescente pela familia, sociedade e

Estado, assegura com absoluta prioridade a efetivacdo de seus direitos fundamentais, entre

% CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 148-149.
% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. p. 75.
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eles os direitos a dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar, conforme positivado

no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal*®.

Assim, os infantes, na condicdo de sujeitos de direitos e ndo assujeitados pelos
responsaveis (art. 100, parag. Unico, da Lei 8.069/1990), a par dos direitos fundamentais
gerais, possuem direitos fundamentais especiais em razdo da condicdo de pessoa em
desenvolvimento, que carece de maior protecdo™®

8.069/1990%%,

, conforme expresso no artigo 3° da Lei

A relagdo paterno/filial, assentada na doutrina da protecdo integral e no principio da
paternidade responsavel, determina e orienta para 0 bem do menor, assegurando todos 0s
cuidados necessarios para desenvolver suas potencialidades, para que consiga se estruturar
enquanto pessoa humana, e chegar a condicdo adulta sob as melhores condi¢des psiquicas,
morais, profissionais e materiais. Os interesses dos maiores estdo em segundo plano quando
conflitantes com os interesses dos infantes. Zelar pelos interesses da crianca e do adolescente
¢ garantir o direito de ter uma familia, cuidar de sua boa formacéao, proporcionar uma boa
convivéncia familiar em ambiente afetivo, enfim, prestar os cuidados necessarios para seu

pleno desenvolvimento®.

O melhor interesse dos filhos nem sempre € o interesse dos pais, especialmente nos
processos de divorcio. A crianca ndo foi casada com o pai ou a com a méae, portanto ndo
existe divorcio ou disputas entre eles. Ndo podem ser utilizados nas disputas como armas,
espides ou mensageiros, COMo comumente acontece, mas serem preservados dos rancores e
dos sentimentos de ruptura e abandono, sendo incentivados a conviver com ambos o0s pais,
biolégicos ou socioafetivos, sentindo-se amados e protegidos, mesmo diante do desenlace

conjugal dos genitores'%.

A protecdo plena dos menores integrantes do nucleo afirmar, incluindo filhos, netos,

sobrinhos, traduz um intransponivel fundamento do atual Direito de Familia, a fim de

100 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

101 v/ILAS BOAS, Renata Malta. Direito das Familias: A figura da madrasta e sua importancia para a crianga ou
adolescente. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo: v. 14, n. 71, abr/maio. p. 125, 2012.

102 Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sem
prejuizo da protecao integral de que trata a 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 condigBes de liberdade e de dignidade.

103 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 151-162.

104 ROSA, Conrado Paulino da. Desatando nés e criando lagos: os novos desafios da mediacao familiar. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012. p. 115-116.
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facultar-lnes o pleno desenvolvimento psiquico, fisico, moral, espiritual e social,
proporcionando-lhes educacgdo, saude, alimentagdo, lazer, vestuario, com prioridade absoluta,
em condicBes de dignidade e liberdade, conforme ressaltam Rodolfo Pamplona Filho e Pablo

Stolze Gagliano.

Isso significa que, em respeito a prdpria funcdo social desempenhada pela familia,
todos os integrantes do nucleo familiar, especialmente os pais e maes, devem
propiciar o acesso aos adequados meios de promoc¢do moral, material e espiritual das
criancas e dos adolescentes viventes em seu meio.'®

A expressdo “em condi¢des de dignidade e liberdade”, prevista no art. 3°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e o dever de assegurar-lhes o direito a dignidade e a liberdade,
conferem respeito as suas vontades e autodeterminacdo. Dignidade humana e autonomia
privada estdo intrinsecamente relacionadas, devendo ser permitido aos infantes, que tiverem
capacidade de formular juizos de valor, expressaram suas opinides e vontades, respeitando
sua autodeterminagdo. Existindo discernimento 0s menores possuem autonomia para
formarem suas préprias convicgdes de maneira responsavel, assimilando referencias e
comportamentos nas relacdes de dialogos, em um processo dindmico e interativo.
Considerando que na relagdo dialégica o menor vai assimilar referencias e formar suas
préprias convicgdes, ndo pode sofrer nenhuma opressdo na sua liberdade de expressao, pois €
na interacdo que a pessoa constréi de maneira individual sua nocdo de dignidade’®. Nesse

sentido a licdo de Ana Carolina Brochado Teixeira:

Parte-se da premissa de que ninguém nasce “pronto”. A pessoa constroi, no decorrer
da vida, a sua identidade e personalidade. Enfim, ela vai edificando em um processo
de autoconhecimento e da interag&o social. E a partir do relacionamento com o outro
que ela se molda e, verdadeiramente, constitui-se em todas as suas dimensdes. E, por
conseguinte, edifica, também, a sua dignidade de forma genuina, pois, embora,
esteja concebida de forma singular, visto que compde a humanidade de cada ser, ela
s6 se forma plenamente através do olhar do outro.™

A protecdo a dignidade da crianca e do adolescente e a liberdade de expressar sua
vontade, permite a construcdo pela convivéncia de relagdo afetiva com aqueles que considera
como pais, mesmo nao existindo consanglinidade, autorizando o reconhecimento juridico da

paternidade socioafetiva.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Direito de familia —
as familias em perspectiva constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 100-102. v. 6.

' TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das familias entre a norma e
a realidade. p. 52-53.

Y7 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. p. 71.
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2.2.4 Principio da afetividade

O principio da afetividade ndo se encontra expresso, mas estd implicito no texto
constitucional como elemento agregador e inspirador da familia, conferindo comunhdo de

vidas e estabilidade nas relagdes afetivas.

A familia ao longo da histdria sempre exerceu fungdes de instituicdo econdémica,
religiosa, politica e de procriacdo. Os casamentos eram selados com objetivos econdémicos e
politicos, desconsiderando o afeto. Os noivos muita das vezes eram escolhidos pelos pais para

selarem interesses econémicos ou politicos.

No Brasil, mesmo em passado recente (seculo XIX e meados do século XX), a
familia era patriarcal, numerosa, econdmica e constituia-se formalmente pelo casamento. O
homem era o chefe, o pater familias que acumulava os poderes, enquanto a mulher cuidava

dos afazeres domeésticos e criacao dos filhos, dependendo economicamente do marido.

A partir de meados do século XX a familia comecou a sofrer profundas modificacbes
com o povoamento das cidades, inser¢cdo da mulher do mercado de trabalho, controle da
natalidade, direitos conferidos pelo Estatuto da Mulher Casada, acolhimento do divércio na
legislacdo brasileira e modificacdo do regime legal de bens. O regime de bens legal deixou de
ser da comunhdo universal, que importava unicidade do patriménio do casal, demonstrando o
objetivo econémico do matrimdnio, passando a ser o de comunhé&o parcial, que exige esfor¢o
comum, ainda que presumido, para comunicabilidade dos bens.

A legislacdo expressa, entretanto, ndo tratava de muitas situacGes existenciais
afetivas, surgindo uma necessidade crescente para reconhecimento das ligacdes afetivas na
familia, j& que os elos matrimoniais, bioldgicos e registrais ndo atendiam as situacdes de fato
que surgiam. Os juristas passaram entdo a debater sobre a necessidade, de algum modo, de
valorar a afetividade.’® A Constituicdo Federal de 1988 finalmente acolheu as transformagdes
sociais e extinguiu a familia patriarcal, conferindo direitos e deveres iguais a0 homem e a
mulher, igualou os filhos e reconheceu outras formas de familia.

Diante desta nova estrutura familiar os casais deixaram de ficar presos ao casamento
indissoltvel, a mulher ndo possui mais dependéncia econémica do marido e os filhos podem
ser havidos por outra origem além da bioldgica ou casamento. As antigas funcdes da familia
desapareceram ou passaram a desempenhar um papel secundario. Assim, a familia atual

deixou de ser sustentada em razdes econémicas, de sobrevivéncia da mulher ou legitimidade

108 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. p. 2-3.
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dos filhos, passando o vinculo a ser preponderantemente por motivacdes afetivas e
solidariedade muatua. A propria Constituicdo Federal desinstitucionalizou a familia ao
priorizar a realizacdo da personalidade na assisténcia a cada um de seus membros e ndo na
entidade familiar. Assim, a familia s6 faz sentido se € um veiculo que promove a dignidade de
seus membros, numa estrutura vinculada e mantida majoritariamente por elos afetivos.
Conclui-se, portanto, que o afeto familiar, estivel e ostensivo, é o elemento essencial de todo
e qualquer nucleo familiar, conjugal ou parental, a ser valorado pelo direito quando tratar-se

de uma familia de fato.'®

Para Rolf Madaleno, o afeto € a mola propulsora dos lacos familiares para dar
sentido e dignidade a existéncia humana. Nos vinculos de filiacdo e parentesco a afetividade
deve estar sempre presente, pois 0s vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames

afetivos, ao contrario, a afetividade pode sobrepor-se aos lacos consanguineos.**°

Daniella Velloso Pereira e Maria Flavia Cardoso Maximo ressaltam que ja ndo se
admite o Direito de Familia sem o afeto. Se antes o vinculo biol6gico possuia maior valor,
atualmente o afeto permeou as divisas do direito e rompeu antigos paradigmas, alicer¢ando o

conceito de familia.**!

A Constituicdo Federal elenca imenso rol de direitos individuais e sociais, que 0
estado deve cumprir, para assegurar a dignidade de todos. Mesmo a Constituicdo néo
adotando a palavra afeto no seu texto, acolheu o principio da afetividade no dmbito de sua
protecdo a familia eudemonista e igualitaria em diversos dispositivos no texto, conforme
lembra Maria Berenice Dias. Ressalta-se, ainda, que o afeto ndo é fruto do sangue, pois 0s

lagos afetivos e de solidariedade derivam da convivéncia familiar.**?

O primeiro jurista a vislumbrar no Brasil a importancia da afetividade, como valor
juridico na familia, foi o professor Jodo Baptista Villela, ainda na década de 70, quando

95113

publicou o artigo “a desbiologizacdo da paternidade e que se tornou referéncia aos

estudiosos do Direito de Familia.
Rodrigo da Cunha Pereira ressalta que em outros trabalhos Jodo Baptista Villela
consolidou as nocdes de afetividade, incluindo a frase de que “0 amor estd para o Direito de

109

CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 210-214.

" MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 42 ed. p. 95.

111 pEREIRA, Daniella Velloso; MAXIMO, Maria Flavia Cardoso. Maternidade e paternidade socioafetivas. In:
NOGUEIRA, Luiz Fernando Valladdo. (Coord.). Paternidade e alimentos. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.
121-122.

12 B|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 ed. p. 70-71.

3 VILLELA, Jodo Baptista. A desbiologizacio da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da UFMG.
Belo Horizonte, n° 21, 1979.
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Familia assim como a vontade estd para o Direito das ObrigacGes”. Apds a Constituicéo
Federal de 1988 vérios autores desenvolveram a teoria do professor mineiro, mas foi Paulo
Lobo quem, em 1999, deu ao afeto o status de principio juridico pela primeira vez. O
principio da afetividade é resultante das mudancas pragmaticas no ordenamento juridico da
familia, revalorizando e redimensionando os principios como uma fonte do direito realmente
eficaz e de aplicaco pratica*.

Luiz Edson Fachin, todavia, ao escrever sobre a relagédo bioldgica e afetiva em 1996,
ja ressaltava a possibilidade de reconhecer a paternidade na visibilidade das relacdes
paterno/filial, construindo o liame na convivéncia e afetividade, sem que o pai tenha
contribuido na geracdo genética da pessoa. A paternidade se faz. A familia deixa de ser um
grupo de pessoas ligadas pelo vinculo de sangue, como afirmava Clévis Bevilagua diante dos
valores do século XIX, para se tornar um “grupo de companheirismo e lugar de afetividade”,

como ressaltava Jodo Baptista Villela'*>.

Paulo Lobo conceitua o principio da afetividade como aquele que fundamenta o
Direito de Familia na estabilidade das relacbes afetivas e na comunhdo de vida, podendo
prevalecer sobre as questdes de carater patrimonial ou de carater biolégico. Ressalta que o
principio € um salto a frente da pessoa humana nas relacdes familiares, fazendo despontar a
igualdade entre irmédos, pois a verdade bioldgica nem sempre € a adequada para fundamentar
a filiacdo, bem como o respeito aos direitos fundamentais. O principio da afetividade esta
implicito na Constituicdo na igualdade de todos os filhos independente da origem (art. 227, §
6°); na adocdo como escolha afetiva e alcada integralmente ao plano de igualdade de direitos
(art. 227, 88 5° e 6°); na comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes como
familia constitucionalmente protegida, incluindo os adotivos; e no direito a convivéncia
familiar ( mesmo sem origem bioldgica) assegurado com prioridade absoluta a crianca e ao

adolescente!?®,

O Codigo Civil de 2002 também faz diversas referéncias distinguindo paternidade e
genética, privilegiando a filiagdo socioafetiva. O art. 1.593 reconhece o parentesco resultante
de consanguinidade ou outra origem; o art. 1.596 iguala, adotando o principio constitucional,
os filhos havidos por consanguinidade ou por adogéo; o art. 1.597, V, presume concebidos na
constancia do casamento os filhos havidos por reproducédo assistida heterologa; o art. 1.605,
I1, acolhe a posse do estado de filiagdo como presuncdo para provar a filiacdo; o art. 1.614

14 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 21-32.
“® FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade: relagao biologica e afetiva. p. 21-23.
1161 B0, Paulo. Familias. p. 47-48.
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admite ao filho bioldgico maior rejeitar o reconhecimento e, ao menor, impugnar ao atingir a

maioridade®*’.

A afetividade como vinculo agregador da familia se faz presente ainda no atual
Cddigo Civil ao dispor, no artigo 1.511, que o casamento exige plena comunhdo de vida,
tanto que cessada a convivéncia, mesmo que mediante apenas separacdo de fato, termina o
regime de bens (art. 1.683). A afetividade prevalece ainda sobre o vinculo formal do
casamento ao ser reconhecida a unido estavel de pessoas casadas separadas de fato (art. 1.723,
8§ 39).

A Lei Maria da Penha também acolhe o principio da afetividade ao compreender, no
ambito da familia, a comunidade que se forma por pessoas que Sdo ou se consideram

aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa (art. 5°, 11).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente também acolheu expressamente o valor
juridico da afetividade na recente Lei 12.010/2009, ao acrescer o paragrafo Unico ao artigo 25
e dispor que compreende-se por familia extensa o0s parentes com 0s quais a crianga ou

adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.

O principio da afetividade, portanto, apesar de ndo expresso, também se encontra
implicito na legislagdo infraconstitucional, como norma generalissima a orientar o Direito de

Familia.

Necessario esclarecer, em razdo dos equivocos que vem sendo cometidos, a distin¢éo
da afetividade, como valor juridico, do afeto, como estado psicoldgico, como sentimento. Da
mesma forma que no Direito das Obrigaces a vontade como valor juridico é a
conscientemente externada, objetiva, no Direito de Familia também ndo se confundem o
afeto, como sentimento, com a afetividade externada por comportamentos, por condutas

objetivas.

A afeicdo, o amor, os sentimentos como estado psiquico sdo inapreensiveis pelo
direito. O afeto é conduta de foro intimo, consiste em um elemento animico ou psicologico, é
um fator metajuridico que ndo pode ser regulado pelo direito, apenas pelas normas morais. O
afeto, como a vontade, s6 se torna juridicamente relevante quando externado por condutas
objetivas, por comportamentos dos membros de uma entidade familiar demonstradas pela

convivéncia, demonstrando a afetividade. O principio da afetividade funciona assim como um

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetéria de um conceito

fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. Porto Alegre: Magister. Belo Horizonte:
IBDFAM, n. 05, ago/set. p. 7-14-15, 2008.
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vetor que reestrutura a tutela juridica das familias, ocupando mais dos lagos afetivos
exteriorizados para formacdo do nucleo familiar do que com os lagcos de sangue ou o
formalismo na sua constitui¢do. A teoria do afeto como valor juridico é externalizada pelas
condutas objetivas de cuidados, solidariedade, exercicio dos deveres de criar, educar e assistir,

demonstradas na convivéncia familiar*é.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues demonstram o afeto
como valor juridico nas manifestacGes exteriores, diferenciando-o do amor como elemento

animico ou psicoldgico, que ndo pode ser alcancado pelas normas das ciéncias juridicas:

N&o é de (des)amor que se trata o afeto como fato juridico, mas sim aquele que,
quando exteriorizado na forma de comportamentos tipicos de uma legitima
convivéncia familiar, é capaz de gerar eficécia juridica. Exemplo disso, a posse de
estado de filho, geradora do parentesco socioafetivo entre pais e filhos.

Sendo assim, a nosso sentir, o Direito ndo ¢ capaz de “enxergar” a auséncia de afeto,
mas é possivel que, quando presente a afetividade entre certos individuos,
condicionante de seu comportamento, caracterizando-o como tipicamente familiar,
ai, sim, o Direito reconhe¢a um fato concreto, um acontecimento ao qual ele pode
outorgar qualifica¢do e disciplina juridica: “um ponto de confluéncia entre a norma
e a transformac&o da realidade: o modo pelo qual o ordenamento se concretiza”.

Por isso, ndo podemos falar em direito ou dever de afeto. Mas devemos valorizar as

manifestacBes exteriores — condutas e comportamentos — que traduzam a existéncia
119

do afeto em determinadas relagdes .

O principio da afetividade, portanto, resulta da convivéncia familiar, de atos
exteriorizados, de condutas objetivas demonstrando o afeto familiar de seus membros na
constituicdo e manutencdo das familias, capaz de gerar vinculos juridicos como a paternidade
socioafetiva.

A discussdo sobre a possibilidade do acolhimento juridico do principio da
afetividade, inclusive diferenciando as expressdes afeto, afetividade e sociafetividade, se fara
com maior profundidade no subtitulo 4.2, ao tratar dos efeitos juridicos no reconhecimento da
filiacdo socioafetiva. Nos efeitos juridicos da paternidade socioafetiva serdo demonstrados 0s
pressupostos que autorizam o reconhecimento da afetividade juridica ou objetiva como valor
juridico, bem como sua dupla face, a que importa em dever juridico por ja reconhecida e a que

gera vinculo familiar, dependendo de reconhecimento juridico da situagdo existencial.

"8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das familias entre a norma e
a realidade. p. 194-195.

119 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma
e a Realidade. p. 196.
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3. FILIACAO SOCIOAFETIVA E CONVIVENCIA FAMILIAR

Os vinculos afetivos e de solidariedade entre companheiros na unido estavel, na
unido homoafetiva e entre pais e filhos socioafetivos resultam da convivéncia familiar. E na
convivéncia familiar que os lagos véo se fortificando, criando uma relagéo de solidariedade,
de protecdo, de cuidados mutuos, de confianca, enfim, de afetividade. A convivéncia, o afeto
demonstrado nos cuidados e protecdo, ostensivamente demonstrados, faz surgir a posse do
estado de filho em face daquele que cuida de outra pessoa como se filho seu fosse. A filiagcdo
socioafetiva estd, portanto, umbilicalmente ligada a convivéncia familiar daquele que age
como pai e daquele que age como filho, possibilitando o reconhecimento juridico do elo

construido.

3.1 Filiacdo socioafetiva e posse do estado de filho

A familia deixou de ser nucleo patrimonial, politico e religioso para transformar-se
em locus de realizacdo do ser humano, protegendo a pessoa, que passou a ser o centro do
discurso juridico em detrimento da instituicdo casamento ou do patrimdnio familiar. E a mola
propulsora do bem-querer nas relacbes familiares é o afeto, convertendo-se a afetividade em
um axioma a permear as relagdes entre os parentes, em um fio condutor do respeito, cuidado,
protecdo e solidariedade para promover a realizacdo pessoal de cada um de seus membros.
Atualmente ndo é possivel pensar na familia sem a presenca do afeto, que impulsiona as
relaces familiares desenvolvidas nos cuidados, carinho, protegéo e respeito, permitindo o ser
humano tornar-se uma pessoa mais solidaria e melhor contribuir para uma sociedade mais

justa e humana. A familia verdadeira é uma comunho de afetos™?°.

O Superior Tribunal de Justica, em voto do Min. Luis Felipe Salomao, j& reconheceu

que o afeto é que fundamenta o Direito de Familia, constando no voto que:

O que deve o conceito de “familia” é, sobretudo, o principio da afetividade, que
“fundamenta o direito de familia na estabilidade das relages socioafetivas e na
comunh&o de vida, com primazia sobre as consideracdes de carater patrimonial ou
bioldgico™ .

120 ROSA, Conrado Paulino da. I Family : um novo conceito de familia? So Paulo: Saraiva, 2013. p. 102-107.
121 9TJ. REsp. n. 945. 283/RN. Rel. Min. Luiz Felipe Salomdo. J. 15.09.2009.
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Sergio Resende de Barros lembra, na histéria do constitucionalismo, o surgimento de
uma terceira geracdo de direitos humanos, os “direitos de solidariedade”, idéia langada em
1979 por Konel Vasak, entdo diretor da UNESCO, durante uma aula em Estrasburgo, na
Franca, que se juntara aos “direitos individuais” de primeira geragdo e os “direitos sociais” de
segunda geragdo. Para conferir efetividade aos direitos humanos, as geragOes, apesar de
discernidas, ndo se manifestam em sucessédo, mas simultaneamente, interagindo entre si,
conforme exige a necessidade historica. As geracfes se tornaram dimensfes coordenadas
umas com as outras, sendo a primeira, “dimensao singular”, direito individual de cada um; a
segunda, “dimensdo social categorial”, o direito de certas categorias ou partes da sociedade; e
a terceira, “dimensao social difusa”, o direito genérico de todos. Em funcdo da articulacdo
dessas trés dimensdes € que a Constituicdo Federal tutela o afeto e os seus efeitos no Direito

de Familia, conforme ressalta o autor:

No ambito da primeira dimensédo, o afeto gera direitos individuais. Nessa dimenséo,
o primeiro direito individual relativo ao afeto tem por objeto o préprio afeto. E o
direito ao afeto. O afeto é primariamente uma relacdo entre individuos que se
afeicoam. Logo, a Constitui¢do o protege como direito individual: direito humano de
qualquer individuo. Nessa dimenséo individual, o direito ao afeto é a liberdade de
afeicoar-se um a outro. E uma liberdade constitucional. Tal como a liberdade de
contrato, a liberdade de afeto € um direito individual implicito na Constitui¢do, cujo
§ 2° do art. 5° admite direitos que, mesmo ndo declarados, decorram do regime e
principios por ela adotados. No entanto, exatamente por ser uma relacdo entre os
individuos, o afeto se desenvolve e evolui como relacdo social. Progride
socialmente. Obriga crescentemente. Vincula. Gera responsabilidade entre os
sujeitos. Dai, por que o direito o protege ndo apenas como fato individual, mas,
também como fato social. O afeto é fator de outros fatos que o direito protege. A
afeicdo é um fato social jurigeno, que gera direitos e obrigacOes acerca de Varios

bens e valores, como alimentos, moradia, satde, educagdo, etc*%.

A pessoa possui plena liberdade individual de afeicoar-se a outro ou ndo, mas
afeicoando e exteriorizando o afeto, criando relagfes familiares, gera responsabilidade, como
ocorre na unido estavel, com expressa previsdo legal, e obriga em razdo do principio da
solidariedade, do compromisso com a dignidade da pessoa humana. Nao ha como dissociar a
liberdade individual em desenvolver uma relagdo afetiva, que se constroi culturalmente na

convivéncia familiar, com a responsabilidade de seus efeitos.

Inequivoco que o afeto em uma relagdo paterno/filial ndo bioldgica, criando uma

filiacAo/paternidade socioafetiva, gera responsabilidades, direitos e obrigacdes. Obriga e

122 BARROS, Sérgio Resende de. A tutela constitucional do afeto. In: Familia e dignidade humana. Anais do V
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 881/885.
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vincula os individuos na relacdo. Também se desenvolve e evolui socialmente, tornando-se

um fato social juridico configurado na posse do estado de filho.

N&o pode ser ignorado que parte da doutrina desconsidera o afeto como principio
juridico, mesmo reconhecendo sua importancia para a compreensdo da pessoa humana e
situacdo relevante para o Direito de Familia. Como sera mais aprofundado no subtitulo 4.2,
fundamenta-se que afeto é sentimento e a afetividade tem caracteristicas de espontaneidade,
portanto € desprovida de exigibilidade juridica por tratar-se de relacdes que se apresentam
voluntariamente. Entre os doutrinadores que ndo reconhecem a for¢a normativa no afeto, por
ndo considera-lo principio juridico, destacam-se Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald. Afirmam que “a afetividade permeia as relagdes familiares, permite decisdes e
providéncias neles baseadas”, entretanto, “ndo se pode, na esfera técnica do Direito, impor a

uma pessoa dedicar afeto (amor, em Ultima anélise) a outra”. Concluem os autores que:

Trazendo a licdo dos constitucionalistas para o campo das familias, infere-se que o
afeto ndo é principio juridico por ndo ter obrigatoriedade, vinculatividade. Ninguém
é obrigado a gostar, a nutrir afeto por outra pessoa, mesmo que seja de sua propria
familia. Dai a fécil e serena conclusdo de que o afeto ndo tem forca vinculante,
normativa. O afeto € relevante para as relagdes de familia, mas ndo € vinculante e
obrigatério. Cuida-se, portanto, de um postulado - e ndo de um principio

fundamental (o que lhe daria for¢a normativa) 123

Evidentemente que ninguém ¢é obrigado a afeicoar, a ter amor por outra pessoa,
tratando-se de questdo inapreensivel pelo direito, por sua subjetividade, e liberdade
individual, consistindo em elemento psiquico, em fator metajuridico. Entretanto, afeicoando e
fazendo surgir uma relacdo afetiva, externada por elementos objetivos apreensiveis pelo
direito, por comportamentos envolvendo relagdes familiares comprovadas pela convivéncia e
formando um ndcleo familiar, a afetividade assume valor juridico regulada pelo Direito. A
espontaneidade, apresentada voluntariamente, ao evoluir em uma relacdo entre as pessoas,

assume carater de responsabilidade, surgindo o vinculo socioafetivo, obrigando e vinculando.

O afeto, diante de uma legitima convivéncia familiar, demonstrada objetivamente,
gera eficécia juridica e produz efeitos para reconhecimento de entidades familiares e relacéo
paterno/filial, obrigando em razdo do principio da afetividade, da solidariedade e do

compromisso com o respeito e preservacao da dignidade da pessoa humana.

O Superior Tribunal de Justica j& se pronunciou sobre a diferenciacdo do amor, por

sua subjetividade e impossibilidade de materializacdo, do dever de cuidado, surgido em razéo

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 74.



61

de uma relagdo juridica de paternidade em face de consanguinidade ou outra origem. Nao se
discute a obrigacdo de amar, mas o dever de cuidar. Reconheceu-se, no julgamento do
Recurso Especial n® 1.159.242-SP, o cuidado como valor juridico, distinguindo o amor, do
dever de cuidado. Enquanto amar é faculdade, cuidar é dever dos pais, que exercendo o dever
de liberdade optaram ou assumiram os riscos de terem filhos, bioldgicos ou por outra origem.

Parte do voto da Relatora, Ministra Nancy Andrighi, merece transcri¢do pela exceléncia:

V/é-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e, em paralelo,
a cristalizacdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja era empiricamente
percebido: o cuidado é fundamental para a formac¢do do menor e do adolescente;
ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo se discute mais a mensuracdo do
intangivel — amor — mas, sim, a verificacdo do cumprimento, descumprimento, ou
parcial cumprimento, de uma obrigacéo legal: cuidar.

Negar ao cuidado o status de obrigacdo legal importa na vulneracdo da membrana
constitucional de protecdo ao menor e adolescente, cristalizada, na parte final do
dispositivo citado: “(...) além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia
.0

Alcando-se, no entanto, o cuidado & categoria de obrigacao legal supera-se o grande
empego sempre declinado quando se discute o abandono afetivo — a impossibilidade
de se obrigar a amar.

Aqui ndo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposicao bioldgica e legal de cuidar,
que € dever juridico, corolario da liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem
filhos.

O amor diz respeito a motivagdo, questdo que refoge os lindes legais, situando-se,
pela sua subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no universo
meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido.

O cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do
amar pela possibilidade de verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que
exsurge da avaliacdo de agBes concretas: presenca; contatos, mesmo que nhao
presenciais; acBes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem -; entre outras férmulas possiveis que
serdo trazidas & apreciagdo do julgador, pelas partes.

Em suma, amar é faculdade, cuidar é dever.

A comprovagdo que essa imposicdo legal foi descumprida implica, por certo, a
ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omisso, pois na hip6tese o non facere
que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criacéo,
educagéo e companhia — de cuidado — importa em vulneragéo da imposigéo legal***.

O Superior Tribunal de Justica manteve a decisdo do Tribunal de Justica de S&o
Paulo, que reconheceu o abandono afetivo por parte do pai, apesar de efetuar os pagamentos
de pensdo alimenticia a filha, e condenou o genitor a indenizar por dano moral. O Tribunal
Superior deu provimento parcial ao Recurso Especial apenas para reduzir o valor da
indenizacdo. Reconheceu a responsabilidade dos genitores bioldgicos ou socioafetivos, a

partir da escolha ou de assumirem o risco de serem pais, a cuidarem da prole. O cuidado

124 9TJ. REsp n. 1.159.242 — SP. Terceira Turma. Rel®. Min. Nancy Andrighi. J. 24.04.2012.
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inclui o dever de convivéncia, possibilitando uma adequada formacgéo psicoldgica dos filhos,
sem sentimentos de rejeicdo, abandono e descaso, que podem comprometer o
desenvolvimento emocional, tornando-os pessoas vulneraveis, traumatizadas ou de dificil
relacionamento.

O precedente judicial difere e afasta de vez o entendimento, especialmente de alguns
constitucionalistas, de que a afetividade ndo € principio juridico por ndo ter obrigatoriedade.
Confunde-se afetividade, como valor juridico, exteriorizada por condutas objetivas de criar e
cuidar de filho biologicamente alheio como seu, com amor, inapreensivel pelo Direito. A
convivéncia afetiva gera a posse do estado de filho e vincula juridicamente, concedendo ao
filho o direito subjetivo ao estado de filiacdo socioafetiva, com os mesmos direitos e deveres
da filiacdo bioldgica, sem qualquer discriminacéo.

A filiagdo € o “conjunto de relagdes, determinadas pela paternidade e maternidade,
vinculando os pais e os filhos”,® logo, a relacdo filiacdo/paternidade/maternidade é
multifacetaria, podendo ser vista sob trés Oticas ou perspectivas. A filiacdo propriamente dita
é a vista sob a perspectiva do filho, a paternidade € a relacdo vista sob a 6tica do pai e a

maternidade é dada sob a perspectiva da mae.*?

Assim, nas relagdes socioafetivas utiliza-se
as expressoes filiacdo socioafetiva sob a perspectiva do filho, paternidade socioafetiva sob a

perspectiva do pai e maternidade socioafetiva sob a visdo da mée.

A legislacdo ndo reconhece expressamente a filiagdo socioafetiva fundada na “posse
de estado de filho™, ou seja, quando existe tratamento reciproco como pai e filho entre os
envolvidos, o filho afetivo utiliza 0 nome do pai e é reconhecido nesta situacao na sociedade.
Entretanto, é a que deve prevalecer diante da evolugdo e nova concep¢do do Direito de
Familia, que d& maior valor aos lacos afetivos, especialmente para a solugdo dos conflitos de

paternidade.'?’

Mesmo ndo admitindo o afeto como principio juridico, Cristiano Chaves de Faria e
Nelson Rosenvald o reconhece como “base fundante” e a sua caracteristica “como o grande
contingente que recebe todos os mananciais do Direito das Familias”, devendo, portanto, ser o
fundamento juridico de solucdes para as situacdes existenciais concretas para 0S VAarios
conflitos familiares. Apresentam dois exemplos na legislagdo, mesmo ndo tratando

diretamente de filiagdo, que demonstram a importancia do afeto nas relagdes familiares, ao

125 7 ANNONI, Eduardo A. Derecho civil: derecho de familia. 42 ed. Buenos Aires: Astrea, 2002. p. 313.

126 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p. 637.

27BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacdo de paternidade, posse de estado de filho, paternidade
socioafetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 54.



63

permitir o enteado adotar o nome do padrasto/madrasta e o direito de visitas aos avos.

Discorrem os autores:

Exemplificando, so oportunas duas lembrancas. Primeiramente, a Lei n® 11.924/09,
apelidada de Lei Clodovil, em homenagem ao falecido Deputado que a idealizou,
permite ‘o acréscimo, por decisdo judicial, do sobrenome do padrasto ou da
madrasta pelo enteado ou enteada’, exatamente com base na existéncia de um lago
afetivo, estabelecido entre eles ao longo do tempo de convivéncia. Outrossim, a Lei
n® 12.398/11, reconhecendo o vinculo afetivo que se forma entre avds e netos,
acrescenta um paragrafo Unico ao art. 1.589 do Codigo de 2002 e reconhece o

‘direito de visitas dos avds’, paternos e maternos, respeitado o melhor interesse da

crianca e do adolescente®?,

Os lagos de afetividade devem, portanto, ser a “base fundante” para solucionar as
questdes existenciais envolvendo as relacfes entre as pessoas sem vinculo consanguineo que
convivem, consideram e comportam como pais e filhos.

A filiacdo bioldgica ou natural é aquela em que se fundem o sangue do pai e o da
mée, estabelecendo-se a filiacdo pela consanguinidade. Assim, pai € o que, atravées da copula
ou fornecimento de sémen na reproducdo medicamente assistida homologa, fertiliza a mée; e
mae e aquela mulher que carrega o filho no ventre, gerado que foi de um 6vulo seu, e o coloca

129

no mundo™, ou, ainda, que planejou a filiacdo e forneceu o 6vulo para ser gerado em uma

barriga substituta.

A filiacdo ndo bioldgica, denominada de civil, é a que ndo se estabelece pelos lagos
de sangue, admitindo-se o parentesco por “outra origem”, conforme expressdo utilizada no
artigo 1.593 do Cddigo Civil de 2002, ou socioafetiva em sentido amplo. Trata-se de norma
aberta, sem especificar em que consistem as filiagdes por “outra origem”.

A filiacdo socioafetiva em sentido amplo, agasalhada pela expressao outra origem, €,
portanto, a filiacdo ndo biologica, a filiagdo acolhida na afetividade, os “filhos do coragdo”,
que pode ocorrer mediante adocdo, por reproducdo medicamente assistida heteréloga, na
chamada “adogdo a brasileira” e pela socioafetiva em sentido estrito, surgida em razéo da
convivéncia familiar e cuidados paternos.

A adogdo é regulada expressamente pela legislacdo no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que também se aplica no que couber aos maiores dezoito anos (art. 1.619, CC).

A reproducdo medicamente assistida heterologa também é regulada na legislagéo, ao

ser presumido como filhos, havidos na constancia do casamento, os havidos mediante

' FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias. p.72-73.
129 QUEIROZ, Juliane Fernandes. Paternidade: aspectos juridicos e técnicos de inseminagao artificial. p. 15.
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inseminacado utilizando material genético de terceiros, desde que consentida pelo parceiro (art.
1.597,V, CC).
Diversas disposicdes legais reconhecem, portanto, a importancia da afetividade e da

convivéncia nas relacdes de familia, notadamente na relacéo entre pais e filhos.

A ““adocdo a brasileira” ndo possui previsao legal, pois € uma burla ao procedimento
regular de adocdo. Ocorre quando uma pessoa ou um casal registra ou reconhece filho alheio
como proprio. Apesar de previsto na lei penal como crime dar parto alheio como préprio ou
registrar como seu filho de outrem (art. 242, CP), no Direito de Familia a doutrina e a
jurisprudéncia vem considerando valido o reconhecimento de filho ndo bioldgico nesta forma
irregular. Assim, veda-se ao pai ou a mde que praticou o reconhecimento, consciente da
falsidade, posteriormente retificar a filiagcdo, prevalecendo o melhor interesse da crianga e do

adolescente e privilegiando a convivéncia familiar e o afeto.

A filiacdo socioafetiva em sentido estrito distingue-se da ado¢do e da “adogdo a
brasileira”, podendo ser considerada como uma “adogdo de fato”. Na adogdo o vinculo afetivo
constitui-se mediante uma sentenca, depois de atendidos os requisitos legais em procedimento
judicial. Na “adocdo a brasileira” o vinculo constitui-se com 0 registro irregular, que
convalesce em razdo do melhor interesse do menor. Na filiagdo socioafetiva o vinculo se
constitui pela convivéncia familiar, pelos cuidados paternos e maternos, solidificando os lagos
afetivos e fazendo surgir uma relacdo pai/filho construida culturalmente.

A filiacdo socioafetiva, consistente na posse de estado de filho, também ndo possui
previsao expressa, mas tem fundamento na nova estrutura da familia brasileira, que considera
como elemento agregador a afetividade. A verdade ndo € mais considerada apenas com
fundamento nos lacos de sangue, sendo fundamental a integracdo entre pais e filhos pelo
sentimento de afeto’®. A filiacdo real, ou verdadeira, deixa de ser bioldgica e passa a ser
cultural, revelando-se numa verdade afetiva construida numa relacdo paternoffilial
consolidada nos lagos de afeto, que muitas das vezes ndo existe na filiacdo bioldgica.
Sustenta-se no desejo de ser pai ou de ser mée, de conceber um filho no coracdo, fruto dos
sentimentos cultivados durante a convivéncia e estabelecendo espontaneamente os vinculos

paterno-filial™*.

O avango da medicina genética e o dominio do exame consistente na leitura das

impressoes digitais do DNA, ao contrario de solucionar as investigac6es de paternidade como

130 DELINSKI, Julie Cristine. O novo direito de filiacdo. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 19.
131 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 42 ed. p. 471.
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a principio se imaginava, fez surgir questionamentos sobre o valor do vinculo biol6gico para
configurar a verdadeira relagdo paterno-filial. O melhor interesse do filho e a necessidade de
existéncia de afeto e cuidados nas relacbes familiares demonstraram que a paternidade
bioldgica ndo € essencial, sendo valorizada cada vez mais a relacdo socioafetiva, importando

na “desbiologizacdo da paternidade*.

A filiacdo socioafetiva ocorre, como ressaltado, quando se demonstra a posse do
estado de filho, ou seja, quando a aparéncia faz com que todos acreditem existir uma situacédo
que juridicamente ndo € verdadeira. Na posse de estado de filho e posse de estado de pai
existe uma aparéncia paterno/filial, uma reciprocidade afetiva entre pai e filho, que
juridicamente ndo sdo parentes. O direito, entretanto, ndo pode desprezar este fato, esta
paternidade que se constréi na convivéncia e nos vinculos afetivos reciprocos, que se
estabelece no ato de vontade e sedimenta-se no terreno da afetividade. A filiagdo socioafetiva
assenta-se no reconhecimento da posse do estado de filho, apresentando a doutrina trés
aspectos para sua configuracdo: a) tratactus, quando existe tratamento reciproco entre pai e
filho e entre os parentes, sendo criado e educado como filho; b) nominatio, quando utiliza o
nome dos pais e se apresenta como filho; e c) reputatio, quando é conhecido pela opinido

pUblica, no meio onde vive, como filho de seus pais afetivos™.

A posse do estado de filiacdo abriga os chamados “filhos de criacdo”, quando o
genitor, apesar da auséncia de vinculo biol6gico e registro, propaga e comporta-se como pai,
enquanto o filho também se comporta como descendente, restando presente o vinculo da

afetividade, acolhendo o ditado popular de que “pai ¢ quem cria”.

Paulo L6bo ressalta que para se projetar no direito, especialmente quanto a filiacdo, a
socioafetividade exige a presenca dos seguintes elementos: a) pessoas que Sse comportam
como pai € mae e outra pessoa que se comporta como filho; b) convivéncia familiar; c)

estabilidade do relacionamento; d) afetividade™®.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues constatam que hoje
existe uma dictomia entre a filiacdo bioldgica e a socioafetividade, um novo valor juridico
advindo da posse do estado de filho. Existe um conflito entre a verdade genética e a
convivéncia que criou lacos de afetividade e deixou marcas na construcdo da personalidade do

filho. Ressaltam que o que garante a estruturacdo de alguém como sujeito, para que se possa

132 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito de familia: Direito civil. p. 292.

133 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das familias. 82 ed. p. 371.

134 LOGBO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade no direito de familia: a persistente trajetéria de um conceito
fundamental. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessoes. p. 6.
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firmar como pessoa, € o0 exercicio das funcBes maternas e paternas em sua Vida,
independentemente de lagos consanguineos. Acrescentam quanto a esséncia da
socioafetividade que:

O que constitui a esséncia da socioafetividade é o exercicio fatico da autoridade
parental, ou seja, é o fato de alguém, que ndo é genitor bioldgico, desincumbir-se de
praticar as condutas necessarias para criar e educar filhos menores, com o escopo de
edificar sua personalidade independentemente de vinculos consanguineos que geram
tal obrigagdo legal. Portanto, nesse novo vinculo de parentesco, ndo é a paternidade
ou maternidade que ocasiona a titularidade da autoridade parental e o dever de
exercé-la em prol dos filhos menores. E o proprio exercicio da autoridade parental,

externado sob a roupagem de condutas objetivas como criar, educar e assistir a
135

prole, que acaba por gerar o vinculo juridico da parentalidade™.

O vinculo na filiacdo socioafetiva surge, portanto, na convivéncia familiar, na
afeicdo demonstrada, nos cuidados paterno/filial, no comportamento nas relagdes familiares
estaveis, condutas que se exteriorizam no exercicio do poder parental de uma pessoa para com
a outra que ndo € seu filho bioldgico. Permite-se assim o acolhimento juridico dessa relagéo e
o direito subjetivo do filho afetivo ao reconhecimento do estado de filiagdo. Ndo se pode
mais, por vedacdo constitucional, reconhecer a filiagdo exclusivamente pela origem bioldgica
ou oriunda apenas do casamento dos pais, 0 que importaria em flagrante discriminagdo. A
filiacdo socioafetiva é construida culturalmente na convivéncia familiar, direito fundamental
da crianca, do adolescente e do jovem adulto, para depois ser reconhecida juridicamente

produzindo todos os efeitos juridicos.

3.2 Convivéncia familiar

A socioafetividade somente se configura na convivéncia familiar, construindo-se
culturalmente. E na relacdo diéria, no convivio permanente e estavel que a afetividade nasce,
frutifica e solidifica. A convivéncia familiar é um dos direitos fundamentais do ser humano,
reconhecido expressamente na Constituicdo de 1988, especialmente na filiacdo/paternidade
socioafetiva em que os lagos ja estdo firmados.

Geraldo Claret de Arantes ressalta que entre os direitos mais importantes
recepcionados pela Constituicdo do Brasil, artigo 227, inclui “o direito da convivéncia
familiar, originario da doutrina da protecéo integral construida sob a égide da organizacéo das

1% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O Direito das Familias entre a Norma
e a Realidade. P. 173 e 194.
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Nacdes Unidas”. A doutrina da protecdo integral impde aos Estados-Partes o dever de zelar
para que as criangcas ndo sejam separadas dos pais contra a vontade dos mesmos. Na pratica,
todavia, em especial nas separacdes judiciais, 0 genitor que ndo possui a guarda via de regra
acaba tolhido do direito a convivéncia familiar, como se, por analogia, tivesse ocorrido a
perda ou a suspensdo do poder familiar, sem que o ascendente tivesse praticado qualquer ato

em relacdo ao filho que autorizasse medida tao grave e violenta'®.

O genitor que ndo possui a guarda detém o poder familiar em conjunto com o
guardido, mantendo seus direitos e deveres paternos, em especial o de conviver com o filho,
conferindo-se a este o direito fundamental de convivéncia familiar. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente, ao dispor sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente, assegura com
absoluta prioridade a efetivacdo dos seus direitos fundamentais, entre eles o direito a
convivéncia familiar e comunitéria, conforme previsto nas Disposi¢des Preliminares, no
artigo 4°, caput, parte final.

Ao tratar no Titulo 11, Dos Direitos Fundamentais, a Lei 8.069/1990 ressalta no
artigo 16, V, como um dos aspectos do direito a liberdade “participar da vida familiar e
comunitaria, sem discriminacgdo”. Ainda no Titulo II, O Estatuto da Crianga e do Adolescente
trata no Capitulo 11, especificamente Do Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria,

137

dispondo no artigo 19, caput =, sobre o direito do menor a convivéncia familiar e ser criado

na familia natural ou substituta.

z

E na convivéncia com a familia natural, extensa ou socioafetiva que o menor
recebera 0s cuidados necessarios para sua sobrevivéncia, orientacdo e protecao,
proporcionando referencial, equilibrio e seguranca para seu desenvolvimento fisico, psiquico,
social e moral, tratando-se de um direito fundamental a sobrevivéncia digna. E na familia que
o infante recebe afeto, carinho, se sente protegido, amparado, desenvolvendo-se como cidadéo
responsavel.

N&o ha como, portanto, desconhecer a importancia da convivéncia familiar nas
relagcbes paterno/filiais e a necessidade de sua protecdo para reconhecer juridicamente as

relagOes afetivas nela consolidadas.

Oportuno abrir um paréntesis para destacar em qualquer forma de filiacdo, bioldgica,

adotiva ou socioafetiva, a importancia de ser mantido o direito de convivéncia dos filhos com

13 ARANTES, Geraldo Claret de. A crianca e o direito & convivéncia familiar. Revista Sintese Direito de
Familia. Sao Paulo, v. 12, n. 63, dez/jan. p. 65, 2011.

B7 Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
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0s genitores que ndo mais vivem sob o mesmo teto, ou nunca viveram, pois € essencial para a

boa formacao dos filhos.

Uma das questdes que demanda aprofundada analise é sobre o direito a convivéncia
familiar e a injustificavel confusdo que se faz com o direito de visitas. A legislacdo brasileira
é econdmica ao tratar da convivéncia entre os pais (e demais familiares) que ndo possuem a
guarda dos filhos, preferindo usar a expressao visitas. Deisemara Turatti Longoski lembra que
0 Cddigo Civil de 1916 ndo se referia ao direito de visitas, somente assegurado pelo Decreto-
Lei n. 9.701, de 03 de setembro de 1946, que, ao cuidar da guarda dos filhos no desquite
litigioso, assegurou ao n&o guardio o direito de visita'®. Posteriormente a Lei 6.515, de 26
de dezembro de 1977 (Lei do Divdrcio), no artigo 15, assegurou aos pais que ndo possuem a
guarda dos filhos que “poderdo visita-los e té-los em sua companhia, segundo fixar o juiz,

bem como fiscalizar sua manutencéo e educacédo”.

O Cddigo Civil de 2002, ao tratar da protecdo dos filhos na dissolucao da sociedade e
do vinculo conjugal, garante ao genitor que ndo possui a guarda, o direito de visitas e
fiscalizacdo na criacdo da prole. DispBe o artigo 1.589, caput, que o pai ou a mae “podera
visita-los e té-los em sua companhia, segundo o que acordar com o outro cénjuge ou for

fixado pelo juiz, bem como fiscalizar sua manutencdo e educacao”.

Finalmente a Lei 11.112, de 13 de maio de 2005, acrescentou o 8 2° ao artigo 1.121
do Cédigo de Processo Civil™*®, no capitulo que trata da separagdo consensual, esclarecendo
que o direito de visitas consiste em encontros periddicos e reparticdo de férias e dias festivos.

A interpretacdo isolada dos artigos referidos conduz a uma concluséo equivocada de
que o direito de visitas € uma prerrogativa do genitor que nao possui a guarda do filho, que
“podera” visita-lo, prevalecendo o interesse do ascendente, considerado um direito e ndo uma
obrigacdo. Somente com a Lei 11.698, de 13 de junho de 2008, que introduziu no
ordenamento juridico a guarda compartilhada, foi imposto ao genitor que ndo possui a guarda
unilateral o dever de supervisionar os interesses e a criagdo do filho pelo guardido,
acrescentando o 83° ao artigo 1.583 do Cddigo Civil. Apesar de ainda timido, o Cddigo Civil
deu o primeiro passo para acolher os direitos fundamentais dos filhos menores previstos na
Constituicdo Federal e na Lei 8.069/1990, obrigando também ao genitor ndo guardido o dever

de cuidado.

138 | ANGOSKI, Deisemara Turotti. Direito de visitas x Direito de convivéncia. Revista Sintese Direito de
Familia. Séo Paulo, v. 13, n. 70, fev/mar. p. 107, 2012.

139 § 20 Entende-se por regime de visitas a forma pela qual os conjuges ajustardo a permanéncia dos filhos em

companhia daquele que ndo ficar com a sua guarda, compreendendo encontros periddicos regularmente
estabelecidos, reparticdo das férias escolares e dias festivos.
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A equivocada interpretacdo de que o direito de visitas € uma prerrogativa dos pais e
ndo dos filhos é veementemente rebatida por Rolf Madaleno, que considera o entendimento
um ledo equivoco, ja superado no direito de familia. O ascendente ndo guardido tem o dever
de fiscalizar os cuidados e educacdo dos filhos, enquanto as visitas tém a finalidade concreta
de favorecer as relagbes humanas e de estimular os vinculos afetivos entre pais e filhos,
sempre no melhor interesse da crianca. O dever de fiscalizacdo trata-se “de um direito dos
filhos manterem rotineira comunicagdo com ambos os pais, atribuindo a atual redacéo legal o

dever do ascendente que ndo esta com a guarda de supervisionar os interesses da prole” *°.

Diante do direito fundamental da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, o
direito de visitas é do filho, para manter contato e vinculos afetivos com o genitor, possuindo

0s pais o direito e dever de visitas, cuidados e acompanhamento do desenvolvimento do filho.

No mesmo sentido Maria Berenice Dias leciona que ““a visitacdo ndo é somente um
direito assegurado ao pai ou a mée - € um direto do proprio filho de com eles conviver, o que
reforca os vinculos paterno e materno-filial”. Ressalta o direito do filho, bioldgico ou
socioafetivo, como direito da personalidade, de manter contato com o genitor que ndo possui
a guarda e com o qual ndo convive cotidianamente, objetivando atenuar a perda da
convivéncia diuturna na relacdo parental, o que inclui ndo apenas os genitores, mas também
os demais parentes como 0s avds, irmdos, tios e primos. E criticavel a visitacdo em datas
predeterminadas, impondo periodos de afastamento, pois ocasiona estremecimento dos lacos
afetivos pela auséncia do genitor no cotidiano do filho, propiciando distanciamento lento e
gradual entre eles, até ocorrer completa exclusdo. A necessidade de cultivar o afeto, firmando-
se o0s vinculos familiares de forma efetiva e eficaz, deve substituir o direito de visitas pelo
direito de convivéncia do filho com o pai que ndo reside sob o mesmo teto, atendendo as

necessidades psiquicas dos filhos de pais separados™*'.

O direito de convivéncia familiar ndo deve se restringir apenas aos pais, estendendo-
se aos familiares com os quais 0 menor possui vinculos de afinidade e afetividade, ou seja,
deve ser preservada a convivéncia também com 0s parentes proOXimos com 0s quais a crianga
ou adolescente possui vinculos afetivos, com a familia extensa (art. 25, parag. unico, ECA),
especialmente com os avés. A Lei 12.398, de 28 de marco de 2011, reconhecendo o0s
interesses dos menores na convivéncia familiar e a importancia dos avés na formacédo das
pessoas em desenvolvimento, acrescentou o paragrafo unico ao artigo 1.589 do Cadigo Civil

estendendo o direito de visitas (leia-se direito a convivéncia familiar) a qualquer dos avos.

“Y MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. p. 354-355.
141 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed. p. 57-60.
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Como ja ressaltado, ndo se confunde direito de visitas com convivéncia familiar.
Visitar é ver alguém periodicamente, ir até a casa ou outro local por dever, cortesia ou
solidariedade. Conviver é tratar diariamente, coexistir, criar, cultivar e manter vinculos
afetivos, essenciais para o desenvolvimento sadio das pessoas em familia. Segundo Katia
Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel pode-se conceituar a convivéncia familiar como “o
direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de origem, em ambiente
de afeto e de cuidado mutuos, configurando-se como um direito vital quando se tratar de
pessoa em formacdo” **2. O direito ndo pode e ndo deve se limitar apenas a familia de origem,

mas, e principalmente, a familia socioafetiva.

Helena de Azevedo Orselli bem diferencia direito de visita e direito a convivéncia

familiar, lecionando que:

O direito do filho de manter contato com o genitor com o qual ndo reside é
indevidamente chamado de direito de visita, porém ndo se trata de visita. Nem o
filho ‘visitard’ o pai, nem o esse ‘visitard’ aquele. (...) O encontro entre pai nio
guardido e filho ndo de da nem por cortesia, nem por dever, mas para manterem
contato frequente, para estreitarem os lacos de carinho e afeto, e para que o genitor

contribua, a sua maneira, para a educacéo e a formagé&o do filho. O direito, portanto,

é verdadeiramente o direito a convivéncia familiar'*.

O direito a convivéncia familiar constitui, portanto, um direito fundamental da
crianca e do adolescente, sujeitos de direitos, de conviver em familia. A convivéncia solidifica
os lacos afetivos do filho bioldgico ou socioafetivo, reforcando os vinculos com a familia
materna e paterna, e recebendo todos os cuidados necessarios a pessoa em desenvolvimento,
valorizando e assegurando sua dignidade, o que ndo é possivel obter com mera visitagdo.
Prevalece, assim, o melhor interesse e protecado integral dos filhos, sendo um dever juridico do
genitor guardido propiciar a convivéncia familiar com o outro.

Né&o raras vezes verifica-se que o0 genitor que possui a guarda unilateral do filho, por
egoismo ou sentimento de vinganca, dificulta sobremaneira a convivéncia familiar da crianca
ou do adolescente com o outro genitor e sua familia, trazendo graves frustragdes e sofrimentos
as partes envolvidas. Muitas das vezes as frustracfes e a angustia pelo reiterado insucesso na

visitacdo e convivéncia acabam provocando o distanciamento entre pais e filhos, causando

2 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente. 42 ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 75.
3 ORSELLLI, Helena de Azevedo. Reflexes acerca do direito fundamental do filho & convivéncia com o genitor
que ndo detém sua guarda. Revista Sintese Direito de Familia. Sdo Paulo, v. 12, n. 63, dez/jan. p.13, 2011.
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abandono e traumas irremedidveis na delicada natureza dos relacionamentos familiares, que

persistirdo pelo resto da vida.

Proporcionar a convivéncia familiar do filho com o outro genitor e seus familiares, é
dever do guardido que possui a guarda unilateral, nos termos do artigo 227 da Constituicao
Federal e artigo 4° da Lei 8.069/1990. A omissdo importa em forma de negligéncia, violando
os direitos fundamentais e 0 melhor interesse da crianca e do adolescente. Helena Azevedo
Orselli ressalta que os tribunais tém reconhecido inclusive a possibilidade de aplicacdo de
multa ao guardido que dificulta ou impede o exercicio do direito de visitas, a requerimento

das partes ou de oficio pelo juiz**.

Fato corriqueiro nas relacdes de familia, como lembra Rolf Madaleno, é o
condicionamento pelo guardido continuo, do exercicio do direito de visitas ao pagamento de
pensdes alimenticias pelo ndo guardido. N&o se confunde a cobranca executiva dos alimentos,
inclusive mediante execucdo indireta que autoriza a prisdo civil do devedor, com convivéncia
familiar, ndo podendo condicionar as visitas ao pagamento da pensdo alimenticia, como se
fossem moedas de negociacdo. O condicionamento de pagamento de pensdo para permitir a
visitacdo distorce todo o sistema de interacdo entre pais e filhos e o respeito aos melhores
interesses do menor, “cuja funcdo fundamental é a preservacao psicologica e emocional da

prole, valores supremos, vinculados & higida formacdo mental do filho” **.

Por outro lado, também o genitor ndo guardido tem o dever de conviver com o filho,
sob pena de violacdo dos direitos fundamentais e configurar descumprimento dos deveres
paternos. A Constituicdo de 1988, além do principio da igualdade dos filhos, dispde no artigo
227, entre outros deveres da familia, da sociedade e do Estado, assegurar com absoluta
prioridade o direito a convivéncia familiar a crianca, ao adolescente e ao jovem, colocando-0s
a salvo de toda forma de negligéncia e discriminacdo. O artigo 229 determina que 0s pais tém
0 dever de assistir, criar e educar os filhos. Assistir, criar e educar possui o0 significado de

cuidar dos filhos.
O Estatuto da Crianca e do Adolescente também imp®&e o dever de cuidado, ao dispor
que aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos e que o poder familiar

sera exercido em igualdade de condicdes pelo pai e pela mée (art. 21 e 22).

“* ORSELLLI, Helena de Azevedo. Reflexdes acerca do direito fundamental do filho & convivéncia com o genitor

gue ndo detém sua guarda. Revista Sintese Direito de Familia. p. 17-18.
> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4% ed. p. 356-357.
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O artigo 1.632 do Cadigo Civil de 2002 dispde que a dissolugdo do casamento ou da
unido estavel ndo altera as relacfes entre pais e filhos, enquanto o §3° do artigo 1.583 obriga
ao genitor ndo guardido a supervisionar os interesses do filho.

A guarda unilateral ndo suspende o poder familiar do pai ndo guardido e ndo afasta
seu dever de cuidado e convivéncia. Da mesma forma a suspenséo ou perda do poder familiar
ndo afasta os deveres da paternidade, apenas retirando dos pais o direito de administrar a
pessoa e 0s bens dos filhos. Suspende-se ou perde-se o poder familiar no melhor interesse e
protecdo dos filhos e ndo dos pais. Entendimento em contrario levaria ao absurdo dos pais
descuidados e irresponsaveis abandonarem os filhos para se verem livres dos deveres da

paternidade.

A Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente erigiram a
paternidade responsavel como principio e o dever de cuidado como direito fundamental dos
filhos menores. O vinculo paterno/filial ndo é apenas afetivo, mas juridico, conferindo a prole
o direito a convivéncia com os pais e aos pais o dever de conviver com os filhos. O divorcio

entre os pais nao pode ser estendido aos filhos, como bem leciona Conrado Paulino da Rosa:

Independentemente da convivéncia ou relacionamento dos pais, a eles cabe a
responsabilidade pela criacdo e educacdo dos filhos, pois € inconcebivel a idéia de
que o divércio ou o término da relagdo dos genitores acarrete o fim da convivéncia

entre os filhos e seus pais. E quando nos referimos a paternidade e maternidade ndo

estamos nos referindo apenas a biolégica, mas também & socioafetiva®*®.

Assim entre os deveres paternos inclui o dever de cuidado, incorporado em nosso
ordenamento juridico. O dever dos pais de criar, educar e conviver com os filhos,
reconhecendo-se que a pessoa em formacdo, além das necessidades vitais de sobrevivéncia,
como alimento, moradia, saude e vestuario, necessita de outros elementos, normalmente
imateriais, como educacdo, regras de conduta, orientacdo, apoio, referéncia familiar. Os
cuidados sdo essenciais para a formacdo de um adulto, para que possua integridade fisica e
psicolégica capaz de conviver em sociedade, exercendo na plenitude sua cidadania e

respeitando seus limites**’.

Os cuidados aos filhos somente podem ser plenamente atendidos e observados com a
convivéncia familiar. Também o genitor ndo guardido possui o dever juridico de conviver e
cuidar do filho, que muitas vezes ndo precisa ser sempre fisica, em razdo da distancia ou

impossibilidade de horarios, mas pode ser constante por meios virtuais, evitando que o

* ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia?. p. 246.

" STJ. REsp. n. 1.159.242-SP, Terceira Turma. Rel* Min. Nancy Andrighi. J. 24.04.2012.
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sentimento de abandono ou rejeicdo cause ao filho danos psiquicos. E na convivéncia

familiar, como ja dito, que se mantém e fortalece a afetividade entre pais e filhos.
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4. EFETIVIDADE DA AFETIVIDADE E EFEITOS NO
RECONHECIMENTO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

O reconhecimento da paternidade socioafetiva, fundamentada na posse do estado de
filho, aos poucos vem sendo reconhecida pelo judiciario, produzindo os mesmos efeitos da
paternidade bioldgica, em acdes declaratorias de paternidade, afastando o argumento
desprovido de fundamentacdo de impossibilidade juridica. O reconhecimento da filiagdo
socioafetiva confere efetividade aos direitos fundamentais do ser humano, promovendo a
igualdade dos filhos qualquer que seja a origem da filiacdo, conferindo-lhes dignidade.

Reconhecida a paternidade por origem afetiva, produz todos os efeitos da filiacdo juridica.

4.1 Efetividade do principio da afetividade no reconhecimento da filiacdo socioafetiva

O Cadigo Civil de 2002 reconhece no artigo 1.593 o parentesco natural, resultante da
consanguinidade, ou civil, quando resulta de outra origem, tratando-se de norma aberta, pois
ndo aponta as formas de constituicdo do parentesco por outra origem. O Tribunal de Justica de
Minas Gerais ja se manifestou sobre a possibilidade juridica da acdo declaratéria de

paternidade socioafetiva:

ACAO DECLARATORIA DE FILIACAO SOCIOAFETIVA POSTUMA (...). N&o
ha que se falar em impossibilidade juridica do pedido de reconhecimento de filiacéo
socioafetiva, posto que esta pretensdo encontra respaldo no art. 1.593 do CC/02 que
prevé que o parentesco ndo se funda apenas no critério da consanguinidade, mas
também no de outra origem, dentre os quais, conforme entendimento jurisprudencial
e doutrinério, se inclui a paternidade socioafetiva **.

No mesmo sentido também decidiu o Superior Tribunal de Justica, reconhecendo o
direito subjetivo de pleitear o reconhecimento da filiagdo socioafetiva:

N&o se pode olvidar que a construgdo de uma relacdo socioafetiva, na qual se
encontre caracterizada, de maneira indelével, a posse do estado de filho, da a esse o
direito subjetivo de pleitear, em juizo, o reconhecimento desse vinculo™®.

E mais, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul priorizou a paternidade

socioafetiva sobre a biologica, reconhecendo a importancia da afetividade nas relacGes de

8 TJMG. 32 CC. AC n. 1.0701.09.260881-2/001. Rel. Des. Elias Camilo. J. 03.12.2009.
19.97J. REsp. n. 1.189.663- RS. Rel? Min. Nancy Andrighi. J. 06.09.2011.
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familia, ao decidir que “configuradas a filiacdo e paternidade socioafetiva, deve ser
desconsiderada a verdade biolgica” **°. E necessério, entretanto, para ingressar no mundo
juridico, a existéncia de uma realidade social consolidada, uma verdade social, para revelar a

paternidade socioafetiva, como ja decidiu o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul:

FILHO DE CRIACAO - ADOCAO — SOCIOAFETIVIDADE. No que tange a
filiacdo, para que uma situacdo de fato seja considerada como realidade social
(socioafetividade), é necessario que esteja definitivamente consolidada. A posse do
estado de filho liga-se a finalidade de trazer para 0 mundo juridico uma verdade
social. Diante do caso concreto, restara ao juiz o mister de julgar a ocorréncia ou néo

. « . 151
da posse do estado, revelando quem efetivamente s&o os pais

Demonstrada a verdade social na posse do estado de filho, o Superior Tribunal de
Justica, em voto da Ministra Nancy Andrigh, além do direito subjetivo de pleitear o estado de
filiagdo, considerou o direito ao reconhecimento da filiacdo socioafetiva como elemento

fundamental da personalidade humana. Consta no voto que:

A filiacdo socioafetiva encontra amparo geral de tutela da personalidade humana,
que salvaguarda a filiagdo como elemento fundamental na formag&o da identidade e
definicéo da personalidade (Ministra Nancy Andrighi — STJ).**?

O Superior Tribunal de Justica tem decidido pelo acolhimento da filiagdo
socioafetiva, admitindo a possibilidade de ser buscado o reconhecimento em agdo de
investigacdo de paternidade ou maternidade. O artigo 27 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente!®

afasta as restricdes na busca da filiacdo e assegura ao interessado no
reconhecimento de vinculo socioafetivo transito livre da pretensdo, podendo ser exercitado

livremente em face dos pais socioafetivos ou seus herdeiros, se ja falecidos os genitores.

O reconhecimento da filiacdo teve assim um grande avanco na legislacdo brasileira,
afastando todas as restricbes para possibilitar a efetividade aos direitos fundamentais,
notadamente a plena igualdade também entre os filhos, conferindo plenitude na formagdo da

identidade e dignidade ao ser humano. O Cédigo Civil de 1916 impunha limites no art. 363**

10 TJRS. 82 CC. AC n. 70040477960. Rel. Des. Luis Felipe Brasil Santos. J. 01.12.2011.
11 TJRS. 32 CC. AC n. 70007016710. Rel. Des. Rui Portanova. J. 13.11.2003.
152 9TJ. REsp. n. 450.566 — RS. Rel* Min. Nancy Andrighi. J. 03.05.2011.

>3 Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagio ¢ direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.
154 Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que n&o caibam no art. 183, | a VI, tém aco contra 0s pais, Ou seus

herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiag&o:
| - se ao tempo da concepcao a mée estava concubinada com o pretendido pai;
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ao direito subjetivo do filho de demandar o reconhecimento compulsério da filiagdo havida
fora do casamento. Exigiam-se como pressupostos que, ao tempo da concepgdo, a mae
estivesse convivendo em unido estavel com o pretendido pai, coincidéncia com o rapto da
genitora pelo suposto pai ou suas relacdes sexuais com ela, ou, ainda, que existisse escrito do
possivel pai reconhecendo a paternidade. Os casos que autorizavam o ajuizamento da acdo

investigatdria eram taxativos, ndo cabendo ampliacdo, como lecionava Caio Mério:

Vamos, pois, passar em exame esses fatos, levando em consideragdo que se deve
entender o permissivo da investigacdo de paternidade como enumeracdo taxativa
(numerus clausus) e ndo como exemplificativa. Vale dizer: a acdo somente tem
cabimento naqueles casos expressamente admitidos em lei; insuscetiveis de
ampliacdo analdgica ou interpretacdo extensiva: concubinato, relagBes sexuais,
rapto, escrito emanado do pai, segundo o disposto no art. 363 do Cddigo Civil**®.

Mesmo ja na vigéncia da Constituicdo de 1988, reconhecendo a igualdade juridica de
todos os filhos, a doutrina ainda considerava, sob a égide do Cddigo Civil de 1916, que
vigoravam 0s pressupostos necessarios para 0 ajuizamento da investigatéria de paternidade,
em numerus clausus, o que afastava a possibilidade juridica do reconhecimento da filiacao

socioafetiva. E como entendia Marco Aurélio Viana:

Casos de investigagdo de paternidade — Entendemos que o art. 363 do Cddigo Civil
continua a vigorar, afastada a referéncia a “filhos ilegitimos”, que ¢ substituida pela
expressdo “filhos havidos fora do casamento.” Cai, também, a restri¢gdo decorrente
do art. 183, | a VI, pois a norma constitucional ndo distingue. Prevalece o principio
de “enunciagdo taxativa”, ou seja, a lei determina os casos em que se permite litigar
em juizo. S&o as seguintes hipo6teses contempladas pelo diploma civil, no citado art.
363: a) concubinato; b) rapto; c¢) relagcbes sexuais no periodo da concepcdo; d)

escrito do suposto pai, reconhecendo-0™°.

Os filhos havidos fora do casamento podiam demandar o reconhecimento da
perfilhacdo compulséria comprovando a coincidéncia das relacdes sexuais da mae com o pai
investigado, presumidas no concubinato e no rapto. Fora do casamento admitia-se, portanto, o
reconhecimento da filiagdo apenas consanguinea, tanto que era necessario evidenciar que a
mulher ndo manteve relagbes sexuais com outro individuo, pois a defesa comumente

empregada pelo investigado era a negacdo ou a excec¢ao da plurium concumbentium, que, uma

Il - se a concepcéo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo suposto pai, ou suas relaces sexuais
com ela;

111 - se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.

> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento de paternidade e seus efeitos. p. 99-110.

156 VVIANA, Marco Aurélio S. Curso de direito civil: direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p.171.
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vez evidenciada, aniquilava a agdo investigatéria®®’

. Apenas na constancia do casamento se
admitia a paternidade ndo bioldgica, mas ndo em razdo da afetividade, mas sim para

manutencdo da paz no lar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente excluiu as restricbes na agdo investigatoria,
entretanto a doutrina tradicional ainda mantinha os pressupostos do Codigo Civil em vigor,
até finalmente ser revogado, ndo sendo reproduzido o art. 363 no Codigo de 2002, que

avancou significativamente ao reconhecer, no seu art. 1.593*

, outras formas de parentesco,
além da adogdo, por origem ndo bioldgica, desbiologizando a paternidade. Foi um grande
avanco no reconhecimento da afetividade como valor juridico a ensejar o estabelecimento de
vinculos de filiacdo, quebrando paradigmas do Cddigo Civil de 1916, que dispunha, no seu
art. 332, até ser revogado pela Lei 8.560/1992, que “o parentesco € legitimo, ou ilegitimo,
segundo procede, ou ndo, de casamento; natural, ou civil, conforme resultar de

consanguinidade, ou adocdo™.

Constata-se, portanto, que foram excluidas todas as condi¢cGes ou pressupostos que
limitavam as agdes investigatorias de paternidade e ampliadas as hipéteses de filiagdo civil
para além da adocdo, como ocorria no Codigo anterior, permitindo agasalhar a filiacdo
socioafetiva.

A legislacdo ndo consegue prever todas as situagOes existenciais, mas tenta
acompanhar a evolucgdo da sociedade, tanto que ja tramita no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n® 5.682/2013, para acrescentar os pais socioafetivos na redacdo do art. 27 da Lei
8.069/1990. A justificativa do projeto ressalta que os conceitos de familia e relacdo de
parentesco conferem cada vez mais énfase nos lagos de afeicdo e solidariedade, em
detrimento das relagdes puramente bioldgicas. Ser pai, atualmente, ndo € apenas possuir o
vinculo genético com o filho, mas, sobretudo, “estar presente no cotidiano, instruindo,
55 159

amparando, dando carinho, protegendo, educando e preservando os interesses da crianga

Consta no art. 2° do projeto que:

Art. 2° 0 artigo 27 da Lei n°® 8.069, de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais, bioldgicos ou
socioafetivos, ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de
Justica.

7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 322 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. p. 266-267.

158 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

19 pL n. 5682/2013. Justificativa. Autor Dep. Newton Cardoso. Apresentacio: 03/06/2013.
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Paréagrafo Unico. O reconhecimento do estado de filiagdo socioafetiva ndo decorre de
mero auxilio econémico ou psicoldgico.

O principio constitucional do pluralismo familiar, independente da aprovagdo do
referido Projeto n° 5.682/2013, reconhece outras formas de familia além do casamento e
elegeu o afeto como ndcleo principal de constituicdo familiar, preponderando sobre o
parentesco de sangue. Da mesma forma a Constituicdo Federal igualizou os filhos, qualquer
que seja a origem da filiacdo, afastando a odiosa discriminacdo que se fazia aos filhos
ilegitimos e os filhos sem origem consanguinea. O Direito de Familia evoluiu
significativamente nas Ultimas décadas e humanizou-se. O que importa na caracterizacdo de
uma entidade familiar passou a ser o afeto, o cuidado, a realizacdo e a felicidade de seus

membros.

O Des. Elias Camilo, na Apelagdo n° 1.0701.09.260881-2/001, cita em seu voto Milton

Paulo de Carvalho Filho e Luiz Edson Fachin para fundamentar que:

A parentalidade socioafetiva, por sua vez, ndo decorre de uma declaracdo, nem
tampouco, de um fato bioldgico. Ela surge em razdo da existéncia de estreitos lagos
afetivos e sociais que unem determinadas pessoas que se relacionam como entidade
familiar, independentemente da correspondéncia com a verdade bioldgica ou aquela
constante do assento de nascimento. A posse do estado de filho, como também é
denominado o relacionamento socioafetivo, é reconhecida pela propria sociedade
que identifica o vinculo parental pela observancia daquele nicleo familiar que
possui uma relacdo verdadeira entre pais e filhos ligados pelo amor, carinho,
consideracdo, respeito e cumplicidade (paginas 1.678 e 1.682).

A esse respeito, também cumpre transcrever a ligdo de LUIZ EDSON FACHIN:

O contido no art. 1593 permite, sem dlvida, a construgdo da paternidade
socioafetiva ao referir-se a diversas origens de parentesco. Dele se infere que o
parentesco pode derivar do laco de sangue, do vinculo adotivo ou de outra origem,
como prevé expressamente. Ndo sendo a paternidade fundada na consanguinidade
ou no parentesco civil, o legislador se referiu, por certo, a relacio socioafetiva. E
possivel, entdo, agora, a luz dessa hermenéutica construtiva do Codigo Civil,
sustentar que ha, também, um nascimento socioafetivo, suscetivel de fundar um
assento e respectiva certiddo de nascimento. Mesmo no reducionismo desatualizado
do novo Codigo é possivel garimpar tal horizonte, que pode frutificar por meio de
uma hermenéutica construtiva, sistematica e principioldgica. (Boletim do Instituto
Brasileiro de Direito de Familia, n° 19, mar/abr, 2003, p. 3)” *®.

Também o Ministro Jodo Otavio de Noronha, no REsp. 709.608-MS, ja
fundamentou que a relacéo socioafetiva ndo pode ser desconhecida pelo Direito, devendo ser
mantido o registro de nascimento se ao declarar a paternidade o pretenso pai sabia que ndo era
0 genitor bioldgico, reconhecendo-se a filiagdo socioafetiva na adocdo a brasileira. Consta no

voto que:

10 TJMG, 32 CC. AC n° 1.0701.09.260881-2/001. Rel. Des. Elias Camilo. J. 03.12.2009.
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N&o anula-se registro de nascimento quando o pretenso pai sabia que 0 menor ndo
era seu filho (a chamada adocdo a brasileira), pois materializa-se sua vontade, em
condic6es normais de discernimento, movido pelo vinculo socioafetivo e sentimento
de nobreza. (...) A relacdo socioafetiva é fato que ndo pode ser, e ndo é,
desconhecido pelo direito ***.

No mesmo sentido, reconhecendo a prevaléncia da maternidade socioafetiva sobre a
bioldgica, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em voto da Ministra Nancy

Andrighi, decidiu, conforme consta da ementa, que:

A filiagdo socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, 6° da CF/88, envolve ndo
apenas a adogdo, como também ‘parentescos de outra origem’, conforme
introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da consanguinidade
oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como
elemento de ordem cultural.

Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiagdo socioafetiva constitui
uma relacéo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. (...)

Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagdo socioafetiva no sistema
juridico vigente, exige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvagua}gja a filiacdo como elemento fundamental na formacéo da identidade do ser
humano™-.

Apesar da raridade das acdes declaratorias de paternidade socioafetiva, ja existem
precedentes na Justica Mineira. Em sentencga proferida em 02.03.2010, o juiz Amauri Pinto
Ferreira, titular da 5% VVara de Familia de Belo Horizonte, fundamentou e concluiu que:

A filiacdo afetiva também ocorre em situagdo bastante comum nesse Estado, onde
proliferam os chamados ‘filhos de criagdo’, em que, mesmo ndo havendo qualquer
vinculo bioldgico ou juridico, os pais criam uma crianca ou adolescente por mera
opcdo, velando-lhe todo o cuidado, amor, ternura, enfim, uma familia cuja mola
mestra € 0 amor entre seus integrantes e o vinculo € o afeto.

()

Ampliou-se 0 conceito de paternidade, que passou a compreender 0 parentesco
psicologico, que prevalece sobre a verdade biolégica e a realidade legal (...). A
desbiologizacdo da paternidade — expressdo cunhada por Jodo Baptista Villela —
identifica pais e filhos ndo biolégicos, ndo consanguineos, mas que construiram uma
filiacdo psicoldgica.

()

Portanto, ante a presenca dos requisitos doutrinrios necessarios a caracterizagéo do
estado de filho afetivo do autor, incluindo a paternidade do ‘de cujus’, entendo que,
conquanto ndo exista previsdo legal expressa para acolhimento e declaragdo da
filiacdo socioafetiva, ndo € o caso de utilizar da analogia para declarar a adogao
postuma, mas, sim, de aplicacdo dos principios gerais do direito, notadamente o
principio maior da dignidade da pessoa humana (LICC, art. 4°) para declarar a
filiagdo socioafetiva.

161 9TJ. 42 Turma. REsp. 709.608-MS. Rel. Min. Jodo Otavio Noronha. J. 05.11.2009.
162 37J. 32 Turma. REsp. 1000356-SP. Rel®. Min. Nancy Andrighi. J. 25.05.2010.
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()

Destarte, pelo exposto e por tudo mais que dos autos consta, JULGO
PROCEDENTE o pedido contido na inicial para reconhecer e DECLARAR O.A.S.P
filho de O.A.P e T.S.P, determinando seu registro como tal, fazendo ainda constar
em sua certiddo de nascimento os ascendentes paternos e maternos.'®®

A decisdo distinguiu a filiacdo socioafetiva da adocdo postuma, outro modelo de
filiacdo por outra origem, e aplicou os principios constitucionais norteadores do Direito de
Familia, especialmente o principio maior da dignidade da pessoa humana, para reconhecer o
direito subjetivo ao estado de filiacao dos “filhos de criagdo”. A auséncia de previsao expressa
para declarar a paternidade socioafetiva ndo é impedimento para conferir efetividade aos
direitos fundamentais. Implicitamente a legislacdo permite o reconhecimento da paternidade
socioafetiva. O artigo 1.593 do Cddigo Civil de 2002 reconhece o parentesco por outra
origem, além da bioldgica e da adocdo, enquanto o artigo 27 da Lei 8.069/1990 autoriza o
exercicio do reconhecimento do estado de filiacdo, em sentido amplo, contra os pais ou seus

herdeiros, sem qualquer restricdo, conforme ja abordado.

O juiz Célio Marcelino da Silva, respondendo pela vara unica da Comarca de
Itumirim, também reconheceu a paternidade socioafetiva, conferindo todos os efeitos da

filiacdo, ao decidir que:

A parentalidade socioafetiva é largamente defendida pelos doutrinadores do direito
de familia contemporaneo. O enunciado n° 103 do CJF, fruto da | Jornada de Direito
Civil, dispde que “o Cddigo Civil reconhece, no artigo 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogéo, acolhendo, assim, a nogdo de
que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de
reproducdo assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu
com seu material fecudante, quer da paternidade socioafetiva, fundada na posse do
estado de filho™. Ja o enunciado n° 108, da mesma Jornada, enuncia que “no fato
juridico do nascimento, mencionado no art. 1.603, compreende-se, a luz do disposto
no art. 1.593, a filiacdo consanguinea e também a socioafetiva”. E por fim, com o
mesmo espirito, o enunciado n° 256, construido na Il Jornada: “A posse do estado
de filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil”.

Conforme se pode perceber, na formagdo da parentalidade socioafetiva, que decorre
de um fato cultural, o conceito de “posse do estado de filho” assume importancia
central. E acerca dele cabe revisitar as licdes sempre oportunas do ilustre
doutrinador Paulo Luiz Neto Lébo, um dos principais autores de direito de familia
contemporaneo, encontradas no artigo “Direito ao Estado de Filiacdo e Direito a
Origem Genética: Uma Distingdo Necessdria — Leituras Complementares de
Processo Civil”, organizador Fredie Didier, 8% ed. 2010, editora Jus Podivm, pg.
431-448 — fruto de conferéncia proferida pelo autor no IV Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, em Belo Horizonte, no dia 25/09/2003;

“A posse do estado de filiacdo constitui-se quando alguém assume o papel de filho
em face daquele ou daqueles que assumem 0s papéis ou lugares de pai ou mae ou de
pais, tendo ou ndo entre si vinculos bioldgicos. A posse de estado € a exteriorizagao

183 FERREIRA, Juiz Amauri Pinto. 5 Vara de Familia da Comarca de Belo Horizonte/MG. Autos n.
0024.08.066633-1. J. 02.03.2010.
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da convivéncia familiar e da afetividade, segundo as caracteristicas adiante expostas,
devendo ser continua”.

()

A parentalidade socioafetiva também ja é reconhecida pela jurisprudéncia, inclusive
dos Tribunais Superiores. Cita-se, para ilustrar, julgado relativamente recente do
colendo Superior Tribunal de Justica, que ainda destacou a aplicabilidade, nas
relagdes familiares, do venire contra factum proprium, que ainda serd explorado
nesta deciséo:

“PROCESUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO CIVIL.
ANULACAO PEDIDA POR PAI BIOLOGICO. LEGITIMIDADE ATIVA.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PREPONDERANCIA.

1. A paternidade biolégica ndo tem o conddo de vincular, inexoravelmente, a
filiacdo, apesar de deter peso especifico ponderavel, ante o liame genético para
definir questdes relativas a filiagéo.

2. Pressupde, no entanto, para a sua prevaléncia, da concorréncia de elementos
imateriais que efetivamente demonstram a acdo volitiva do genitor em tomar posse
da condi¢do de pai ou mae.

3. A filiacéo socioafetiva, por seu turno, ainda que despida de ascendéncia genética,
constitui uma relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente.
Isso porque a parentalidade que nasce de uma decisdo esponténea, frise-se, arrimada
em boa-fé, deve ter guarida no Direito de Familia.

4. Nas relacdes familiares, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado e visto
sob suas funges integrativas e limitadoras, traduzidas pela figura do venire contra
factum proprium (proibicdo de comportamento contraditorio), que exige coeréncia
comportamental daqueles que buscam a tutela jurisdicional para a solu¢do de
conflitos no &mbito do Direito de Familia.

()
7. Recurso especial provido”. (REsp. 1087163/RJ, Min. Rel. Nancy Andrighi, DJe
31/08/2011).

Ja se pode concluir, portanto, que a origem bioldgica ndo é absoluta na formagéo do
vinculo de filiacao.'®*

Na sentenca foi reconhecida a paternidade socioafetiva dos autores e determinada a

inscricdo no registro de nascimento dos pais e avds afetivos, excluindo o nome dos

bioldgicos, produzindo todos os efeitos da filiacéo.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também acolheu a filiagdo socioafetiva. Ao
julgar a Apelacdo n° 1.0343.10.000135-7/001, da decisdo proferida na Comarca de

ltumirim/MG, manteve a sentenga reconhecendo o vinculo socioafetivo. Fundamentou o

Relator, Des. Kildare Carvalho, no seu voto que:

Para o direito, a paternidade biologica transformou-se em verdade real, ou seja,
entende-se ser ela incontestavel. Porém, tendo a doutrina e a jurisprudéncia adotado
um novo conceito no que se refere a paternidade (socioafetiva), o conceito bioldgico
tem perdido espago na vida prética, eis que o conceito moderno sobre a paternidade
tem se baseado no afeto da relagdo existente entre pai e filho, onde imperam os lagos
afetivos e amorosos, ficando para trds o critério sanguineo, por ora, irrelevante,
ressalvado, entretanto, o direito de todos de saber qual a sua origem genética, sendo

184 SILVA, Juiz Célio Marcelino da. Vara Unica da Comarca de Itumirim/MG. Autos n. 0001357-70. 2010. J.

11.07.2012.
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esta, no meu entender, a importancia do conceito de paternidade biolégica.

A paternidade socioafetiva é fenémeno observado pela doutrina moderna que,
baseada na novidade trazida pela Carta de 1988 de se extinguir qualquer distin¢éo
relativa a filiacdo, firmando-se, exclusivamente, no principio da dignidade da pessoa
humana, comeca a conquistar importancia social e adquirir valorizagdo juridica,
sendo vista também por sua concepcdo cultural, sustentando-se na afeicdo e ndo
apenas na verdade bioldgica.

(--.)

Diante disso, entendo que prescinde de reparos a r. sentenca, onde foi reconhecida a
paternidade socioafetiva dos autores e determinada a inscricdo no registro de
nascimento dos pais e avos afetivos, excluindo o nome dos pais bioldgicos,
produzindo todos os efeitos da filiagho e conferindo efetividade ao
reconhecimento.'®®

A Revisora, Des?. Albergaria Costa, ao acompanhar o Relator, ressaltou as mudancas
no Direito de Familia em razdo dos principios constitucionais e a pretensdo em ver
reconhecida juridicamente a filiagdo com base na afetividade. Fundamentou ainda que:

Sobre o assunto, a Constituicdo Federal de 1988 configurou grande marco de
mudancas ao estabelecer novos principios e abrir a possibilidade do reconhecimento
judicial de relagBes familiares com base na afetividade.

E que com o advento da Constituigio, que prima pela dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado de Direito, tornaram-se equivalentes os lacos
de afeto e de sangue, diante da previsdo no § 6° do art. 227 de que “os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes discriminatorias relativas a filiagéo ”.
Nesse contexto, doutrina e jurisprudéncia passaram a reconhecer a paternidade
socioafetiva, na qual o principal elemento é o afeto, independente da existéncia de
vinculo bioldgico, sanguineo, passando a interpretar as normas em vigor de acordo
com o0s novos fundamentos e principios instituidos.

Para o reconhecimento da condi¢do de "filho afetivo™ ndo existem regras precisas
inseridas no texto legal, cabendo, todavia, ao Juiz decidir com base no caso concreto
e nas provas apresentadas. Para facilitar essa tarefa alguns doutrinadores se referem
a trés requisitos essenciais: nome, trato e fama; sendo os dois Gltimos os de maior
relevancia.

Na hipdtese vertente, 0 acervo probatério dos autos revela de forma incontestavel
que os apelados desde tenra idade foram colocados sob os cuidados de A. B. de S. e
M. V. T., sendo tratados por eles como se filhos fossem, havendo uma relacdo de
afeto e carinho, publica e notdria, que permite afirmar com seguranca a constituicdo
do estado de filiacio decorrente de lacos de afetividade.'®®

A decisdo do Tribunal Mineiro, por unanimidade, conferiu efetividade ao principio
da afetividade para o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, que no caso concreto
preponderou sobre a bioldgica, excluindo do registro de nascimento os nomes dos pais e avos

biologicos para incluir os socioafetivos. Assim, atribuiu valor juridico ao afeto e concedeu

15 TJMG. AC n. 1.0343.10.000135-7/001- Comarca de Itumirim/MG. Rel. Des. Kildare Carvalho. J.
08.08.2013. P. 21.08.2013.

166 COSTA, Des® Albergaria. TIMG. AC n. 1.0343.10.000135-7/001- Comarca de Itumirim/MG. Rel. Des.
Kildare Carvalho. J. 08.08.2013. P. 21.08.2013.
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efetividade aos novos principios fundamentais norteadores do direito “para abrir a
possibilidade do reconhecimento judicial de relagdes familiares com base na afetividade”. A
jurisprudéncia, mais uma vez, reconhece que os lacos de afetividade sdo apreensiveis pelo
Direito quando demonstrada a posse do estado de filho, consistente no nome, trato e fama, ou
seja, quando pessoas sdo tratadas por outras como se fossem filhos e estes reconhecem
aqueles como pais, existindo uma relacdo de afeto e carinho, publica e notdria. As
manifestacdes exteriorizadas de afeto, apreensiveis por condutas objetivas de pais e filhos ndo
bioldgicos, de comportamentos juridicos tipicos de uma convivéncia familiar, autorizam o
reconhecimento da filiacdo e sdo capazes de gerar efeitos juridicos, conferindo efetividade ao

principio da afetividade.

4.2 Efeitos Juridicos no reconhecimento da filiacdo socioafetiva

A socioafetividade produz todos os efeitos juridicos do reconhecimento da filiacéo
inerentes ao parentesco, notadamente o estado de filho, 0 nome da familia, as relacbes de

parentesco, poder parental, convivéncia familiar, alimentos e sucessorios.

O principal efeito da socioafetividade, do qual irradiam os demais, é possibilitar o
reconhecimento juridico da filiagdo por outra origem, o “parentesco social”. A filiagdo
socioafetiva, possui fundamento na posse do estado de filho, na filiacdo criada culturalmente
na convivéncia familiar estavel e externada no mundo dos fatos, envolvendo pessoas que
agem como pais e outras que agem como filhos (tratactus), independentes de lacos
sanguineos, e demonstrados publicamente (reputatio ou fama), usando ou ndo o filho o0 nome

dos pais afetivos (nomen).

No reconhecimento juridico da socioafetividade, diante da omissdo expressa
legislativa, necessario aplicar diretamente os principios constitucionais norteadores do Direito
de Familia ao caso concreto, ultrapassando a concepgdo estritamente positivista adstrita a
percepcdes meramente formais. E necessario ultrapassar a barreira das regras neutras, tendo
em vista principalmente a constitucionaliza¢cdo do Direito de Familia, que elegeu valores
fundamentais e gira em torno da dignidade da pessoa humana, e construir um Direito vivo,

adotando uma discusséo principiolégica®’.

O principio da dignidade da pessoa humana veda que o filho ndo bioldgico fique a

margem da protecdo juridica, como se fosse indigno, excluindo-o como pessoa do exercicio

17 CUNHA PEREIRA, Rodrigo da. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. p. 37-39.
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do estado de filho e de membro juridico efetivamente integrante de uma familia. O principio
da igualdade e isonomia estabelece tratamento igualitario a todos os filhos, vedando qualquer
forma de discriminacdo em razao da origem da filiacdo. O principio da melhor interesse da
crianca e do adolescente orienta que deve ser conferida plena protecdo as pessoas em
formacéo, considerando primordialmente seu maior interesse, colocando em segundo plano 0s
interesses dos pais. Por fim, o principio da afetividade admite o afeto como valor juridico e
autoriza o reconhecimento juridico dos filhos socioafetivos, incluidos no termo genérico de
filiag&o por outra origem.

N&o pode, todavia, ser ignorada a resisténcia de corrente doutrinaria que néo
classifica a afetividade como principio juridico e que se divide em duas subcorrentes.

Uma subcorrente reconhece a afetividade como um valor relevante a ser observado

nas relacdes juridicas, mas ndo a classifica no rol dos principios do Direito de Familia.

A outra subcorrente critica 0 que se denomina de “teoria do afeto”, fundamentando
sobre a auséncia de consideragfes sobre 0 conceito de afeto, em razdo da ambivaléncia do
termo. Na linguagem comum ¢é sinénimo de carinho, amizade, ternura, amor. No sentido

filoséfico cientifico possui significado de sentimento™®®

, inapreensivel pelo direito, até mesmo
pela existéncia de familias sem afeto, onde impera a inimizade. Assim, para esta subcorrente o
afeto ndo possui valor para solugdo de conflitos juridicos, pois “ndo sdo propriamente critérios
juridicos a serem utilizados para a fundamentacdo de solucédo juridica dada a um problema

familiar” 1¢°.

Ricardo Lucas Calder6n ressalta que as criticas lancadas a perspectiva
principiologica ndo inviabilizam a valoracdo do afeto pelo Direito. Exige-se um maior
aprofundamento do que se entende por afetividade juridica, construida com amplo respaldo na
doutrina e na jurisprudéncia, para a superacdo dos obstaculos, como ocorre, exemplificando,
com a boa-fé (pode-se incluir também o valor juridico da vontade nos contratos, e da
solidariedade nas relacbes do Direito de Familia). O autor apresenta as seguintes

consideracOes a respeito dos argumentos em contrario a utilizacdo pelo Direito da afetividade:

Os argumentos contrarios a consideracéo da afetividade como principio citam o fato
de o afeto ser um sentimento (0 que impediria sua apreensdo pelo Direito), a
constatacdo de que é constante nas relaces familiares justamente a falta de afeto (o
que inviabilizaria conferir a afetividade qualquer papel central), a auséncia de

168 ROCHA, Marco Tulio Carvalho. O conceito de familia e suas implicacdes juridicas: teoria sociojuridica do
Direito de Familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 61.

169 |LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: direito de familia e sucessdes. 62 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p. 46. v. 5.
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objetividade do tema que permita seu tratamento nos litigios juridicos (eis que até
mesmo possui outro sentido em outras ciéncias) e, ainda, a auséncia de um conceito
juridico de afeto. Em que pese a profundidade e relevancia dos questionamentos,
ndo parecem, de per si, inviabilizar por completo a construcdo de uma categoria
principioldgica da afetividade.

()

A afetividade juridica que ora se sustenta ndo resta apegada as questbes de
sentimento ou meramente subjetivas, mas sim se refere a fatos que externem
determinadas relagdes intersubjetivas, nas quais, em vista disso, seria presumida a
manifestacdo afetiva subjetiva. A constante falta de afeto também ndo se mostraria
como Obice a sua utilizacdo pelo Direito, pois é usual que muitos dos institutos
juridicos sejam inobservados na realidade fatica (sem que isso afete seu uso pelo
Direito). O que importa, nestes casos, é prever claramente quais as consequéncias
dessas condutas (que podem ser distintas, conforme a situacdo em pauta).
Finalmente, a alegacdo de falta de objetividade do conceito também ndo é
exclusividade da afetividade (eis que diversos outros assuntos tratados pelo Direito
sdo também profundamente subjetivos) e pode ser minimizada com os contributos
da doutrina e da jurisprudéncia.

()

A expressiva manifestacdo da afetividade nos relacionamentos familiares do meio
social, seu gradativo tratamento legislativo e o seu paulatino reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial permitem aderir a corrente que entende a afetividade
como principio juridico do direito de familia brasileiro contemporaneo. A partir da
sua forga representativa no “mundo dos fatos”, passando pela sua presenga cada vez
mais marcante no “mundo do direito”, ¢ possivel vislumbrar densidade juridica que
confira ares principioldgicos a afetividade no nosso sistema.

()

O que se pretende sustentar é que ndo ha impedimento na utilizagcdo pelo Direito de
um tema apenas pelo fato de ele ser utilizado por outras &reas ou possuir uma nogao
enraizada na sociedade que possa ndo ser univoca. Por outro lado, também ndo ha
impossibilidade de captacdo de um sentido que possa possuir uma subjetividade
inicial, pois o Direito pode lhe conferir uma defini¢do juridica que lhe conceda a
objetividade que entenda necessaria. 1"

Os argumentos contrarios ao acolhimento juridico do principio da afetividade, para
autorizar o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, demandam uma maior definicdo do

sentido do termo “‘afetividade”.

Como visto, o termo afeto é ambiguo, possuindo mais de um sentido. E necessario
diferencia-lo do sentimento subjetivo de amor, inapreensivel pelo direito, para aferir o termo
afetividade no sentido de principio juridico, afastando os entendimentos equivocados de um
excesso de principios no Direito de Familia, em panprincipialismo ou panprincipiologismo,
como pregam alguns, apesar do nosso ordenamento juridico, a partir da constituicdo de 1988,
ter adotado uma interpretacdo principiologica da codificacao.

N&o se trata o principio da afetividade, obviamente, de um “principio do amor”, mas
de um conjunto de relagdes pessoais e sociais na familia, externados por condutas de seus

integrantes, que demonstram a existéncia de vinculos afetivos geradores de relagdes juridicas

170 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. p. 298-300 e 305.
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de filiag&o, independente da definicdo do termo por outras ciéncias, como ocorre na filosofia
ou na psicologia.

Ricardo Lucas Calderon busca dar contornos ao principio juridico da afetividade,
diferenciando, apesar da mesma origem, os termos “afeto”, “afetividade” e
“socioafetividade”. O afeto ndo possui uma conceituacao estritamente juridica, pois trata dos
sentimentos humanos, das relagdes pessoais, como o amor, amizade, carinho, paixdo. A
afetividade, por outro lado, € a manifestacdo do afeto, as expressdes exteriorizadas que
indicam a existéncia do afeto, seu reflexo no mundo dos fatos. A afetividade demonstra a
mudanca, a passagem da fase de sentimento interno e inapreensivel do direito para 0 mundo
externo dos fatos, conferindo dindmica ao mundo interno do afeto, possibilitando a apreenséo
juridica das relacdes afetivas. A afetividade, portanto, expressa as manifestacdes que indicam
a existéncia do afeto intersubjetivo, é o reflexo do afeto no meio social, o refletor da
manifestagdo social da afetividade. Assim, “sempre que externados publicamente fatos
identificadores da afetividade, resta caracterizada a socioafetividade” 171 paulo Lébo, citado

por Ricardo Calderdn, acrescenta quanto a socioafetividade que:

O termo “socioafetividade” conquistou as mentes dos juristas brasileiros, justamente
porque propicia enlacar o fendmeno social com o fendmeno normativo. De um lado
ha o fato social e de outro o fato juridico, no qual o primeiro se converteu ap6s a
incidéncia da norma juridica. A norma é o principio juridico da afetividade. As
relacbes familiares e de parentesco sdo socioafetivas, porque congrega o fato social

(sécio) e a incidéncia do principio normativo (afetividade) *2.

A socioafetividade importa, pois, no reconhecimento da afetividade no mundo dos
fatos, a realidade fatico-juridico concreta, resultante da convivéncia familiar, dos cuidados, do
tratamento reciproco entre pais e filhos, reconhecidos como tais. Assim, € a realidade fatica

que indicard, nas condutas exteriorizadas de afeto (afetividade), se existe ou ndo o vinculo

socioafetivo. Novamente a licdo de Ana Carolina Brochado e Renata de Lima Rodrigues:

Para tentar responder a tais questdes, importa, agora, analisar 0s pressupostos da
posse de estado de filho, pois é exatamente nas condutas exteriorizadas pelas partes
que é possivel se verificar a existéncia da socioafetividade. Sem davida, é o
requisito do trato, ou tratamento; o que se procura evidenciar é se pai/mae e filho de
criacdo se tratam como tal, ocupando tais fun¢es um na vida do outro. Para tanto, o
que é preciso investigar € se os pais socioafetivos se identificam como detentores
faticos da autoridade parental, incumbindo-se de criar, educar e assistir, provendo

1 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. p. 301 e 321-322.

172 | 6BO, Paulo Luiz Netto. Socioafetividade em familia e a orientagdo do Superior Tribunal de Justica. In.
FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo (Coords). O Superior Tribunal de Justica e a Reconstrugdo do Direito
Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 646-647.
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todas as necessidades biopsiquicas do filho menor e propiciando-lhe pleno acesso a
seus direitos fundamentais pois este é o objetivo do poder familiar. Ou em relacéo
aos filhos maiores, se exercem funcBes paternas e maternas na vida dos filhos, ou
mesmo se estes se comportam como filhos em relacdo a esses pais socioafetivos,
conduta esta que possibilita 0 nascimento e o crescimento do afeto *”.

A doutrina ainda faz uma distin¢cdo na dimensao da afetividade entre “afetividade
subjetiva” e “afetividade objetiva” ou “afetividade juridica objetiva”. A afetividade subjetiva
diz respeito ao psiquico de cada pessoa, aos sentimentos, ao afeto em si, que ndo interessa ao
direito, mas que restaria implicita quando estivesse presente a dimensdo objetiva. A
afetividade juridica objetiva é a que envolve a exteriorizacdo dos atos de afeto a interesses
comuns, que sai da Orbita do psiquico e envolve fatos da realidade, assumindo relevancia

juridica e permitindo sua constatacao.*”

No que se refere as consequéncias ou efeitos da afetividade, reflete-se ainda a
existéncia da “dupla face do principio da afetividade: “a face do dever juridico” e a “face
geradora do vinculo familiar”. A face do dever juridico do principio da afetividade, que se
aplica para as pessoas que ja possuem o reconhecimento do vinculo familiar (parentesco,
casamento, unides livres ja reconhecidas), importa no cumprimento dos deveres juridicos
oriundos da relacdo afetiva. A face geradora do vinculo familiar do principio da afetividade se
aplica as pessoas que possuem uma relacdo de afetividade objetiva exteriorizada, como a
posse do estado de filho ou estado de uni&o, mas nio tem ainda o reconhecimento juridico. E
necessario, portanto, verificar nas relacGes faticas se sdo suficientes para caracterizar o
vinculo juridico (filiacdo ou unido estavel). Caracterizada a relacdo juridica passa a incidir
para as pessoas envolvidas, a partir de entdo, a outra face do principio, ou seja, 0s deveres
juridicos da afetividade que produzirdo os efeitos juridicos. Ricardo Lucas Calderén conclui

que:

Como visto, as duas faces do principio ndo se confundem e ndo sdo excludentes.
Muitas das analises acabam por realizar certa confusdo entre as duas faces do
principio, que ndo contribui para sua perfeita compreensdo. Com o intuito de
esclarecer a abrangéncia e a incidéncia do principio da afetividade, parece oportuno
ressaltar estas duas faces: a primeira, de dever juridico, que prevalece para as
pessoas que ja possuem algum vinculo familiar configurado; e a segunda, como
geradora de vinculo familiar, para as pessoas que ndo possuem ainda um vinculo
familiar reconhecido pelo direito. A partir desta distincdo, resta possivel detalhar os

aspectos de cada uma delas, sem cair em algumas contradicées terminolégicas'’.

'3 RODRIGUES, Renata de Lima; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Multiparentalidade como fenémeno
juridico contemporaneo. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes. Porto Alegre, Magister; Belo
Horizonte, IBDFAM, v.14, fev/mar. p. 98, 2010.

174 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. p. 321-322

%5 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. p. 311.
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A identificacdo da face do dever juridico do principio da afetividade, para produzir
efeitos na filiacdo socioafetiva, necessita do reconhecimento juridico da filiacdo, voluntario
ou judicial.

O reconhecimento voluntario de filiagdo socioafetiva, diferindo da “adocdo a
brasileira”, pelo ineditismo no sistema juridico brasileiro certamente ainda vai demandar
amadurecimento, mas néo existe nenhuma vedacdo legal que o impede. O amadurecimento da
filiacdo socioafetiva no sistema juridico brasileiro, com acolhimento nos tribunais superiores,
certamente vai possibilitar orientagdes aos cartorios de Registro Civil (e de notas para lavrar
as escrituras) para admitir o reconhecimento espontaneo. Foi 0 que ocorreu, a titulo de
exemplo, com varias Corregedorias de Justica estaduais e finalmente pelo CNJ - Conselho
Nacional de Justiga, nas conversdes das unides e casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo (Resolucdo n° 175 de 15.05.2013).

O novo sempre encontra resisténcia, mas como ja ressaltado, o art. 1.593 do Cddigo
Civil de 2002 reconhece o parentesco civil por outra origem, além da adocéo, e a Constituicao
de 1988 veda qualquer discriminacdo quanto a origem da filiacdo. Evidentemente que o
reconhecimento voluntario da filiagdo socioafetiva exige a existéncia dos lacos afetivos
consolidados, o consentimento do filho maior e possibilita a0 menor impugnar o
reconhecimento ao emancipar ou atingir a maioridade (art. 1.614, CC).

O reconhecimento voluntario pode ser efetuado por escritura publica ou escrito
particular, por testamento ou perante o juiz (art. 1.609, CC), incabivel, todavia, no registro do
nascimento, em face de auséncia de convivéncia familiar a demonstrar a afetividade, salvo se
efetuado fora do prazo com os filhos ja crescidos e caracterizada a posse de estado de filho.
Também € incabivel o reconhecimento voluntario se o filho afetivo ja possuir pai/mae
registral, necessitando o ajuizamento de acdo declaratéria de filiacdo socioafetiva cumulada

com retificagéo do registro civil.

A posse do estado confere ao filho, como j& demonstrado, o direito subjetivo de
pleitear em juizo, mediante agdo declaratoria, o reconhecimento da filiagdo socioafetiva,
tratando-se de direito personalissimo e imprescritivel, somente passando a seus herdeiros se
iniciou em vida ou se faleceu incapaz. Os legitimados passivos sdo 0s pais ou seus herdeiros,

admitindo-se, portanto, a acdo declaratoria post mortem.

No reconhecimento judicial é cabivel a agdo declaratoria de filiacdo socioafetiva

mesmo se filho ja possuir a paternidade/maternidade registral, devendo, neste caso, cumular
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com retificagdo do registro civil e incluir no polo passivo como litisconsorte necessario 0s
pais registrais, consanguineos ou ndo. Nao é necessaria a prévia retificacdo do registro civil
para a exclusdo da ascendéncia registral, pois reconhecida a filiacdo socioafetiva o consectario
I6gico é a retificacdo do registro civil, excluindo os pais e avos biologicos e incluindo os

ascendentes socioafetivos, prevalecendo a filiacdo cultural construida no afeto.

O reconhecimento da filiacdo socioafetiva é irrevogavel, como ocorre na filiagdo
bioldgica e na adocdo, admitindo-se, todavia, a retificagdo do reconhecimento voluntario, em
acdo anulatéria do registro de nascimento, se for efetuado por erro ou falsidade (art. 1.604,
CC).

Reconhecido o vinculo socioafetivo, voluntario ou judicial (coercitivo), a filiacdo

produz todos os efeitos juridicos.

O primeiro efeito, e talvez o mais importante ¢ irradiante, ¢ o “estado de filiacao”,
transcrito no registro civil, e ndo mais apenas a posse do estado de filho, que se estende a
todos os demais parentes, fazendo surgir o status familiae, o estado de familia, que consiste
no estabelecimento das relagdes de parentesco. A parentalidade que se forma “ird alterar a
arvore genealdgica e dar aos filhos novos ascendentes e colaterais. Se o filho socioafetivo ja
se tornou um pai, 0 seu rebento ir4, também, ganhar novos ascendentes e colaterais” ’®. Cria-
se também o vinculo de afinidade da esposa/companheira do filho com os parentes
socioafetivos. O estado de filho importa, portanto, no estabelecimento do parentesco entre o
filho, seus descendentes, 0s pais e 0s parentes destes, com todas as consequéncias legais em

direitos e deveres.

O reconhecimento do status familiae confere ao filho o direito ao nome da familia,
um dos elementos integrantes e constitutivos da personalidade, que individualiza a pessoa e
verifica sua filiagdo pela procedéncia familiar'”’. Reconhecida a parentalidade socioafetiva o
filho podera acrescentar o patronimico dos pais ao seu nome, inclusive excluindo o nome da
familia bioldgica. No registro civil também serdo excluidos os nomes dos pais e avos
biologicos e incluido os nomes dos pais e avés socioafetivos. Na hipotese da filiagdo
socioafetiva ocorrer com apenas um genitor, que pode, por exemplo, ser cdnjuge ou
companheiro do pai/mae bioldgico, mantém-se os vinculos com o pai/mée biologico, como
ocorre na adocdo unilateral do enteado, incluindo apenas o genitor socioafetivo e seus pais

como avos.

76 CASSETTARI, Christiano. Efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva. p.131.
YT PEREIRA, Caio Mério da Silva. Reconhecimento da paternidade e seus efeitos. p. 185.
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Outro efeito no reconhecimento é o direito reciproco a alimentos. Os alimentos nao
sdo devidos apenas entre os pais e filhos, mas também se estende aos ascendentes,
descendentes e irmaos. Assim o filho socioafetivo reconhecido passa a ser credor e devedor
de alimentos em relacdo aos parentes socioafetivos, observando os pressupostos do trindmio

necessidade, possibilidade e proporcionalidade.

Mais um efeito do reconhecimento da filiacdo socioafetiva é conferir aos pais o
poder familiar ou autoridade parental em face do filho socioafetivo menor, incluindo todos os
deveres quanto a pessoa e quanto aos seus bens. No exercicio do poder familiar quanto a
pessoa do filho inclui os deveres de cuidados, criacdo, assisténcia, educacdo, guarda,
representacdo e os poderes de conceder ou negar autorizagdo para o casamento, nomear tutor,
reclamé-los de que os detenha ilegalmente e exigir obediéncia e respeito. No exercicio da
autoridade parental quanto aos bens dos filhos, compete aos pais o dever de administragdo e o
direito ao usufruto. Ocorrendo separacdo entre os pais, € assegurado ao filho o direito
fundamental a convivéncia familiar com o genitor que ndo reside sob 0 mesmo teto, se a
guarda ndo for compartilhada.

Outro importante efeito € conferir direitos sucessérios reciprocos entre o filho
reconhecido e todos os parentes socioafetivos na linha reta e na colateral até o quarto grau,
obedecendo a ordem de vocacao hereditaria. A obediéncia a ordem de vocacdo hereditaria
resguarda todos os seus direitos sucessorios na qualidade de filho, como o direito a peti¢do de
heranca, colacdo dos bens doados pelos pais aos outros filhos, nulidade da partilha, excluséo
dos herdeiros ascendentes e colaterais na sucessdo legitima, vedacdo aos ascendentes,
mediante testamento, de impor, sem causas justificadas, clausulas restritivas na legitima. Da
mesma forma, sujeita o filho socioafetivo, também, nas hip6teses de exclusdo da heranca por

deserdacdo e indignidade.

Diversos outros efeitos juridicos surgem no reconhecimento da filiacdo socioafetiva,
em tudo equiparada as outras origens de filiacdo, sem qualquer discriminagdo. Christiano
Cassetari ressalta os efeitos quanto aos direitos previdenciarios; inelegibilidade eleitoral;
possibilidade de acdo negatoria de paternidade em razdo de reconhecimento do filho por vicio
de consentimento, desde que inexistente o vinculo afetivo; impossibilidade da desconstitui¢éo
do vinculo se ndo ocorreu vicio de consentimento e pressente o vinculo afetivo; abrandamento

da presuncao pater is est, entre outros'’®,

178 CASSETARI, Christiano. Efeitos juridicos da parentalidade socioafetiva. p. 162-174.
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A filiagdo socioafetiva confere, portanto, o status familiae ao filho reconhecido,
integrando-o totalmente na familia dos pais afetivos, estendendo as relagdes juridicas com
todos os parentes dos genitores, como em qualquer relacdo paterno/filial, com os mesmos

direitos, deveres e qualificacbes, vedando-se quaisquer designacdes discriminatdrias.
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CONSIDERACOES FINAIS

O modelo de familia sofreu grandes modificacdes nas ultimas décadas. A familia,
entdo matrimonial e patriarcal, inico modelo familiar tradicional reconhecido juridicamente,
assumiu novas feicdes e o vinculo agregador formal do matrimonio deslocou-se para a
afetividade, unindo as pessoas para que convivam em harmonia em busca da realizacdo
pessoal, em diversos arranjos familiares.

A Constituigdo Federal de 1988 elegeu como um dos fundamentos de nossa nagao
democratica de direito a dignidade da pessoa humana. Assim a pessoa passou a ser o cerne do
direito e respeitada em todos os aspectos no que diz respeito a sua qualidade humana. A
familia deixou de ser patrimonializada e patriarcal, passando a ser um instrumento de
emancipacao dos seus membros e de realizacdo pessoal, tanto que o art. 226, §8° determina a

assisténcia a familia na pessoa de cada um dos membros que a integra.

Os modelos de familia passaram a ser de livre escolha das partes envolvidas,
vedando-se qualquer forma de intervencéo publica ou privada (vide art. 1.513, CC). Cabe ao
casal planejar sua forma de constituicdo, como, alids, determina a primeira parte do art. 226,
87°, da Constituicdo Federal, ao dispor que “fundado nos principios da dignidade da pessoa

humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisao do casal”.

Os avancos nas relaces familiares refletiram sobremaneira nos filhos. Acabou a
odiosa discriminacdo entre filhos legitimos, de criagdo, bastardos e civis (art. 227, §6°, CF). A
filiacdo bioldgica teve sua importancia enfraquecida diante da valorizagdo do afeto no seio da

familia.

O Cadigo Civil de 1916 admitia o parentesco consanguineo e o civil apenas mediante
a adogdo (art. 332). O Cadigo Civil de 2002 ampliou a possibilidade de filiagdo civil para
além da adocdo, permitindo-se que resulte de outra origem (art. 1.593), o que obviamente
inclui a paternidade socioafetiva (os filhos do coracdo), possibilitando o reconhecimento dos
chamados “filhos de criagdo”, antes invisiveis perante o ordenamento juridico.

Os direitos humanos foram reconhecidos e positivados na Constituicdo Federal,
garantindo-se os direitos fundamentais, dentre eles, como ja ressaltado, o respeito a dignidade
e a liberdade de constituicdo de familia sem necessidade de vinculos de consanguinidade.

A afetividade transformou-se no elemento essencial e aglutinador para configuragao

da familia.
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A assisténcia do Estado deslocou-se da familia como instituicdo para a pessoa de
cada um dos membros, protegendo-se a dignidade da pessoa humana. N&o mais se admite a
utilizacdo do ser humano para atingir determinado fim, como ocorria na antiga familia
brasileira, que sacrificava a realizacdo pessoal de seus membros para manter um nucleo
patrimonial, politico e religioso. Surgiu a familia denominada pela doutrina de eudemonista,
que se identifica pelo seu envolvimento afetivo, buscando a felicidade e vivenciando um

processo de emancipagédo de seus membros.

As pessoas mais vulneraveis, nas relagdes familiares, como a mulher em face da
violéncia doméstica, os idosos, a crianga e 0 adolescente receberam tratamento especial
protetivo na legislacdo. O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente conferiu-

Ihes tratamento prioritario.

A norma juridica, entretanto, ndo consegue acompanhar a evolucdo e as
transformacdes da familia moderna, regulando todas as relagbes sociais e afetivas. E
necessario cada vez mais adotar uma discussdo principioldgica no Direito de Familia para
adaptar essas novas relagdes em uma realidade juridica, buscando, como orienta Rodrigo da

Cunha Pereira, os principios fundamentais norteadores do direito de familia.

Dentre essas novas relac@es surgidas nos diversos arranjos familiares se apresentam

os filhos sem lagos de sangue ou vinculo da adocéo.

As familias recompostas hoje é uma realidade na sociedade brasileira, resultante da
unido de casais com filhos de relacGes anteriores e que passam a vivenciar uma nova familia.
Surgem fortes lacos afetivos e reciprocos de filiacdo/paternidade com o novo parceiro do
genitor, vinculo que muitas vezes se mantém mesmo apds a separacdo do casal. Da mesma
forma criancas e adolescentes sdo acolhidos em familias e criados como filhos sem regularizar
a situacdo juridica, chamados popularmente de “filhos de criacdo”, tdo comuns na sociedade
brasileira.

Necessario, diante desse pluralismo familiar e auséncia de legislacdo especifica para
regularizar a situacdo juridica dos filhos de criagdo, buscar nos principios norteadores das
relagdes familiares um norte para o Direito de Familia. Necessario, assim, aplicar o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade juridica dos filhos
independente da origem, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e,
principalmente, o principio da afetividade, como elemento formador e de manutengdo da

familia, para proteger e regularizar juridicamente a filiacdo afetiva.
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A afetividade surge assim como valor e principio a autorizar o reconhecimento
juridico da parentalidade socioafetiva, diante da posse do estado de filho, que se caracteriza
pela relacdo afetiva paterno/filial, ostensiva, duradoura. O Direito de Familia evoluiu
significativamente nas ultimas décadas e humanizou-se. O que importa na caracterizacao de

uma entidade familiar é o afeto, o amor, o cuidado e a felicidade de seus membros.

A socioafetividade como espécie da filiacdo, é caracterizada pela convivéncia,
afetividade e pela estabilidade nas relagcdes familiares, formando-se cada vez mais marcante
na evolugdo do Direito da Familia. Considera a doutrina que a verdade real é o fato de o filho
gozar da posse do estado de filho, que prova o vinculo parental civil de outra origem,
atribuindo um papel secundario a verdade bioldgica.

A moderna doutrina acolheu o ditado popular de que “pai € quem cria”, assumindo
juridicamente os filhos do coragdo nascidos culturalmente. Assim quando alguém assume o
papel de pai/mae e outro assume o papel de filho surge a posse do estado de filiacdo, por forca
da convivéncia familiar afetiva, e em consequéncia a relacdo paterno/filial de origem nao

bioldgica, cabendo ao judiciario declara-la para producao de efeitos juridicos e efetividade.

A afetividade, portanto, resulta da convivéncia familiar. E no trato frequente que se
cria, cultiva e solidifica os vinculos afetivos, essenciais para a boa formacédo das pessoas em
desenvolvimento. E fundamental o reconhecimento do direito de convivéncia familiar entre
pais e filhos que ndo residem sob o mesmo teto, socioafetivos ou bioldgicos, e ndo apenas
direitos de visitacdo, propiciando a manutencdo da afetividade e dos cuidados matuos,

firmando-se os vinculos familiares de forma afetiva e eficaz.

E na convivéncia com a familia natural e extensa que o filho recebera os cuidados
necessarios para sua sobrevivéncia, orientacdo e protecdo, proporcionando referencial,
equilibrio e seguranca para seu desenvolvimento fisico, psiquico, social e moral, tratando-se
de um direito fundamental & sobrevivéncia digna. E na familia que o infante recebe afeto,
carinho, se sente protegido, amparado, criando os lagos afetivos e desenvolvendo-se como
cidad&o responsavel.

Conviver é tratar diariamente, coexistir, criar, cultivar e manter vinculos afetivos,
essenciais para o desenvolvimento sadio dos filhos, por isso é criticAvel como ocorre na
pratica a visitacdo em datas predeterminadas, impondo periodos de afastamento, pois ocasiona
estremecimento dos lacos afetivos pela auséncia do genitor no cotidiano do filho. O direito a
convivéncia familiar constitui, portanto, um direito fundamental da crianga e do adolescente,

sujeitos de direitos, de conviver em familia. A convivéncia solidifica os lacos afetivos da
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crianca, firmando-se os vinculos familiares de forma efetiva e eficaz, reforcando os vinculos
com a familia materna e paterna, devendo substituir o direito de visitas aplicado pelos
tribunais, com dias e horéarios determinados, que acabam por ocasionar distanciamento entre
pais e filhos.

A convivéncia familiar, o tratamento reciproco entre pessoas que se comportam
como pais e filhos, ostensivo e duradouro, demonstrado por atos exteriorizados de afetividade,
configuram a posse do estado de filho, apreensivel pelo Direito, permitindo o reconhecimento

da filiacdo socioafetiva.

O Enunciado 103 do Conselho da Justica Federal dispde que o art. 1.593 do Cddigo
Civil de 2002 reconhece outras espécies de parentesco civil além daquele decorrente da
adocdo, acolhendo o resultante da reproducdo medicamente assistida heter6loga quanto ao
genitor que ndo contribuiu com o material genético e a paternidade socioafetiva fundada na
posse do estado de filho. No Enunciado 256 reitera que a posse do estado de filho constitui

modalidade de parentesco civil.

A filiacdo socioafetiva consiste, portanto, na posse do estado de filho, quando
pessoas se comportam como pai e mée e outra se comporta como filho, em uma convivéncia
familiar estavel e afetiva, revelando-se uma relacdo paterno-filial verdadeira, construida
culturalmente e consolidada nos lagos de afeto. O elemento agregador da filiagdo deixa de ser
apenas o bioldgico, fundado nos lacos de sangue, desbiologizando a paternidade, para
agasalhar a filiacdo cultural, consolidada nos lacos de afeto, que muitas das vezes ndo existe
na filiacdo bioldgica, sustentada pelo desejo de ser pai ou de ser mae, concebendo o filho no

coracdo, e o desejo deste de ser filho, de ser acolhido.

Apesar de ndo existir previsdo legal expressa, 0s principios constitucionais
norteadores do Direito de Familia ultrapassam as concep¢des estritamente positivistas para
agasalhar a filiacdo socioafetiva em face dos novos conceitos de familia, que elegeram o0s
valores fundamentais, fundados na dignidade da pessoa humana, para proteger cada um de

seus membros.

O principio da dignidade da pessoa humana veda que o filho ndo bioldgico fique a
margem da protecdo juridica, como se fosse indigno, excluindo-o como pessoa do exercicio
do estado de filho e de membro juridico efetivamente integrante de uma familia. O principio
da igualdade e isonomia estabelece tratamento igualitario a todos os filhos, vedando qualquer
forma de discriminagdo em razdo da origem da filiacdo. O principio da melhor interesse da

crianga e do adolescente orienta que deve ser conferida plena protecdo as pessoas em
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formacéo, considerando primordialmente seu maior interesse, colocando em segundo plano 0s
interesses dos pais. Por fim, o principio da afetividade admite o afeto como valor juridico e
autoriza o reconhecimento juridico dos filhos socioafetivos, incluidos no termo genérico da
filiag&o por outra origem.

A afetividade juridica é demonstrada pelos atos exteriorizados de afeto, de condutas
objetivas paterno-filial de cuidados que se refletem no meio social, configurando a
socioafetividade. Ndo se trata, pois, de questdes subjetivas de sentimentos, inapreensiveis pelo
Direito, criando-se um “principio do amor” ou uma “teoria do afeto” subjetiva. A afetividade
juridica se refere a fatos que externem a existéncia do afeto, o seu reflexo no mundo dos fatos,
no meio social. E nas condutas exteriorizadas de afeto pelas partes envolvidas que sera
possivel verificar a existéncia da afetividade e a configuracdo de uma relacdo paterno-filial

socioafetiva.

A paternidade socioafetiva vem sendo paulatinamente reconhecida na jurisprudéncia,
conferindo efetividade ao principio da afetividade para acolher a filiacdo socioafetiva. A
paternidade socioafetiva ja foi declarada em diversas decisdes de primeiro grau e mantida
pelos Tribunais Estaduais, que concluiram que a paternidade socioafetiva é fendmeno
observado pela doutrina moderna e acolhido nos novos principios estabelecidos pela
Constituicdo de 1988, que prima pela dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado de Direito, extinguindo qualquer distincdo relativa a filiagdo. O conceito bioldgico
tem perdido espaco na vida pratica, pois 0 conceito moderno sobre a paternidade tem se
baseado no afeto da relacdo entre pai e filho, onde imperam os lacos afetivos, devendo as
normas em vigor ser interpretadas com os novos fundamentos e principios instituidos. Cabe
ao Juiz, no caso concreto, diante da inexisténcia de regras precisas inseridas no texto legal,
decidir de acordo com os principios constitucionais e abrir a possibilidade do reconhecimento

judicial de relagcbes familiares com base na afetividade.

O Superior Tribunal de Justica também ja reconheceu que a relagdo socioafetiva é
fato que ndo pode ser desconhecido pelo Direito e encontra alicerce no art. 227, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988 e no art. 1.593 do Cddigo Civil de 2002. Mesmo despida de
ascendéncia genetica, a filiagdo socioafetiva constitui uma relacdo de fato que deve ser

reconhecida juridicamente, amparada na clausula geral de tutela da personalidade humana.

Os principios fundamentais norteadores do Direito de Familia, portanto, conferem

efetividade a afetividade para acolher a paternidade socioafetiva, permitindo seu
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reconhecimento voluntario ou judicialmente, mediante acdo declaratéria de paternidade

socioafetiva.

Reconhecida a paternidade socioafetiva, produz todos os efeitos juridicos da filiacao,
entre eles o estado de filiacdo, transcrito no registro civil e conferindo ao filho o direito ao
nome e estabelecimento das relagdes de parentesco com a familia socioafetiva; o direito
reciproco a alimentos; o estabelecimento do poder familiar aos pais socioafetivos se o filho

for menor e direitos sucessorios reciprocos e extensivos a todos os parentes.
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