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RESUMO

JESUS, Renata do Amaral Barreto de. Principio da Afetividade no Direito de Familia:
contraposicao da Paternidade sécio-afetiva e Abandono moral na relagéo de filiagao.
2008. 87 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

E analisado o Principio da Afetividade e sua influéncia no Direito de Familia
contemporaneo, fazendo-se uma contraposicdo entre dois fendmenos — a
paternidade sécio-afetiva e o abandono moral. Para melhor compreensdo do tema,
inicia-se o trabalho com uma andlise dos aspectos conceituais e histéricos da familia
e de alguns institutos nela inseridos como a filiacao, poder familiar e a posse de
estado de filho, com destaque para as mudancas de paradigmas sofridas ao longo
do tempo. Em seguida estuda-se a paternidade sécio-afetiva com a exposicédo de
seu conceito, histérico, caracteristicas, pressupostos, espécies e consequéncias
juridicas para depois adentrar na andlise do abandono afetivo com a apresentagao
de seu conceito e énfase na alienagdo parental como uma de suas causas,
discutindo-se também a possibilidade de responsabiliza¢do civil por sua ocorréncia.
A parte final do trabalho dedica-se aos novos modelos de entidades familiares que
tém surgido na sociedade brasileira, ressaltando-se a necessidade de protecao
juridica os mesmos.

Palavras-Chave: Familia, Principio da Afetividade; Contraposicdo; Paternidade
Socio-afetiva; Abandono moral; Alienagdo Parental; Responsabilidade Civil;
Tendéncias Contemporaneas da Familia.



ABSTRACT

JESUS, Renata do Amaral Barreto de. Principio da Afetividade no Direito de Familia:
contraposicao da Paternidade sécio-afetiva e Abandono moral na relagéo de filiagao.
2008. 87 f. Monografia (Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

It examined the Principle of Affection and its influence on the Law of Family
contemporary, making up an opposition between two phenomena - the paternity
socio-emotional and moral abandonment. For better understanding of the subject,
begins the analysis with a conceptual and historical aspects of the family and some
offices as it entered the membership, power and family status of possession of child,
with emphasis on changes in the paradigms suffered through of time. Then it is
studying the socio-affective parenthood with the exposure of its concept, history,
characteristics, assumptions, species and legal consequences to enter after the
analysis of emotional abandonment with the presentation of its concept and
emphasis on parental alienation as one of its causes, is also discussing the
possibility of civil liability for their occurrence. The final part of the work devotes itself
to new types of family entities that have arisen in Brazilian society, emphasizing the
necessity of the same legal protection.

Key words: Family, Principle of Affection; opposition; Paternity Socio-affective, moral
abandonment; Parental Alienation; Liability; Trends Contemporary the Family.
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1 INTRODUCAO

As relacdes familiares no Brasil sofreram profundas modificagdes nos ultimos
tempos, conforme informacdes do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica ' e,
como o Direito deve acompanhar a evolugcédo social, o Direito de Familia teve de
adaptar-se as mudancgas de paradigmas.

Com o advento da Constituicao Brasileira de 1988, houve a derrocada da
concepcao de familia patriarcal, patrimonialista, formal e privatista e, com a
aplicacdo dos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Liberdade e da
Igualdade, o caminho abriu-se para que os diversos modelos de entidade familiar se
desenvolvessem contando com a protecao do Estado, permanecendo a familia a
base da sociedade .

Aspecto relevante destas transformacgdes foi a personificacdo do Direito de
Familia que, como ja mencionado, fora marcado pelo patrimonialismo, de sorte que
houve uma verdadeira revolugdo na qual o que era acessoério (a pessoa), passou a
ser principal, e 0 que era o centro das atengbes (o patrimbnio) assumiu posto na

periferia.

Esta alteragdo de diretriz apdia-se no Principio da Afetividade pelo qual
devem ser valorizadas as funcgdes afetivas entre os membros da familia, de modo
que o que caracteriza um grupo de pessoas como entidade familiar sdo as relacoes
de sentimentos entre elas, os lacos de amor. Logo, havendo affectio havera familia,
espaco de realizacdo da dignidade das pessoas humanas, unida por lagos de
liberdade e responsabilidade.

Sob a égide da nova funcéo basica da familia contemporéanea, qual seja a
realizacdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia, igualdade e solidariedade, casos conflitantes sdo postos diante do
Judiciario, que precisa solucionar as controvérsias interpretando a lei consoante as

necessidades sociais, haja vista ndo raro a producéo legiferante ndo ser capaz de

' Informacdes obtidas do artigo SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia
brasileira? Da col6nia a atualidade . Psicologia USP. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttex&pid=S010365652002000200004&Ing=en
&nm=isso&Ing=pt>. Acesso em : 08/04/2008.

2 BRASIL. Constituicao (1988). Artigo 226.
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acompanhar os anseios de uma sociedade marcada pelo constante surgimento de

novos fendbmenos.

Dentre as diversas situacbes, duas merecem analise mais profunda pela
forma com que o afeto é a abordado, em absoluto antagonismo: a Paternidade
socio-afetiva e o abandono moral na relagao de filiagao.

A Paternidade Socio-afetiva pode ser compreendida de forma clara no
contelido do seguinte brocardo: “pai e mae é quem cuida, é quem cria”. E uma
relacao juridica de afeto, pela qual mesmo sem vinculo biol6gico ou civil, considera-
se pai ou mae a pessoa que se doa, da dignidade, que da amor, carinho, educacao,
por mera opc¢ao, isto é, a pessoa que realmente exerce as fungdes de pai ou de mae
em atendimento ao melhor interesse da crianca. Esta vinculada ao instituto da posse
de estado de filho, conjunto de circunstancias capazes de exteriorizar a condicao de
filho do casal que o cria e educa.

Na contramao do afeto dispensado gratuitamente por pessoas que nao tém
qualquer obrigagdo legal ou moral de ofertd-lo, encontra-se o abandono
moral/abandono afetivo, situacdo em que o progenitor, mae/pai biolégico, embora
cumpra com o sustento material do filho, descumpre o dever de convivéncia, de
maneira que a negativa de afeto e atencdo traz enormes prejuizos psicolégicos a

crianga/adolescente, muitos dos quais irreversiveis.

Destarte, cabe a andlise dos reflexos juridicos da contraposi¢do: como pode
alguns doar afeto a “filhos do corag¢do”, enquanto outros negam amor a filhos
bioldgicos?

A relevancia do tema nasce da andlise de como os tribunais tém encarado os
casos concretos, haja vista ser tdo corriqueira sua ocorréncia na sociedade,
havendo diversas controvérsias em torno da questdo. No que tange a paternidade
socio-afetiva, cabe uma analise dos pressupostos para sua caracterizacao e de suas
consequéncias juridicas. Em relagdao ao abandono afetivo, recentemente, o Supremo
Tribunal Federal (STF) foi instado a se posicionar quanto a possibilidade ou ndo de

responsabilidade civil na hip6tese de sua ocorréncia. O assunto € polémico.

O objetivo do presente trabalho cientifico € analisar como o Principio da
Afetividade tem sido aplicado no Direito de Familia, particularmente no ambito da

contraposicao entre a paternidade sécio-afetiva e abandono afetivo, esmiugcando



11

suas conseqUéncias juridicas e apontando as controvérsias doutrinarias e

jurisprudenciais a respeito do assunto.

Neste diapasédo, cabe primeiramente uma analise do conceito de familia e sua
evolucao desde o Cddigo Civil de 1916 até a Constituicdo de 1988, em seguida a
protecdo a familia entra em discussdo, com a exposi¢cao da evolugcao histérica do

Direito de Familia.

Logo depois o trabalho segue com a exposicdo dos novos paradigmas do
Direito de Familia e sua influéncia na filiacdo e no poder familiar, momento em que
também sera destacado o assunto da posse de estado de filho, correlato ao tema

em desenvolvimento.

O capitulo seguinte é dedicado a paternidade sécio-afetiva com destaque
para seus pressupostos, caracteristicas e consequéncias juridicas, e também ao
abandono afetivo ressaltando suas causas e a discutindo-se a possibilidade de

reparacao civil no caso de sua ocorréncia no ambiente familiar.

Por fim, sdo apontadas as novas tendéncias da familia brasileira respaldadas
pelo principio da afetividade, como a familia mosaico, a familia homoafetiva e o

poliamor, mostrando-se como o Direito acompanha mais estas transformacgdes.

Assim, o que se pretende é conhecer e discutir como o Direito tem se
comportando ante as novas situagdes sociais, como os tribunais tém encarado os
casos propostos, expondo o tema de forma a propor sugestées a elucidacdo dos

conflitos familiares contemporaneos.
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2 DIREITO DE FAMILIA NO CODIGO CIVIL DE 1916, NA CONSTITUICAO DE
1988 E NO CODIGO CIVIL DE 2002 — AS GRANDES TRANSFORMACOES

2.1 Familia: Conceito e evolucao histoérica

A familia € o fenémeno social e juridico que mais sofreu alteragdes ao longo
do tempo. Mas antes se discorrer acerca da evolucao histérica do Direito de Familia,

€ mister definir o que seja familia e relatar a sua origem.

Nas palavras de Téania da Silva Pereira “a familia € o primeiro agente
socializador do ser humano.” ® Por isso, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem estabelece, no art. 3%, XVI que a familia é o nudcleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado, disposicdo que foi
sedimentada também pela Constituicdo de 1988*, ao definir a familia como a base

da sociedade que merece protecao especial do Estado.

Na vigéncia do Cadigo Civil de 1916 a familia era um grupo de pais e filhos,
unido pelo matriménio, pela filiacdo e pela adocao. José Bernardo Ramos Boeira
definia familia, como “o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, ou seja, unidos por lacos de sangue. Em sentido estrito, a familia

representa o grupo formado pelos pais e filhos. ” °

(grifo nosso). Assim, o codigo
anterior identificava familia pelo elo consangilineo, incluindo pais, filhos, avds,

SOgros, tios e os outros parentes.

No entanto, a sociedade sofreu uma avalanche de transformacdes e, no
papel de servir ao homem na regulamentacdo da vida em grupo, o Direito tenta
adaptar-se as mudancas de paradigmas no conceito de familia, que hoje alberga
todas as formas de convivio ligadas pelo elo da afetividade que, nas palavras da

jurista Maria Berenice Dias, “funde as almas, confunde os patriménios, fazendo

® PEREIRA, Tania da Silva. Da adogao. /n: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha.

Scoord.) Direito de Familia e o novo Cédigo Civil. 3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.151.
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Art.226.

® BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagdo de Paternidade. Posse de estado de filho:

paternidade socio-afetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 19.
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gerar responsabilidades e comprometimentos matuos. ” ® A familia ganhou abertura
para configura-se como um abrigo, uma protecdo, um lar onde sobressaem a

solidariedade, a fraternidade, a ajuda mutua e os lagos de afeto.

Quanto a origem da familia, ha controvérsia entre os pesquisadores no que se
refere ao estado inicial da instituicdo familiar. Contudo, é possivel assegurar que os
vinculos afetivos sempre existiram, sendo um fato natural do ser humano.
Entretanto, ndo se pode olvidar ser a familia um agrupamento cultural. De acordo
com Rolf Hanssen Maleno’, a familia é uma construcéo social organizada através de

regras culturalmente elaboradas que conformam modelos de comportamento.

Friedrich Engels®, em seu livro sobre a origem da familia, assevera que, no
estado primitivo, o grupo familiar ndo se constituia por relagdes individuais, de sorte
que as relagdes sexuais ocorriam entre todos os membros que integravam a tribo.
Assim, a mie sempre era conhecida, mas o pai ndo. E a teoria matriarcal de origem
das familias que sustenta a existéncia de um estdgio inicial de promiscuidade

sexual, no qual todas as mulheres e homens pertenciam uns aos outros.

O professor Silvio de Salvo Venosa®, aponta em sua obra que, em um
segundo momento da vida primitiva, as guerras, a caréncia de outras mulheres e até
mesmo uma inclinagdo natural, levaram os homens a buscar relagdes com mulheres
de outros grupos, antes que em suas proprias tribos, sendo este fendmeno apontado
pelos historiadores como a primeira manifestacdo contra o incesto no meio social.
Assim, o homem tende para relagcbes individuais e exclusivas, atingindo-se a
organizagdo atual, de inspiracdo monogamica. E foi a monogamia que
desempenhou papel de impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio

do poder paterno.

Cite-se, contudo que ha também a teoria patriarcal de origem da familia, a
qual nega a dita promiscuidade sexual, defendendo que o pai sempre foi o centro

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2 ed.Porto Alegre: Ed. Revista dos Tribunais.
2005, p. 16.

" MALENO, Rolf Hanssen. Direito de familia em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.
18.

8 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 14. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1997, p. 31 e seguintes.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil vol. VI- Direito de Familia. 7 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002,
p.17.
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organizacional da familia.'® E adepto desta corrente Caio Mario da Silva Pereira que
aduz ser a promiscuidade originaria “incompativel com a idéia exclusivista do ser
humano e até mesmo de muitos irracionais, € contraditéria com o desenvolvimento
da espécie.” ' Seria, portanto, mais racional no entender do autor aceitar a origem
monogamica da familia pois, “fato certo e comprovado, este sim, pelos registros
histéricos, pelos monumentos literarios, pelos fragmentos juridicos, é que a familia

ocidental viveu largo periodo sob a forma patriarcal” 2.

O fato é que, apds essa fase inicial, o nacleo familiar passou a ter um perfil
hierarquizado e patriarcal e a familia monogamica transforma-se em um fator
econbmico de producao, restringindo-se aos interiores dos lares dento dos quais
havia pequenas oficinas.

Este quadro desaba com o advento da Revolugéo Industrial que, nas palavras
de Maria Berenice Dias, “fez aumentar a necessidade de méao de obra,
principalmente nas atividades terciarias” '*. A familia perde a caracteristica de

unidade de produgéo, nascendo um novo modelo.

E neste momento que a mulher ingressa no mercado de trabalho e o homem
deixa de ser a unica fonte de subsisténcia da familia. O carater produtivo e
reprodutivo da familia é minimizado e esta migra para as cidades onde convive em
espagos menores, 0 que levou a uma aproximacgao de seus membros, prestigiando-

se o vinculo afetivo.

Neste diapasdo, segundo Gustavo Bossert e Eduardo Zanonni', perdendo o
papel econémico, a fungdo da familia transfere-se ao ambito espiritual, fazendo-se
da familia a instituicdo na qual mais se desenvolvem os valores morais, afetivos,

espirituais e de assisténcia reciproca entre seus membros.

2.2 Direito de Familia: origem, conceito e evolucao legislativa no Brasil

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Familia ndo fundada no casamento. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2000, p. 52.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes do Direito Civil. 9. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994,
p.9.

'> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. p.9.

'3 DIAS, Maria Berenice. Op.cii. p. 24.

'* BOSSERT, Gustavo A.; ZANONNI, Eduardo A. Manual de derecho de familia. 4. ed. Buenos Aires:
Astrea,1996. p. 5.
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O que leva o legislador e dedicar um ramo do direito a disciplina das familias €
a interferéncia estatal nas relacdes de afeto. De acordo com Rodrigo da Cunha
Pereira'®, a primeira lei de direito de familia é conhecida como lei-do-pai que visava
a supressao de instintos com a proibicdo de relacées sexuais entre mae e filho
(proibicdo ao incesto), pois somente apds a passagem do homem do estado da

natureza para o estado da cultura € possivel estruturar a familia.

Para Maria Berenice Dias, “a familia é tanto uma estrutura publica como uma
relacao privada, pois identifica o individuo enquanto integrante de um vinculo familiar
e também como participe de um contexto social ”'®. E devido a sua caracteristica de
relagdo privada que o estudo da familia foi institucionalizado como um ramo do
Direito Civil.

Nas palavras de Silvio Venosa, € possivel definir Direito de Familia como
“ramo do Direito Civil, com caracteristicas peculiares, integrado pelo conjunto de
normas que regulam as relagdes juridicas familiares, orientado por interesses morais
e bem estar social” '’. Contudo, com a atual amplitude do Direito de Familia faz bem
a professora Maria Berenice ao dizer que Direito de Familia trata das relagdes
afetivas, o que o torna uma missdo delicada, tendo em vista “seus reflexos

comportamentais que interferem na estrutura da sociedade.” '

Mas néao foi sempre assim. Desde o século XIX, periodo em que a sociedade
era precipuamente rural e patriarcal, a legislacao civil brasileira dedicava normas
sobre familia. Naquele periodo, a mulher tinha uma participacdo social restrita as
funcbes domeésticas, o homem era considerado o chefe e representante da
sociedade conjugal e os filhos, submetiam-se a autoridade paterna. O Cédigo Civil
de 1916 nasce neste contexto historico-cultural.

Na vigéncia da Lei 3071 de 1916 (o antigo Cdédigo Civil de 1916), Clovis
Benvilaqua assim definia o Direito de Familia:

Direito de Familia € o complexo das normas, que regulam a
celebragdo do casamento, sua validade e os efeitos, que dele

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 2. ed. Belo
Horizonte : Del Rey, 1999, p. 47.

'® DIAS, Maria Berenice Dias. Op.cit. p. 25.

"7 VENOSA, Silvio de. Op.cit. p. 23.

'® DIAS, Maria Berenice. Op.cit. p. 26..
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resultam, as relagées pessoais e econdmicas da sociedade conjugal,
a dissolugdo desta, as relagdes entre pais e filhos, o vinculo do
parentesco e os institutos complementares da tutela e da curatela.

Depreende-se deste conceito amplamente divulgado na época, uma nocao
formal, patriarcal, privatista e patrimonialista do Direito de Familia preceituado no
Cadigo Civil de 1916.

O casamento era a Unica forma de familia legalmente protegida®, sendo os
unicos meios de se por fim ao vinculo matrimonial a morte e a anulacdo do
casamento. Embora a figura do desquite existisse, esta ndo dissolvia o vinculo
matrimonial, impedindo novo casamento, em uma clara manifestagéo de resisténcia

do Estado em reconhecer a convivéncia fora do casamento.

Sendo o casamento indissoluvel e unido plena de vida e patrimdnio, o regime
legal previsto era o da comunhdo universal, havendo um estado condominial de
todos os bens, divisiveis de forma igualitaria, ndo importando a origem e a época de

sua aquisicdo. Havia, ainda, o regime dotal®’

, no qual os bens da mulher eram
entregues a administracdo do marido e seus rendimentos destinados a atender aos

encargos da familia.

A unido estavel, a época denominada como concubinato, ndo era admitida
como entidade familiar, sendo abominada pela jurisprudéncia e doutrina. O STF
declarava que "a ordem juridica ignora a existéncia do concubinato” %. Pontes de

Miranda chegou a afirmar em seu tratado de 1971:

O concubinato ndo constitui, no direito brasileiro, instituicao de
direito de familia. A maternidade e a paternidade ilegitimas o sao.
Isso n&o quer dizer que o direito de familia e outros ramos do direito
civil ndo se interessem pelo fato de existir, socialmente, o
concubinato. 2

' BENVILAQUA, Clévis. Cédigo civil dos estados unidos do Brasil comentado. 5ed. Sdo Paulo:
Francisco Alves, 1937.

20 Art. 180 e seguintes da lei 3071 de 1916.

' Art. 278 a 309 da Lei 3071 de 1916.

?2 Datado de 24 de janeiro de 1947, tendo como relator o Ministro Hahnemann Guimaraes, In RF
112/417

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi,1971.
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Observe-se, ainda, que o Cdédigo Civil de 1916 considerava a mulher
relativamente incapaz para os atos da vida civil, dependendo do marido na gestao
do patriménio e da familia, j@ que ele era considerado o chefe da sociedade

conjugal.

Quanto aos filhos, o Cddigo 1916 trazia designacdes pejorativas para
discriminar os filhos nascidos fora do casamento, em uma clara influéncia do
cristianismo catolico pelo qual o filho nascido sem a realizacdo do matriménio, de
relacées adulterinas ou do incesto dos genitores era considerado fruto do pecado,
ferindo a sociedade puritana e moralista da época.

Assim, havia as denominagées de filhos legitimos®* (concebidos na constancia
do casamento) e ilegitimos®, subdivididos em naturais, espurios, adulterinos e

incestuosos (oriundos de relacdes fora do casamento).

Na vigéncia do Codigo Civil de 1916 a relagédo entre pais e filhos estava sob a
égide do patrio poder®®, termo que remonta ao direito romano, pater potestas (um
direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da organizagdo familiar sobre a
pessoa dos filhos), conceituado por Silvio de Salvo Venosa como “um conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais para com os filhos menores e nao
emancipados, com relacdo & pessoa destes e seus e seus bens.” ? A titularidade
deste poder era exclusiva do marido®, chefe da sociedade conjugal, somente
passando a mulher em hipo6tese de falta ou impedimento.

Conclui-se, desta exposicao, que a regulamentacdo da familia do inicio do
século passado era pautada no matriménio e a familia era limitada ao grupo oriundo
do casamento. Neste diapasado, impedia-se sua dissolucdo, havia distingdes legais
entre os membros da familia e qualificagbes discriminatorias as pessoas que se
uniam fora do casamento e aos filhos oriundos destas relagdes, considerados filhos
ilegitimos. Isto devido ao fato de o patrimbnio ser o centro das relagdes familiares e

o espirito do legislador desejar sua permanéncia do seio da familia consangtiinea.

?* BRASIL. Lei Federal n? 3071 de 1916. Art. 337. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm> Acesso em: 15/08/2008.
%> BRASIL. Lei Federal n? 3071 de 1916. Art. 355 a 367. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm> Acesso em: 15/08/2008.
%6 BRASIL. Lei Federal n? 3071 de 1916. Art. 379 a 395. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm> Acesso em: 15/08/2008.
" VENOSA,Silvio de Salvo. Op. Cit. p. 341.

*®Brasil. Lei Federal n® 3071 de 1916. Art. 380. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm> Acesso em: 15/08/2008.
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Entretanto, ndo foi possivel esconder ou frear a realidade e o Direito precisou
adequar-se a vida, dai decorrendo diversas alteracoes legislativas, dentre as quais a
Lei n° 4121 de 27 de agosto de 1962, intitulada Estatuto da Mulher casada que, na
conclusédo de Maria Berenice Dias, “devolveu a plena capacidade a mulher casada e
deferiu-lhe bens reservados que lhe asseguravam a propriedade exclusiva dos bens

» 29,

adquiridos com o fruto de seu trabalho.” <°; a mulher de relativamente incapaz, passa

a colaboradora do marido, funcéo a ser exercida no interesse comum da familia.

A lei refletiu-se também no patrio poder, que passou a ser exercido pelo
marido com a colaboragdo da mulher, prevalecendo a vontade do pai, em caso de

divergéncia, podendo a mée solicitar a intervencao judicial.

Outra alteracédo relevante no Direito de Familia foi a regulamentacdo do
divorcio com a Emenda Constitucional n°9, aprovada em 28 de junho de 1977, que
modificou o artigo 175 da Constituicdo de 1969 e foi regulamentada pela Lei do
Divorcio (Lei n°6515/1977).

Dentre as principais inovagbes da nova lei, estaria a possibilidade do
casamento valido ser dissolvido ndo s6 pela morte, mas também pelo divércio (art.
2°, paragrafo unico); a modificagcdo da nomenclatura desquite para separacao (art.
39); uma secao destinada a protecdo da pessoa dos filhos (art. 9% ao art.16) e a
alteracdo do regime de bens legal previsto para o casamento, da comunhao
universal para o da separacao parcial, na falta de disposicéo expressa dos nubentes
(art. 45).

Todas estas mudancas, corroboradas pela emancipacdo da mulher, sua
definitiva integragdo ao mercado de trabalho, a descoberta de métodos
contraceptivos dissociaram os conceitos de casamento, sexo e reproducao de sorte
que o enfoque moderno dado a familia € o vinculo de afetividade que enlaca seus

membros.

Com o advento da Constituicdo de 1988 novos principios passaram a nortear
o Direito de Familia, verificando-se uma preocupacéo, oriunda das Declaracdes de
Direitos, com a pessoa humana, acentuando-se a necessidade de proteger o

# DIAS, Maria Berenice. Op.cit. p. 27.
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cidaddo do arbitrio do Estado e impondo-se limites as relagdes juridicas

patrimoniais.*

Neste diapaséo, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana (fundamento do
Estado Democratico de Direito, sedimentado no artigo 12, inciso lll, da Constituicao
de 1988%"), passou a ser considerado como clausula geral de tutela dos direitos da
personalidade, dele sendo irradiados outros principios de sede constitucional, tais
como os principios da Liberdade, da Igualdade e, de maior relevancia no Direito de
Familia contemporaneo, o principio da Afetividade. Nas palavras de Sérgio Resende

Barros, “a dignidade humana é a vers&o axiolégica da natureza humana”®.

De acordo com Guilherme Calmon, o “Direito Civil constitucionalizou-se,
afastando-se da concepcao individualista, tradicional e conservadora-elitista da
época das codificagbes do século passado. * Por isto, qualquer norma juridica em
direito de familia exige a presenca de fundamento de validade na Constituigéo.

Com esta nova concepcgao, foram diversas as modificagdes dos institutos do
Direito de Familia, de sorte que o tratamento juridico da familia outrora dado por um
microssistema de leis, passou a coexistir com 0s novos ares de dignidade trazidos
pela Constituicdo de 1988 que alocou mulheres, criangas, adolescentes e idosos em
posicdo de sujeitos de Direito nos artigos 226 a 230; trouxe equiparacao entre
homens e mulheres em direitos e obrigacdes, na norma do artigo 226 § 5%; pds fim
ao dogma do casamento como Uunica forma legitima de entidade familiar,
englobando em um rol meramente exemplificativo, a unido estavel e a familia
monoparental, conforme artigo 226 § 3° e §4°, e consagrou a igualdade dos filhos,
havidos ou ndo do casamento, ou por adog¢ao, garantindo-lhes os mesmos direitos e
qualificagdes, na forma do artigo 227 § 6°.

Assim, em meio a tantas mudancas, diversos dispositivos da legislacdo até
entdo vigente nao foram recepcionados pela nova ordem constitucional e o Cddigo

% SIMAO, Rosana Barbosa Cipriano. O Afeto e a Dignidade como Centro do Direito de Familia: A
Inconstitucionalidade da discussao da culpa na separacéo judicial e a nova parentalidade a luz do
Cadigo Civil. Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro. n. 24, jul./dez.2006. p. 201.

% «“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) lll- a
dignidade da pessoa humana”.

% BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizagado. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 418.

% GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Das relagdes de parentesco./n: DIAS, Maria Berenice;
PERERIRA, Rodrigo da Cunha. (coord.) Direito de Familia e o Novo Codigo Civil. 3.ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p. 106.
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Civil perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia®*, sendo, portanto,
imprescindivel a sua imediata substituicdo. Todavia, esta substituicdo sé veio no ano
de 2002, quase 15 anos ap6s a promulgacéo da CRFB de 1988.

O atual Cédigo Civil teve projeto original de 1975, anterior, inclusive, a Lei do
Divorcio (1977) e, por ter tramitado no Congresso Nacional antes da promulgacao da
Carta Constitucional de 1988, estava em completo descompasso com esta,
submetendo-se a inUmeras emendas, para que fossem introduzidos valores que

privilegiassem a dignidade da pessoa humana.

Assim, em 11 de janeiro de 2003, entra em vigor o Cddigo Civil, que
incorporou as mudancas legislativas que haviam ocorrido por meio de legislacao
esparsa, mas preservou a estrutura do cédigo anterior. Nas consideracdes de Maria
Berenice Dias:

InUmeros remendos foram feitos, o que, no entanto, ndo deixou o
texto com a atualidade e clareza necessarias para reger a sociedade
dos dias de hoje. Sua desordem estrutural decorre da inclusao
retalhada da nova concepc¢ao de direito de familia. Foram inseridas,
sem técnica alguma, na fase final de sua elaboracgao, certas regras
de direito material preexistentes. Nao se pode dizer que é um novo
cédigo, € um cddigo antigo com um texto novo. Tenta, sem muito
sucesso, afeicoar-se as profundas alteragcdes por que passou a
familia no século XX.*°

Na pratica, a grande relevancia da nova codificagdo foi o sepultamento de
dispositivos que retratavam tratamentos discriminatérios dos membros da familia,
como as referéncias desigualitarias entre homens e mulheres (que hoje tém,
inclusive, a titularidade conjunta do poder familiar®), adjetivacdes pejorativas da
filiagdo e regime dotal.

Contudo, nado houve a regulamentagdo de muitos avancos ja sedimentados
na sociedade, como a guarda compartilhada (implementada apenas recentemente
pela Lei n® 11698 de 13 de junho de 2008), a posse do estado de filho, a filiacao

socio-afetiva e as unides homoafetivas.

% FACHIN,Luiz Edson. Da paternidade, relacéo bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p.
83

% DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. p. 29.

% «“Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:” Cédigo Civil Brasileiro, art. 1634, caput.
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Assim é de grande importancia papel do intérprete na aplicacdo da lei e
efetivacdo de uma concepcao eudemonista®” de familia, tendo em vista a dificuldade
do Poder Legiferante em acompanhar as mudancas de paradigmas pelas quais a
familia passou nos ultimos tempos, sobretudo quanto a filiacdo e o poder familiar,
aspectos tratados adiante.

% Entenda-se eudemonista como uma “doutrina que considera a busca de uma vida feliz, seja em
ambito individual seja coletivo, o principio e fundamento dos valores morais, julgando eticamente
positivas todas as agées que conduzam o homem a felicidade”. HOUAISS, Anténio. Dicionario
Houaiss da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Objetiva, 2005.
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3 NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO DE FAMILIA: UMA ANALISE DA
FILIACAO E DO PODER FAMILIAR.

3.1 Breve histérico da filiacao

A histéria da filiacdo no Brasil € marcada pela dura catalogacao dos filhos de
forma a discrimina-los de acordo com sua origem. O objetivo do legislador era
preservar o patriménio no seio familiar o que se coadunava com 0s principios e

finalidades que norteavam a familia brasileira até bem pouco tempo atras.

No direito pré-codificado, os filhos ilegitimos, nascidos fora do casamento,
eram classificados como: (a) naturais, aqueles cujos pais ndo tinham impedimentos
entre si ao tempo da concepcdo, e (b) espulrios®, assim considerados os filhos
nascidos de pais com algum impedimento, a saber, os sacrilegos (filhos de
religiosos), adulterinos (resultado de uma relacdo em que um dos pais era casado) e
incestuosos (a prole de pessoas que tinham graus de parentesco préximos).

A categoria dos filhos sacrilegos desapareceu do Direito Brasileiro ainda
antes da instituicdo do casamento civil*®, delineando-se o quadro que foi acolhido
pelo Cddigo Civil de 1916.

O critério classificatério era unicamente a circunstancia de a prole ter sido
gerada dentro ou fora do casamento. Desta situacdo, Maria Berenice conclui que
“(...) a situagcao conjugal do pai e da mae refletia-se na identificacdo dos filhos,
conferindo ou subtraindo ndo sé o direito a identidade, mas também a

sobrevivéncia”. ¥

A redacéao do antigo artigo 358, revogado pela Lei n® 7.841 de 1989 trazia que
“Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”. Os filhos
havidos fora do casamento eram marginalizados pela “falta” cometida pelos pais,

% SILVEIRA, Alessandra da Silva. O amor possivel: um estudo sobre o concubinato no Bispado do
Rio de Janeiro em fins do século XVIII e no XIX. Tese de Doutorado apresentada ao Departamento
de Histéria do Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Universidade Estadual de Campinas.
Disponivel em: http://libdigi.unicamp.br/document/?code=vtis000 374338. Acesso em 22/09/2008.
% ESPINOLA, Eduardo. A familia no direito civil brasileiro. Campinas: Bookseller, 2001,p.: 507

0 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 326.
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ndo recebendo a protecao legal e sendo discriminados na sociedade. O intuito era
garantir a paz social do lar formado pelo casamento do pai de forma a prevalecer os

interesses do casamento*'.

Da década de 40, um passo foi dado em direcdo a mudancga dessa cruel
realidade. O Decreto-Lei 4737 de 1942 dispunha em seu artigo 1° “O filho havido
pelo cénjuge fora do matrimbénio pode, depois do desquite, ser reconhecido ou
demandar que se declare sua filiagdo.” Por este dispositivo inovador, nascia a
possibilidade de reconhecimento do filho havido fora do ilegitimo apés a dissolucao
do casamento do genitor.

No mesmo sentido a lei 883 de 1949 previa a possibilidade de agéo do filho
em face do genitor para reconhecimento de filiacao, desde que a sociedade conjugal
deste ja estivesse finda *. Havia ainda a previsdo quanto aos alimentos, dispondo o
art. 4° da lei®® que o filho ilegitimo poderia acionar o pai para pedir alimentos, em

segredo de justica.

Aos poucos a proibicdo de reconhecimentos dos incestuosos e adulterinos foi
sofrendo abrandamentos até que em 17/10/1989 a Lei 7841 revogou o
expressamente o art. 358 do Cédigo Civil de 1916 que vedava o reconhecimento

dos filhos espurios.

Em 1977, a Lei do divorcio avangou ao admitir o reconhecimento do filho fora
do casamento apenas por testamento cerrado e prever que todos os filhos teriam
direito a heranca em igualdade de condi¢des™.

“' DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 327

*2 BRASIL. Lei Federal n°883/1949. Art. 1° “Dissolvida a sociedade conjugal sera permitido a
qualquer dos cénjuges o reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a agéo para
que se lhe declare filiagao.” Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=80290 >. Acesso em: 14/09/2008.
* BRASIL. Lei Federal n°883/1949. Art.4° “Para efeito da prestagdo de alimentos, o filho ilegitimo
podera acionar o pai em segredo de justica, ressalvado ao interessado o direito a certidao de todos
os termos do respectivo processo.” Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=80290 >. Acesso em: 14/09/2008.
“ BRASIL. Lei Federal n °6515/1977. Art. “A Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949 passa a vigorar
com as seguintes alteragdes: 1) ‘Art. 1°..... Paragrafo unico - Ainda na vigéncia do casamento
qualquer dos cénjuges podera reconhecer o filho havido fora do matriménio, em testamento cerrado,
aprovado antes ou depois do nascimento do filho, e, nessa parte, irrevogavel’. 2) ‘Art. 22 - Qualquer
que seja a natureza da filiagao, o direito a heranca sera reconhecido em igualdade de condigdes’."
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 20/09/2008.
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Mas a grande evolucédo veio com a Carta Magna de 1988 que em seu art.
227,§6° proibiu quaisquer designacdes discriminatorias relacionadas a filiacdo e

concedeu a todos os filhos, inclusive os adotivos, os mesmos direitos™.

O Principio da Igualdade entre os filhos acabou com qualquer tipo de
discriminacao até entdo existente. Filho € sempre filho, independentemente de sua
procedéncia ou vinculo juridico. E o Codigo Civil de 2002 ndo poderia deixar de
incorporar este principio, o que o fez em seu art. 1596 determinando que “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designacbes discriminatérias relativas a
filiacdo.”

ApGs as gradativas transformacdes, ficou consolidado no direito civil brasileiro
tradicional, a filiagdo por origem biol6gica, através da procriacdo, e a filiacao por
origem socio-afetiva mediante adogdo, conferindo-se a todas os mesmos direitos.
Mas a filiacao sécio-afetiva vai além da adocdo, como sera exposto nos futuros
topicos.

3.2 Conceito de Filiacao

O conceito tradicional de filiacdo sempre se referiu a relacdo que une uma
pessoa aquelas que a geraram. Assim, o conceito juridico da filiacdo sempre se

confundiu com a verdade cientifica da procriagao.

Contudo, as mudancas decorrentes do alargamento do conceito de entidade
familiar, proporcionado pela Constituicao de 1988, fizeram com que os conceitos de
casamento, sexo e procriacao se desatrelassem e a nova ordem juridica consagrou
como fundamental o direito a convivéncia familiar, adotando a doutrina da protecao
integral e proibiu tratamentos discriminatérios entre filhos havidos dentro ou fora do
casamento e filhos havidos por adogao.

“> BRASII. Constituigdo (1988). Art. 227, §6° “Os filhos, havidos ou ndo da relagéo do casamento, ou
por adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagao.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20/09/2008.
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No campo cientifico, o desenvolvimento de modernas técnicas de reproducao
humana assistida permitiu que a concepcédo ndo mais decorra exclusivamente do

contato sexual.

As mudancas na sociedade, abarcadas pelo Direito, somadas as mudancas
da ciéncia levaram a novos conceitos que melhor retratam a sociedade
contemporanea: filiacdo socio-afetiva, filiacdo social, estado de filho afetivo, dentre
outros. Maria Berenice Dias resume as transformacdes dizendo que “Tal qual
aconteceu com a entidade familiar, também a filiacdo passou a ser identificada pela

presenca de um vinculo afetivo paterno-filial.”®

A sociedade avancou de modo que ndo importa mais a origem da filiacao; os
lagos de afeto que se constroem entre pais e filhos ndo dependem de imposicao da
natureza ou imposicao da lei*’ e o parentesco psicolégico, de fato, prevalece sobre a
verdade biolégica e a realidade legal. Silvio Venosa pondera:

(...) nem sempre o fato natural da procriacdo corresponde a filiagao
como fato juridico. O legislador procura o possivel no sentido de
fazer coincidir a verdade juridica com a verdade biolégica, levando
em conta as implicagdes de ordem sociolégica e afetiva, que
envolvem essa problematica.*®

Os novos métodos de reproducdo humana, como a fecundacao assistida
homéloga (inseminacdo proveniente do sémen do marido*) e heteréloga (quando o
sémen é proveniente de estranho™), a comercializagdo de 6vulos ou
espermatozodides, a locacao de utero, ocasionaram uma revolugdo nos vinculos de
filiacdo e a procriacdo passou a subjulgar-se a vontade humana, de sorte que o
campo genético ndo € mais o meio unico de identificacdo da parentalidade. Nao é
possivel, por exemplo, identificar como pai o cedente do espermatozéide, ou como

mae a mulher que doa o 6vulo.

O elevado grau de certeza proporcionado pela realizacdo do exame de DNA

possibilita uma verdade real que substitui a verdade juridica, muitas vezes definida

“® DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p.328 e 329.

*" LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na Filiagao. Revista do Direito Privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. n°3 jl/set.2000. p.: 36

*8 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p.258.

*9 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p. 268.

0 Loc.cit.
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por presuncdes legais (como as constantes no artigo 1597 do CC). Contudo, a
verdade genética derivada do DNA nada mais € que a concretizagdo do direito da
personalidade a identidade genética haja vista que a filiagdo ndao mantém,
necessariamente, a correspondéncia com o vinculo biol6gico. Bem arremata Maria

Berenice Dias, quando diz:

(...)nada mais auténtico do que reconhecer como pai quem age
como pai, quem da afeto, quem assegura protecdo e garante a
sobrevivéncia. Imperioso encontrar novos referenciais, pois nao
mais se pode buscar na verdade juridica ou na realidade bioldgica a
identificacdo dos vinculos familiares. A coincidéncia genética deixou
de ser fundamental na analise dos vinculos familiares. A paternidade
nao é um ato fisico, mas principalmente uma opc¢ao, extrapolando os
aspectos meramente biolégicos, ou presumidamente biol6gicos,
para adentrar com forca e veeméncia na area afetiva. °'

Diante desta nova realidade, a filiacao pode ser encarada sob uma nova ética.
Neste sentido, assevera Luiz Edson Fachin®® que a paternidade do filho matrimonial
pode assentar-se em trés pilares: o juridico (0 marido da mae é, por presuncao, o
pai do filho tido por sua esposa); o bioldgico (0 marido da mae é presumivelmente o
autor genético da fecundacao) e o sdcio-afetivo (o marido da mae trata a crianca- e
por ela é tratado- como pai). Este tltimo, de acordo com Maria Berenice®, é fundado
no melhor interesse da crianca e na dignidade da pessoa humana.

3.3 Patrio Poder versus Poder familiar

Com o Cddigo Civil de 2002, sai de cena o patrio poder e entra o poder
familiar. Mas nao foi apenas uma mudanca de nomenclatura; foi uma alteracdo de

valores que se tornou imperiosa com o advento da Constituicao de 1988.

°" DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 330.

%2 FACHIN, Luiz Edson. A triplice paternidade dos filhos imaginarios. /n: ALVIM, Teresa Aruda.
(coord.) Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia: aspectos constitucionais,
civis e processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1995. p. 170 a185

* DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 330



27

O Pétrio Poder, com suas raizes no Direito Romano, pater potestas,
representava um poder incontrastével do chefe de familia **; o pai exercia direito de
vida e de morte sobre os filhos (ius vitae ac necis®), o que ja era reconhecido na Lei
das Xll Tabuas (450/451 a.C) que na tadbua |V tratava do jure patrio, estabelecendo:

TABUA QUARTA®

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 tera sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de
vida e de morte e o poder de vendé-los.

3. Se o0 pai vendeu o filho 3 vezes, que esse filho ndo recaia mais sob o
poder paterno.

4. Se um filho péstumo nasceu até o décimo més apos a dissolucao do
matrimdnio, que esse filho seja reputado legitimo.

Tratava-se de um direito absoluto e ilimitado conferido ao chefe da
organizacao familiar sobre a pessoa dos filhos®’. Ressalte-se que se tratava de um
poder apenas do pai com relacao aos filhos (com exclusdo da mae).

No Brasil, sob a égide do Cédigo Civil de 1916, o titular do patrio poder era
exclusivamente o marido, que era o chefe da sociedade conjugal na forma do antigo
artigo 233, que dizia: “O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce
com a colaboragédo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos”. Cabia ao
marido o poder de decisdo competindo a esposa a administracdo do lar e a

assisténcia moral a familia.

Neste contexto, ressalte-se ainda que o instituto traduzia-se em um conjunto
de direitos do pai sobre a pessoa e bens dos filhos, tanto que Clévis Benvildaqua
conceituava patrio poder como “o conjunto de direitos que a lei confere ao pai sobre
a pessoa e os bens de seus filhos legitimos, legitimados, naturais, reconhecidos ou

adotivos®®”.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Op.cit. p.339.

°° LEITE, Gisele. O atual poder familiar (o ex-patrio poder). Disponivel em
http://www.pailegal.net/chicus.asp?rvTextold=735085244. Acesso em 19/09/2008.

% Disponivel em http://www.api.adm.br/direito/ TABUAS.htm, cuja referéncia bibliogréfica citada é
GUIMARAES, Affonso Paulo - Nocdes de Direito Romano - Porto Alegre: Sintese, 1999. Acesso em
19/09/2008

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia.28.ed.rev. e atual.por Francisco José Cahali.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2004.6. v. p.: 353

¥ BEVILAQUA, Clévis. Direito da Familia. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1959, p.367-368.
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Merece destaque, ainda, uma caracteristica marcante no Cédigo Civil

de 1916 que era a hierarquia patriarcal, notéria no art. 380, pelo qual:

“Durante o casamento compete o patrio poder aos pais, exercendo-o
o marido com a colaboragdo da mulher. Na falta ou impedimento de
um dos progenitores, passara 0 outro a exercé-lo com
exclusividade.®®”

Este artigo evidencia a diferenca de tratamento que a lei e sociedade davam a
mulher, alocada em uma posicao inferior ao homem. Amenizando o dispositivo,

Clovis Benvilaqua observava que:

Ambos os cbnjuges tém sobre o filho autoridade, a ambos deve o
filho respeito. Mas, sendo o pae [sic] o chefe da familia, compete-
lhe, durante o casamento, o exercicio dos direitos, que constituem o
patrio poder, sem contudo, deixar de ouvir a mulher, em tudo que
disser respeito ao interesse do filho. &

A mulher somente tinha a prevaléncia do patrio poder em casos especificos,
como o pronunciado no art. 383 “O filho ilegitimo ndo reconhecido pelo pai fica sob o
poder materno. Se, porém, a mae nao for conhecida, ou capaz de exercer o patrio
poder, dar-se-a tutor ao menor”. Assim, no entendimento de Marcos Alves Silva “a
mulher foi relegado o ‘patrio poder’ sobre os ‘filhos de segunda categoria’. Para
estes a quem a familia legitima n&o podia dar guarida, o ‘patrio poder’ era atribuido a

mulher” 8.

Tudo mudou com a Constituicdo Cidada, que tragcou novos destinos para a
familia brasileira, estabelecendo principios que mudaram o norte do Direito de
Familia. De acordo com Maria Silvana Carbonera:

O mais significativo efeito da metamorfose juridica no que tange a
familia foi sentido com prioritaria tutela da protecao a dignidade da

%9 | ei 3071 de 12 de Janeiro de 1916. Cédigo Civil de 1916. art.380.

% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil interpretado. Vol. II. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1917. p.361.
O texto foi reproduzido com a grafia original da época.

®1 SILVA, Marcos Alves. Do patrio poder & autoridade parental. Repensando Fundamentos juridicos
da Relagao entre Pais e filhos. Rio de Janeiro-Sdo Paulo: Renovar, 2002, p.51.
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pessoa, base comum de onde derivam todos os demais principios
que informam um ou outro ponto do direito de familia®.

As mudancas introduzidas, sobretudo pelo art. 226 da CRFB, puseram fim a
hierarquizacdo entre os membros da familia igualando, desta forma, direitos e
deveres entre homem e mulher® e estabelecendo deveres juridicos aos pais

correspectivos a direitos do filho.

Acompanhado a evolucdo das relagcbes familiares, no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8069/1990) o instituto tornou-se sinénimo de protecéo,
caracterizando-se mais por um conjunto de deveres e obrigacées dos pais para com

os filhos que direitos em relacdo a eles.

No Cdédigo Civil de 2002, o instituto milenar do patrio poder ganha nova
designacéao, sendo substituido pelo Poder Familiar, na intencdo de abarcar a idéia
da funcao exercida conjuntamente pelos pais, consolidando a extingao definitiva do
modelo de familia patriarcal do direito romano, ou da chefia da sociedade conjugal
pelo marido, com a mulher no papel de mera colaboradora, conforme dispunha o
cédigo anterior.

Katia Maciel assim define o atual Poder Familiar:

(...)complexo de direitos e deveres pessoais e patrimoniais com
relacdo ao filho menor, ndo emancipado, € que deve ser exercido no
melhor interesse deste ultimo. Sendo um direito-funcéo, os genitores
biolégicos ou adotivos ndo podem abrir mao dele e ndo podem
transferir a titulo gratuito ou oneroso.®

Embora a mudanga de nomenclatura tenha buscado atender a igualdade
entre homem e mulher, muitos discordam na nova expressao. Maria Berenice

assevera:

%2 CARBONERA, Silvana Maria. Guarda de filhos na familia constitucionalizada. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2000, p.38.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 226, §5° “Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal
sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso em: 25/09/2008.

® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente.
Aspectos Tedricos e Praticos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.2006. p.76.
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Mantém a énfase no poder, somente deslocando-o do pai para a
familia. Pecou gravemente ao se preocupar mais em retirar da
expressao a palavra “patrio” do que incluir seu real contetdo, que
antes de um poder, representa obrigacdo dos pais, e ndo da familia,
como o nome sugere. O poder familiar, sendo menos um poder e
mais um dever, converteu-se em um munus, e talvez fosse melhor
falar em fungao familiar, em dever familiar.®®

Neste sentido, grande parte da doutrina considera outras expressdes como
mais adequadas a nova esséncia do instituto: autoridade parental, poder de
protecao, funcao parental, responsabilidade parental, dentre outras.

3.4 Posse de estado de filho

De acordo com Maria Berenice Dias®, “quando as pessoas desfrutam de uma

situacao juridica que nao corresponde a verdade, detém o que se chama de posse
de estado”. Trata-se, assim, de teoria da aparéncia, muitas vezes tutelada pelo
Direito, segundo a qual os aspectos exteriores das relagdes evidenciam situacao de

fato em que todos acreditam, embora ndo seja verdadeira.

Nas relacdes de familia, € comum que haja uma aparente relacdo paterno-
filial, pois, nas palavras de Luiz Edson Fachin®’, o vinculo da paternidade “tem a
natureza de se deixar construir’. E o sistema juridico ndo pode deixar de tutelar a

aparéncia.

Segundo Paulo Luiz Netto Lobo, € assim possivel definir a posse de estado
de filho:

A posse do estado de filiacao 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 nao entre si vinculos
biolégicos. A posse de estado é a exteriorizagdo da convivéncia

®*D|AS, Maria Berenice Dias.Op. cit. p.380.

® DIAS, Maria Berenice Dias.Op. cit. p.340.

" FACHIN, Luiz Edson. A triplice paternidade dos filhos imaginarios. /n: ALVIM, Teresa Aruda.
(coord.) Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia: aspectos constitucionais,
civis e processuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,1995. p.172
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familiar e da afetividade (...). Trata-se de conferir a aparéncia os
efeitos de verossimilhanca, que o Direito considera satisfatéria.®®

A doutrina majoritaria defende a existéncia de trés aspectos caracterizadores
da posse de estado de filho: nome (nominatio ou nomem), trato (tractatus) e fama
(fama ou reputatio). Fachin, todavia, assevera ndo ser este rol de elementos
taxativo, quando diz:

Nao ha, com efeito, definicdo segura da posse de estado nem
enumeragao exaustiva de tais elementos, e, ao certo, nem pode
haver, pois parece ser da sua esséncia constituir uma nocao
flutuante, diante da heterogeneidade de fatos e circunstancias que a
cercam. [...] a tradicional trilogia que a constitui (homen, tractatus e
fama), se mostra, as vezes, desnecessaria, porque outros fatos
podem preencher o seu conteudo quanto a falta de algum desses
elementos.®®

O fato é que de qualquer forma, embora se trate de um rol meramente
exemplificativo, estes elementos apontam as circunstancias que, via de regra,
sugerem a presenca da posse de estado de filho, revelando-se pela convivéncia
entre pai e filho.

O nome relaciona-se com o uso do nome da familia; seu ndo uso nao
descaracteriza a posse do estado de filho, desde que se configurem os outros
elementos’. O trato é o tratamento, criacdo e educacéo do filho como tal além da
apresentacéo como filho pelo pai e pela mae’' sendo necessaria a pratica reiterada
de atos que demonstrem paternidade, como protecdo, sustento, vestuario,
educacao, carinho, amor, enfim, afetividade. Por fim, a fama € o conhecimento pela
opinido publica como membro da familia de seus pais’?, levando a que terceiros
acreditem na existéncia de relacdo paterno-filial entre o “hipotético pai” e o
“hipotético filho”, sendo indispensavel a conviccdo de que esta relagao existe.

® | LOBO,Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingéo
necessaria. Revista CEJ, Brasilia, n. 27, p. 47-56, out./dez. 2004. Disponivel em: <
http://www.cjf.jus.br/revista/numero27/artigo06.pdf>. Acesso em 22/09/2008.

® FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiagao e paternidade presumida. Porto Alegre:Fabris,
1992.p.:162

"9 DELINSKI, J. C. O novo direito da filiacdo. Sao Paulo: Dialética, 1997, p.: 44.

"' DIAS, Maria Berenice Dias. Op.cit. p.341.

"2 Loc.cit.
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Quanto a um suposto prazo para a caracterizacdo da posse de estado de
filho, ha diferentes posigcdes na doutrina. Para Pedro Belmiro Werter ndo €
necessaria a fixacdo de um prazo para a configuragdo da posse de estado de filho,
devendo a situacao ser averiguada casuisticamente. De acordo como escritor:

(...) ndo pode ser estabelecido qualquer lapso prazal para a
configuracao da paternidade e da maternidade, porque, com isso, se
estard, na verdade, ocultando,e nado (re)velando, a verdadeira
filiacdo, que somente pode ser vislumbrada na singularidade do
caso, no momento em que a questao € posta em juizo, debrucando-
se nos fatos postos no agora, na hora, no instante em que sao
debatidos.”

Em sentido oposto, José Bernardo Ramos Boeira ressalva a importancia da
duragéo aduzindo "que o fator ‘tempo’ condiciona, ao mesmo tempo, a existéncia e a
forca da posse de estado." Prossegue afirmando: "mais que todos os outros

elementos, a duracao é caracteristica da posse de estado, ou seja, a condicao de

existéncia da posse de estado””“.

No que tangem as circunstancias faticas necesséarias a caracterizagcdo da
posse de estado de filho, Adauto de Almeida Tomaszewski e Manuela Nishida Leitao

expdem que alguns critérios devem ser sopesados:

(...)o amor e a preocupacao dispensados ao filho; um ambiente
tranquilo e saudavel que propicie a crianga uma boa formagéao moral
e a sua integridade fisica; a habitualidade no oferecimento de
alimentagdo, vestuario, assisténcia médica e odontoldgica,
educacao e abrigo; relacionamento baseado no respeito; a idade da
crianga; o bem estar do menor; as condicdes materiais e pessoais
dos pais; e qualquer outro fato que demonstre qual é o melhor
interesse da crianca. !

" WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do Processo de Adogéo Judicial. In: FARIAS,
Cristiano Chaves de (Coord.). Temas atuais de Direito e Processo de Familia — Primeira série. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 288.

" BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigacéo de paternidade: posse de estado de filho:
g)aternidade socio-afetiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p.: 65

® TOMASZEWSKI, Adauto de Almeida; LEITAO, Manuela Nishida. Filiagdo sécio-afetiva: a posse de
estado de filho como critério indicador da relagao paterno-filial e o direito a origem genética. Revista
Juridica da UniFil, Ano Ill - n® 3. Disponivel em http://www.unifil.br/ revista_juridica3/sumario.asp.
Acesso em: 22/09/2008.
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A legislacao civil brasileira ndo contempla expressamente a posse de estado
de filho como critério identificador da paternidade, embora a doutrina e a
jurisprudéncia tentem inserir este instituto no ordenamento juridico. Mas o Cdédigo
Civil permite a visualizagdo do instituto, em alguns dispositivos, dentre eles o art.
1605, Il, pelo qual “Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a
filiagdo por qualquer modo admissivel em direito: Il - quando existirem veementes
presuncoes resultantes de fatos ja certos”. Este artigo manteve redacao similar a do
art. 349, Il, do Cddigo Civil anterior, s6 que com enunciado mais amplo, tornado
possivel a abrangéncia de todas as hipéteses que apresentem a posse de estado de

filho, ante a falta ou defeito da certidao de nascimento.

O atual Cédigo Civil ndo reproduziu o artigo 363 do Cédigo Civil de 19167 que
enumerava de forma taxativa os casos que permitiam a investigacdo de paternidade.
Assim, € possivel concluir que a acao de investigacdo de paternidade é livre sendo
viavel sustentar que a posse de estado de filho pode dar ensejo a um
reconhecimento judicial forcado. Além disso, o art. 227 da Constituicdo Federal”” e o
art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente’® ndo permitem qualquer restricio
quanto ao reconhecimento da paternidade.

Embora a importdncia do instituto em andlise para a caracterizagcdo da
paternidade sécio-afetiva (que é uma realidade), parte da doutrina refuta em aceita-
la sem a devida expressa previsdo legal, sob pena de infringir o principio da
Separacao de Poderes na medida em que o juiz, ao usar a posse de estado de filho
como critério identificador de paternidade estaria atuando como legislador, o que

nao poderia ser admitido.

3.5 Mudanca de Paradigmas

’® Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, | a VI, tém agdo contra os pais, ou
seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiacao: | - se ao tempo da concepgcao a mae
estava concubinada com o pretendido pai; Il - se a concepcao do filho reclamante coincidiu com o
rapto da mae pelo suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela; Il - se existir escrito daquele a
uem se atribui a paternidade, reconhecendo-a expressamente.
" “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.”
"8 “O reconhecimento do estado de filiagao é direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o
segredo de Justica.”
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As transformagcdes pelas quais a sociedade passou refletiram-se na
Constituicao que deu a familia (a todos os modelos de familia) o status de base da
sociedade com especial protecdo do Estado.

Paulo Luiz Netto Lobo enumera alguns reflexos da nova visdo que a familia

tem na sociedade contemporanea:

(...)a) familia ndo € sé aquela constituida pelo casamento, tendo
direito todas as demais entidades familiares socialmente
constituidas; b) a familia ndo € célula do Estado (dominio da
politica), mas da sociedade civil, ndo podendo o Estado trata-la
como parte sua; a familia é concebida como espacgo de realizacao
da dignidade das pessoas humanas.”

No que se refere a filiacdo, embora os progressos da medicina permitam
chegar a paternidade absoluta de uma pessoa, a tendéncia do Direito
Contemporaneo é a idéia de juridicizagdo da afetividade e desbiologizacdo da

paternidade que mais atendem ao espirito constitucional.

As mudangas dos valores sociais fizeram com que o interesse do Direito
transmutasse de sorte que o que importa € o vinculo de afeto desenvolvido na
convivéncia entre pais e filhos; a consanguinidade tem papel secundéario na
configuracdo da paternidade. A filiacdo ndo € mais um fato juridico, € uma opc¢ao.
Moacir César Pena Jr. assevera:

As transformacbes mais recentes por que passou a familia,
deixando de ser unidade de carater econémico, social e religioso
para se afirmar fundamentalmente como um grupo de afetividade e
companheirismo, imprimiram consideravel esforco ao esvaziamento
biolégico da paternidade. &

" LOBO, Luiz Paulo Netto. A repersonalizacéo das relagdes de Familia. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5201&p=2>. Acesso em: 04/04/2008.
% JR, Moacir César Pena. Direito das pessoas e das familias. Sao Paulo: Saraiva. 2008, p.: 275.
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Foi um processo que seguiu diversas etapas até o estagio atual. Conforme

Roberto Paulino de Albuquerque Junior pode ser tragcada a seguinte linha de

evolucao:

Deve ser fixada a linha evolutiva: quando da consolidagcdo do
sistema de filiagdo tipico do direito civil tradicional, vivia-se quase
que sob a exclusividade do paradigma do biologismo, ressalvado
apenas o papel da adocao, tornado secundario pelo fato de ter o
filho adotivo, antes das reformas no direito de familia, um status
prejudicado e menos direitos que o filho consanglineo dito legitimo;
em seguida, ja como uma manifestacdo do direito civil
contemporéaneo, estabelece-se um novo paradigma, o da
socioafetividade, convivendo lado a lado com o parentesco
biolégico; e, por fim, no estagio atual, chega-se a prevaléncia do
paradigma socioafetivo, como meio de privilegiar as diretrizes
constitucionais principiolégicas que regem o direito de familia,
notadamente a afetividade o melhor interesse da crianca, a
liberdade e igualdade.?’

E ndo mais existe a discriminacao dos filhos quanto a sua origem dentro ou

fora do casamento. A lei protege a todos em igualdade de condicdes,

desaparecendo, assim, do nosso ordenamento juridico qualquer resquicio da outrora

denominada filiacao ilegitima.

A regulamentacao do Poder familiar também sofreu alteragcbes atendendo aos

clamores da coletividade passando a ser mais um dever e menos um dever. Paulo

Luiz Netto Lobo diz que o poder familiar “converteu-se em um munus”, e completa:

(...)converteu-se em munus, concebido como encargo legalmente
atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias, a que se
nao pode fugir. O poder familiar dos pais é 6nus que a sociedade
organizada a eles atribui, em virtude da circunstancia da
parentalidade, no interesse dos filhos. O exercicio do munus nao é
livre, mas necessério no interesse de outrem.®

8 JUNIOR, Roberto Paulino de Albuquerque. A filiagao sdcio-afetiva no direito brasileiro e a
impossibilidade de sua desconstituicao posterior. Disponivel em: <
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10456>. Acesso em: 22/09/2008.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1057, 24 maio
2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8371>. Acesso em: 02/10/2008.
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Assim, o poder familiar passou a ser tratado como 6nus que a sociedade
organizada atribui a eles atribui aos pais, decorrente da circunstancia da

parentalidade, e deve ser exercido sempre no interesse dos filhos.

Isto € mais uma consequiéncia da aplicacdo do afeto com norte do Direito de
Familia contemporaneo, sendo por este motivo o objeto dos capitulos desenvolvidos
adiante.
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4 AFETO E ENTIDADES FAMILIARES

A familia brasileira foi palco de grandes transformagdes nos ultimos tempos
as quais provocaram o que a doutrina chama de repersonalizagdo das relacdes
familiares®®, fenémeno pelo qual ocorreu uma mudanca de foco, do patriménio a
pessoa, que se tornou centro das atengdes em um processo também chamado de
“virada de Copérnico™*. Paulo Luiz Netto Lobo assim define o fenémeno:

A tendéncia contemporanea de ver a familia na perspectiva das
pessoas que a integras, € nao de seus patriménios, para regulacao
de seus direitos, constitui o fendmeno que apropriadamente
denomina-se repersonalizacdo. E na pessoa, enquanto tal, que
reside a dignidade humana.®

Neste diapasdo, a familia, que durante muitos anos foi apenas centro
econbmico, religioso e de reproducao, passou a ser lugar do companheirismo e da
afetividade®®. Maria Berenice pondera:

Agora o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do
casamento, nem a diferenca de sexo do par ou 0 envolvimento de
carater sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o
manto da juridicidade, é a identificagdo de um vinculo afetivo, a unir
as pessoas, gerando comprometimento mutuo, solidariedade,
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns.?’

O novo fundamento da familia é o afeto, os lagcos de amor que tornam a
familia o ambiente adequado a realizacdo pessoal de cada membro, sendo, de
acordo com Rodrigo da Cunha Pereira,

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na filiagdo. Revista do Direito Privado n°3
jul./set.2000. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.p.: 38

* LOBO, Paulo Luiz Netto.Op.cit..p.38.

% |oc.cit.

% JR, Moacir César Pena. Op. cit. p.11.

% DIAS, Maria Berenice. Novos tempos, novos termos. Boletim IBDFAM n° 24, Belo Horizonte: 2004.
p. 5.
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o locus onde ela inicia seu desenvolvimento pessoal, seu processo
de socializagdo, onde vive as primeiras licdes de cidadania e uma
experiéncia pioneira de inclusdo no lago familiar, a qual se reportara,
mais tarde, para os lagos sociais.®

O afeto familiar é especial, assim definido por Sérgio Resende Barros:

(...) um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando
estejam distantes no tempo e no espacgo, por uma solidariedade
intima e fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e
sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia
e persisténcia de cada um e do todo que formam.?®

Embora o afeto seja o novo norteador do direito das familias, a palavra nédo
aparece expressamente no texto constitucional. Todavia isto nao significa dizer que
0 principio da afetividade n&o tem fundamento constitucional. Saliente-se de pronto
que a aplicacao do afeto como direito fundamental decorre do principio da dignidade

da pessoa humana, que se encerra do artigo 1°, inciso Ill da Constituicao Federal.

Ademais, a doutrina, capitaneada por Paulo Lébo®, aponta quatro outros
pontos de insercdo do principio da afetividade no plano constitucional.
Primeiramente o artigo 227 caput que encerra o direito a convivéncia familiar como
prioridade absoluta da crianga e do adolescente; em seguida, o artigo 227, § 4° pelo
qual a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, inclusive 0s
adotivos, possuem a mesma dignidade de familia, merecedora de protecao
constitucional; logo apds o artigo 227, § 5° e § 6° que aponta a ado¢co como escolha
afetiva, protegendo-a com igualdade de direitos; e por fim, o artigo 227, § 6° que
sedimenta a igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem.

O Codigo Civil de 2002 também nao utiliza em seu texto a palavra afeto, o que
nao impede a identificagdo do principio da afetividade na interpretacéo de alguns de

seus dispositivos. O autor Belmiro Welter®' identifica em algumas passagens a

% PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Principios Gerais e norteadores para a organizagao juridica da
familia. Disponivel em: < http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/
1884/2272/1/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf>. Acesso em: 07/10/2008.

8 BARROS, Sérgio Resende de. A ideologia do afeto. Revista Brasileira de Direito de Familia. jul./set.
2002. v. 4, n. 14.Porto Alegre: Sintese.2002. p.: 9

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil Comentado: direito de familia, relagdes de parentesco, direito
patrimonial. Alvaro Villaga Azevedo.(coord.) Sdo Paulo: Atlas,2003.v.XVI. p.: 57

* WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unido estavel. 2. ed.Porto Alegre: Sintese, 2003. p.: 49
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valoracao do afeto no Cddigo: o artigo 1511, que estabelece a comunhao plena de
vida no casamento; artigo 1593, que admite outra origem para a filiacdo, além do
parentesco natural e civil; o artigo 1596, que consagra o principio da igualdade na
filiacdo; o artigo 1604, que estabelece a irrevogabilidade na perfilhacdo e no
tratamento do casamento e sua dissolugéo, ponto em que o Cédigo Civil traz antes

as questdes pessoais e depois 0s aspectos patrimoniais.

Assim, a comunhdo de afeto busca explicar as relacbes familiares
contemporaneas, ganhando o afeto valor juridico Adocao, paternidade sécio-afetiva,
entidades familiares (todas elas), devem ser fundadas no principio da afetividade

para que possam desenvolver-se.

4.1 Paternidade Socio-afetiva

4 1.1 Conceito

Uma das conseqUéncias mais relevantes do Principio da Afetividade é a
juridicizacdo da paternidade socio-afetiva, que abrange os filhos de criacdo. Isso
porque, 0 que garante o cumprimento das funcbes parentais, ndo é qualquer
verdade biolégica, mas sim, o cuidado e o desvelo dedicados aos filhos.

Nas palavras de lonete de Magalhdes, “a paternidade, sob o aspecto
sociologico, direciona-se para a efetiva convivéncia de afeto, respeito e demais
direitos/deveres na ordem familiar”.% Trata-se de uma relacéo paterno-filial em o que
importa ndo é a origem genética ou a presuncao juridica, mas o elo de amor, carinho
e responsabilidade, pelo qual a paternidade torna-se uma escolha. Ao proteger a
paternidade sécio-afetiva, o Direito preserva a verdade real, aparente, alocando em
papel secundario a verdade bioldgica.

% SOUZA. lonete de Magalhaes. Paternidade Sdcio-afetiva. Revista IOB de Direito de Familia. n° 46.
fev./mar. 2008. Sao Paulo: IOB Thomson. 2008. p.: 90
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Em recente trabalho publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM), Rafaele Ferreira Rocha e Gleick Meira Oliveira assim definem a
paternidade socio-afetiva:

A relagdo paterno filial sécio-afetiva é aquela que se revela no
transcurso da convivéncia; € uma conquista que ganha grandeza e
se consubstancia nos detalhes. E fruto de um querer, onde o desejo
de ser pai se constréi na via do querer ser filho. Assim, a verdade
sOcio-afetiva nem sempre é verdade desde logo, nem sempre se
apresenta desde a concep¢ao ou do nascimento, ela se constréi e
refina-se no seio da vivéncia familiar.*®

Com os avancos tecnolégicos de reproducdo assistida e técnicas de
fecundacao artificial, a expressao genitor, traduzida como aquele que concebe
geneticamente a vida humana (por meios naturais, fecundacao artificial homéloga,
inseminacao heteréloga e fertilizagao in vitro®) ndo pode mais ser tratada como

sinénimo de pai.

O estado de filho sociolégico transparece quando um pai cria € educa uma
pessoa como filho, mesmo que nao biolégico. Destarte, os verdadeiros pais sao
aqueles que se dedicam com amor a uma crianga, pois, nas palavras de Everton
Leandro da Costa, “(...) 0 amor depende de té-lo e se dispor a da-lo, sendo entao
aqueles em quem a crianca busca carinho, atencao e conforto, sendo o pai para os
sentidos dela o seu ‘apoio maior’.”® Conclui no mesmo sentido lonete Magalhaes:
“Assim, o significado de ser “pai” é indicado por meio de estudos social e
psicolégicos como aquele homem que cria, educa, ensina e direciona, convive e

oferece respaldo afetivo, além do material.”®

% ROCHA, Rafaele Ferreira e OLIVEIRA, Gleick Meira. Paternidade Sécio-afetiva:O Afeto faz apelo a
Paternidade. Disponivel em < http:/www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=451>. Acesso em 07/10/2008
% lonete de Magalhaes define em breves palavras, a fecundagao artificial homologa como a
proveniente de sémen do marido ou companheiro; inseminagao artificial heteréloga como a
decorrente de sémen de um estranho e fertilizacao in vitro como aquela que ocorre com a fecundagao
de embrido excedentario (por fecundacgao artificial homéloga), fora do corpo, nao sendo
imediatamente introduzido na mulher e sujeito a técnicas especiais. Adaptado de SOUZA. lonete de
Magalhaes. Op.cit. p. 90/91

% COSTA, Everton Leandro da. Paternidade Sécio-afetiva. Disponivel em <
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=274>. Acesso em: 07/10/2008.

% SOUZA. lonete Magalhaes. Op. cit. p.91
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4 1.2 Histéria

No sistema classico de concepcao de familia, hierarquizado, fundado no
casamento como unica forma de entidade familiar que merecia prote¢do do Estado,

prevalecia quanto o estabelecimento da filiacdo a verdade juridica.

Neste contexto a filiacao era definida por presuncgdes legais de paternidade,
seja pela natural dificuldade em se atribuir a paternidade ou maternidade a alguém,
seja pelos preconceitos decorrentes da familia patriarcal e matrimonializada. Paulo
Lébo relaciona as presungdes que influenciaram legislacdes, como o Cédigo Civil de
1916:

a) a presungao pater is est nuptia demonstrant, impedindo que se
discuta a origem da filiacao se o marido da mae nao negar em curto
prazo preclusivo; b) a presuncdo mater semper certa est, impedindo
a investigagdo da maternidade contra a mulher casada; c) a
presuncdo da paternidade atribuida ao que teve relagbes sexuais
com a mae, no periodo da concepgcao; d) a presuncdo da
paternidade, para os filhos concebidos 180 dias antes do casamento
e 300 dias apds a dissolugcado da sociedade conjuga, entre outros.”’

Destaque-se, ainda, a presuncao pater is est pela qual “a maternidade é
sempre certa e 0 marido da mae €, normalmente, o pai dos filhos que nasceram da
coabitacdo deles.” Tal presuncdo era imprescindivel no modelo patriarcal que
exigia certeza e seguranca para a sucessao dos bens e ndao admitia outras

entidades familiares fora do casamento.

Mas a revolugéo cientifica fez vir a tona uma nova verdade no que diz
respeito a identificacdo da paternidade: a verdade genética. As técnicas de
engenharia genética fizeram prevalecer a paternidade bioldgica, relacionada com a
consanguinidade e provada com um elevadissimo grau de certeza através do exame

desoxirribonucléico (DNA). Nasceu assim, uma nova presuncgdo, aquela que confere

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Principio Juridico da Afetividade na filiagdo. Revista do Direito Privado n°3
jul./set.2000. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2000.p.: 35
® LOBO, Paulo Luiz Netto. Op.cit. p.35
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certeza de filiagdo ao resultado de exame de DNA e considera confissdo ficta a

recusa em a ele submeter-se.

Mas os estudiosos do direito, percebendo o equivoco em se estabelecer tal
relagdo, teceram severas criticas. Paulo L6bo pondera:

“fazer coincidir a filiacdo com a origem genética é transformar
aquela, de fato cultural em determinismo bioldégico, o que nao
contempla suas dimensfes existenciais (...) As manipulacoes
genéticas trouxeram perplexidades: o doador an6nimo de sémen é
pai?; a mae hospedeira é mae?; quando ha concepc¢éo ou inicio de
existéncia do nascituro, se a inseminacao foi realizada in vitro?; se a
inseminac&o artificial for totalmente heteréloga?*®

A Constituicdo de 1988, ao introduzir no ordenamento juridico o principio da
dignidade da pessoa humana deu a doutrina e a jurisprudéncia respaldo para
defender a existéncia de uma paternidade mais condizente com a realidade: a
paternidade sdcio-afetiva.

Sem desprezar as demais formas de paternidade, a socio-afetividade visa a
privilegiar o vinculo de amor e respeito que se estabelece entre pais e filhos,
independente de sua origem genética, sendo considerado pai a pessoa que oferece
apoio psicoldgico e material aquele que trata como filho.

Os lacos de afeto nao dependem de imposicao legal ou biolégica. Conforme

este entendimento, conclui Maria Berenice:

Assim, a paternidade nao pode ser buscada nem na verdade juridica
nem na realidade biolégica. O critério que se impde é a filiacao
social, que tem como elemento estruturante o elo da afetividade:
filho ndo é o que nasce da caverna do ventre, mas tem origem e se
legitima no pulsar do coragéo.'®

4 1.3 Caracteristicas e requisitos

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 36
1% DIAS, Maria Berenice. Entre o ventre e o coragdo. Disponivel em:
<http://www.mariaberenicedias.com.br/site/frames.php?idioma=pt.> Acesso em: 04/04/2008.
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A doutrina que advoga pela necessidade de reconhecimento da paternidade
socio-afetiva como forma de atender a realidade social, sustenta que os critérios
identificadores da mesma se confundem com elementos da posse de estado de
filho, tema ja abordado.

Assim, sdo caracteristicas da paternidade sécio-afetiva a tractio, que consiste
no fato de filho ser tratado pelo pai como tal, zelando pela sua criacado, educacao e
protecdo; a nominatio que resulta do registro do nome (ou sobrenome) do perfilhador
na certiddao civil do filho; e a reputatio, que € a fama do perfilhado diante da
sociedade como filho do perfilhador, a exteriorizagdo publica do conhecimento do
individuo como filho de determinada pessoa.'”’

Relacionando a posse de estado de filho com a paternidade socio-afetiva,
Maria Berenice Dias diz:

A posse do estado de filho, ou melhor, o estado de filho afetivo,
como prefere Belmiro Pedro Welter, revela a consténcia social da
relagdo entre pais e filhos, caracterizando uma paternidade que
existe, ndo pelo simples fato biolégico ou por forca de presuncao
legal, mas em decorréncia de uma convivéncia afetiva.'®

Na defesa da paternidade sécio-afetiva o jurista Belmiro Welter prefere a
adocdo da denominacéao “estado de filho afetivo” ao uso do termo posse de estado
de filho, por ndo ser adepto da teoria de equiparacdo do estado de filho afetivo a
posse dos direitos reais.

Julie Cristine Delinski afirma que “a posse € a manifestacao exterior, visivel da
fruicdo de determinadas qualidades e atributos da pessoa; serve para atribuir um

estado cuja comprovacdo ndo é possivel por outro modo”'®

, explicando ainda que o
filho também pode ser provado pela teoria da aparéncia. Assim, grande parte da
doutrina, no mesmo sentido da autora, entende que a posse do estado de filho é

uma das manifestagdes da aparéncia no meio juridico.

Em sentido contrario ao da maioria da doutrina, Belmiro Welter entende que
“n&o existe qualquer analogia entre 0 dominio, posse e estado de filho, na medida

1" SOUZA. lonete Magalhaes. Op.cit. p.90.

192 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2 ed.Porto Alegre: Ed. Revista dos
Tribunais. 2005, p. 342.

1% DELISNKI, Julie Cristine. O novo direito da filiagido. Sao Paulo: Dialética,1997.
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em que o afeto esta para o Direito de Familia assim como a posse e o dominio estao
para o Direito das Coisas”'®. O autor pretende afastar com esta nomenclatura a

antiga coisificagéo do filho e sustenta a idéia de que:

(...) ndo se aplica a teoria da aparéncia na acao de investigacao de
paternidade e maternidade sociolégica. Nesse caso, em tese, deve
ser aplicada a teoria da evidéncia, para que a decisao judicial
declare a verdadeira, e nao a ficticia, filiacdo socio-afetiva, isso
porque a maior Carta Politica e Juridica do Pais de 1988 afastou do
ordenamento juridico a presuncdo, a aparéncia, a ficcdo, a
paternidade e maternidade meramente judicial, acolhendo tao-
somente duas verdades: biologica e socioldgica (art. 226,§§ 4° e 7°,
e art. 227, § 69, da CF).'*®

Quanto aos requisitos para identificacdo da paternidade sécio-afetiva, Regina
Beatriz Tavares da Silva'® aponta no minimo dois. O primeiro é a inexisténcia de
vicio de consentimento, ndo podendo existir erro ou dolo pois, nas palavras da
autora, “0 homem que registra o filho como seu deve ter consciéncia de que se trata
de filho alheio”. Assim, ndo pode, por exemplo, considerar-se paternidade socio-
afetiva se o registro de filho alheio for feito pelo marido por erro ou dolo da esposa.
Outro requisito da paternidade sécio-afetiva € que o pai trate o filho como seu, de
modo a assim ser havido em sociedade. E a reputatio do estado de filho afetivo.

4.1.4 Espécies de paternidade sécio-afetiva

A doutrina aponta diversas formas de estabelecimento da paternidade sécio-
afetiva. De acordo com Belmiro Pedro Welter é possivel relacionar quatro

modalidades:

a) Paternidade sécio-afetiva na adocao: prevista no art. 227, § 5° e 6° da CRFB, art.
1618 e seguintes do Cdédigo Civil de 2002 e art. 39 e seguintes da Lei 8069/1990

% WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e sécio-afetiva.Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2003. p.: 155

1% | oc.cit.

1% SILVA, Regina Beatriz Tavares. Paternidade Sécio-Afetiva. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Regina_socioaafetiva.doc>. Acesso em: 04/04/2008.
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(Estatuto da Crianca e Adolescente - ECA), a adocado, nas palavras de Maria
Berenice, “constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato
de vontade. Trata-se de modalidade de filiacdo constituida no amor (...)”'%. Tal ato
juridico para ter eficacia, carece da chancela judicial. Apds sentenca e registro, o
adotado assume a condicao de filho, que é irrevogavel (art. 48 do ECA). Com case
no principio da protegéo integral as criangas e adolescente, os filhos havidos por
adocdo tém os mesmo direitos e qualificacbes que os filhos biolégicos, sendo
vedada qualquer discriminacao (art. 227, §6° da CRFB). Moacyr César Pena Jr.
sintetiza ser a adocado “uma modalidade de filiacdo, baseada no afeto e na
dignidade, através da qual encontra-se uma familia para a crianga, levando em

consideracéo sempre o seu melhor interesse”®

b) Paternidade sécio-afetiva do filho de criagdo: ocorre quando, mesmo ausente
qualquer elo registral ou biol6gico, os pais abrigam, criam, sustentam e educam
criangca ou adolescente, destinando-lhes carinho e amor, por mera opgao e sem
buscar o caminho da adogdo. Durante muito tempo a doutrina divergiu quanto ao
reconhecimento de direitos aos filhos de criacdo. Modernamente, a melhor doutrina
€ a que inclui estes filhos na modalidade de filiagdo sdcio-afetiva. Assim, com

propriedade, Belmiro Welter discorre sobre os filhos de criacao:

A filiacdo afetiva também se corporifica naqueles casos em que,
mesmo nao havendo vinculo biolégico, alguém educa uma crianga
ou adolescente por mera opcao, denominado filho de criacao,
abrigando em um lar, tendo por fundamento o amor entre seus
integrantes; uma familia, cujo unico vinculo probatério é o afeto. E
dizer, quando uma pessoa, constante e publicamente, tratou um
filho como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e na
sociedade, quando na qualidade de pai proveu sempre suas
necessidades, sua manutencdo e sua educacao, € impossivel ndo
dizer que o reconheceu.'®

Maria Berenice, além de defender que os filhos de criagcdo como filhos socio-
afetivos, com todos os direitos de filho, critica a nomenclatura, informando ser a

mesma inadmissivel pois,

' DIAS, Maria Berenice. Op.cit. p. 426.
1% JR, Moacir César Pena. Op. cit. p. 298.
1% WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p.4 e 5.
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A partir do momento em que passou a vigorar o0 principio da
protecdo integral, a filiachio n&o merece designacdes
discriminatérias. A palavra filho ndo admite qualquer discriminagéo.
Assim, aquele que sempre foi chamado de “filho de criacdo”, ou
seja, aquela crianga-normalmente carente-que passa a conviver no
seio da familia, ainda que sabendo da inexisténcia de vinculo
bioldgico, merece desfrutar de todos os direitos atinentes a filiacao.
A pejorativa complementagao “de criagdo” esta mais que na hora de
ser abolida.""®

Destarte, ndo ha como negar a existéncia de fundamentos para o
reconhecimento dos “filhos de criacdo” na esfera juridica, pois eles, como qualquer
outra pessoa devem ter sua dignidade assegurada e seus interesses respeitados,
para que sua relacao fatica seja admitida e seus direitos e obrigacdes sejam

assegurados.

c) Paternidade sécio-afetiva no reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade:
€ a hipbtese da pessoa que comparece ao Cartorio de Registro Civil, de forma livre e
espontanea, solicita o registro de uma crianga como filho seu, sem necessidade de
qualquer comprovagao genética para ter a sua declaracdo admitida.'"" Este fato é de
comum ocorréncia, o sujeito, por exemplo, sabe que ndo é pai biolégico da crianca
mas, constituido unido estavel com a méae dela, decide registra-la, sem qualquer

vicio de vontade nesta atitude. Diz Belmiro Welter a respeito do tema:

No reconhecimento voluntario ou judicial da paternidade ou da

maternidade é estabelecido o estado de filho afetivo (posse de
estado de filho) ndo importando se biolégico ou ndo, o que atribui
direitos que provocam efeitos, sobretudo morais (estado de filiacao,
direito ao nome, relacées de parentesco) e patrimoniais (direito a
prestacdo alimentar, direito & sucesséo, etc.)'?

Ha discussao na jurisprudéncia se este reconhecimento seria revogavel ou
nao de sorte que, o melhor entendimento é o de que, havendo o registro voluntario,
sem vicios e produzida a filiagcdo sécio-afetiva, os efeitos sdo os mesmos da adocao,
dentre os quais, a irrevogabilidade. Este entendimento é o que se coaduna com o
principio da protegéo integral e o melhor interesse da crianga e do adolescente, de

assento constitucional.

"% DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 439.
""" WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p.149.
"2 WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p. 150.
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d) Paternidade s6cio-afetiva na “adocéao a brasileira”: € uma pratica comum no Brasil
(dai a denominacao) que consiste no registro de uma crianca em nome dos pais

113 omitindo-se o fato desta ndo ser seu

afetivos como se deles ela tivesse nascido
filho bioldgico. A conduta tem tipificacdo no art. 242 do Cédigo Penal Brasileiro'?,
contudo, as condenacdes sao raras tendo em vista a motivacao afetiva que envolve

a sua pratica.

Importante é ressaltar que, agindo livre e espontaneamente, a atitude destes
pais gera efeitos na sua prépria esfera juridica e na da crianca e, sendo edificado
estado de filho afetivo, torna-se irrevogavel o estabelecimento da filiagdo. Assim

conclui Moacyr César:

Deve-se considerar que nao é possivel a anulagdo do registro de
nascimento ap6s a constituicdo da relacédo sécio-afetiva, tornando-
se irreversivel. Uma pessoa s6 pode vindicar estado contrario ao
que resulta do registro de nascimento se provar erro ou falsidade do
registro (art. 1604 do CC/2002), o que néo € o caso da “adocgéo a
brasileira”, ja que esta ocorre de maneira espontanea, em que
aquele que registrou é sabedor que o filho reconhecido ndo é seu
descendente bioldgico."™®

Ha outra modalidade de paternidade soécio-afetiva ndo mencionada por
Belmiro Welter. E aquela decorrente de inseminacdo artificial heteréloga. A
inseminacgéo artificial permite a fecundacdo de uma mulher fora da relagdo sexual.
Funciona da seguinte maneira: o esperma € recolhido e, mantido ou nao por tempo
mais ou menos longo, o qual sendo introduzido no 6rgao sexual da mulher, fecunda-
a. E chamada heteréloga quando o sémen é proveniente de terceiro que nao o

marido ou companheiro.

Havendo autorizagdo do marido ou companheiro no procedimento € possivel
afirmar que a paternidade socio-afetiva estabelece-se no momento em que o pai

concorda expressamente com a fertilizacdo, concordando, por conseqiéncia, em

"3 JR, Moacir César Pena. Op.cit. p. 310.

"“ BRASIL. Cédigo Penal. Decreto-Lei 2848 de 1940. Art. 242. “Dar parto alheio como préprio;
registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando
direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis anos.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 10/10/2008.

"% JR, Moacir César Pena. Op. cit. p. 310.
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registrar, cuidar, amparar e amar o filho gerado nesta forma de concepcéao, sabendo

desde o inicio que néao é filho biolégico seu.

4.1.5 Consequéncias Juridicas

Reconhecida como forma determinante de paternidade, cumpre destacar que
a socioafetividade vem sendo considerada para fins de estabelecer direitos e
deveres nesta relacdo paterno-filial, dever de prestar alimentos, direito de guarda de

menor a quem nao é genitor bioldgico, direitos sucessorios, dentre outros.

Uma das conseqléncias juridicas do reconhecimento da paternidade sécio-
afetiva é a atribuicdo ao pai social de poder familiar, delineado no artigo 1634 do
Cédigo Civil. Na paternidade advinda do afeto, ndo ha que se falar em destituicao
desse poder, os direitos e deveres dele decorrentes sdo exercidos com a
responsabilidade exigida pela lei. Ademais, o exercicio deste poder independe de
relacao conjugal entre pai e mae.

Como decorréncia do exercicio do poder familiar, ha o direito dos pais quanto
a companhia e guarda dos filhos menores, conforme se depreende do art. 1634,
inciso Il. Além de um direito, a guarda dos filhos € um dever porque a quem incumbe

criar, incumbe igualmente guardar.

Contudo, na situacao da paternidade sécio-afetiva, surge a indagacao: apos
o rompimento - conjugal ou néo - da relacdo do pai ndo-biolégico com seu parceiro,
aquele faria jus ao direito de visitacao aos filhos deste, mesmo que ndo possuisse
qualquer vinculagao formal de paternidade?

Considerando-se ser o pai socio-afetivo detentor de poder familiar, 0 mesmo
terd direito de guarda sobre os filhos menores e, com o término da relagdo entre os
pais, surge o direito de visitacao, regulado por acordo extrajudicial ou por sentenca.

Este entendimento é o que melhor atende ao interesse do menor, evitando o
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surgimento de transtornos na formacao psicologica da crianga. Neste sentido,

defende Luana Babuska Chrapak da Silva''®:

A existéncia de um vinculo afetivo desenvolvido entre a crianga e o
interessado; o assentimento da crian¢a, quando ultrapassada a
tenra idade; a inexisténcia de vinculo biolégico entre o interessado e
o menor; e a demonstracdo de que o rompimento do contato
implicaria em transtornos ao menor, sdo elementos que sustentam a
possibilidade do direito de visitagdo no caso aqui mencionado, pois
permitem a conclusao pelo real interesse da crianca.

Entretanto, ndo existe comando legal que autorize o direito de guarda na
paternidade sécio-afetiva. Assim, ante a inexisténcia de amparo legal, deve-se fazer
uma interpretacao sistematica partindo do pressuposto de que se deve perseguir um
interesse maior, qual seja, o bem-estar da crianca e do adolescente. "Como néo ha
legislagdo a respeito da paternidade sécio-afetiva, utiliza-se, além dos principios
constitucionais fundamentais, da analogia, dos costumes e dos principios gerais de
direito (art. 4, LICC)" "7

Direito que também traz controvérsia no campo da paternidade s6cio-afetiva é
o previsto no art.1634, inciso IV do Cdédigo Civil. O referido dispositivo legal
determina que é direito dos pais reclamar os filhos de quem ilegalmente os detenha.
O problema surge na hipétese de pais que, ndo desejando, por diversos motivos,
manter os filhos em sua companhia, entregam espontaneamente sua guarda e
cuidados a terceiro buscando, posteriormente, quando ja construida a relacdo de
socioafetividade, a intervencdo do Judicidrio para impor a prevaléncia da
paternidade do vinculo bioldgico sobre o afetivo.

Neste caso, o melhor entendimento é o que néo considera haver ilegalidade
na guarda do menor, posto que, o estabelecido o estado de filho afetivo, este deve
prevalecer sobre a verdade bioldgica, atendendo, mais uma vez, o melhor interesse

da crianca. Neste sentido caminha a jurisprudéncia:

"¢ SILVA, Luana Babuska Chrapak da. A paternidade sécio-afetiva e a obrigacéo alimentar.
Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5321&p=4>. Acesso em: 11/10/2008.
""" GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. O Direito de Visitacdo do Pai Nao-Bioldgico. Revista Trimestral
de Direito Civil, v. 2, ano. 1 abr./jun. 2000. p.102.
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EMENTA: APELACAQO. ADOCAQOQ. Estando a crianga no convivio do
casal adotante ha aproximadamente 4 anos, ja tendo com eles
desenvolvido vinculos afetivos e sociais, e inconcebivel retira-la da
guarda daqueles que reconhece como pais, mormente, quando a
mae biolégica, demonstrou interesse em da-la em adocéo, depois
arrependendo-se. Evidenciado que o vinculo afetivo da menor, a
esta altura da vida, encontra-se bem definido na pessoa dos
apelados, deve-se prestigiar, como reiteradamente temos decidido
neste colegiado, a paternidade sécio-afetiva sobre a paternidade
bioldgica, sempre que, no conflito entre ambas, assim apontar o
superior interesse na crianca. Negaram provimento.''

Questdes patrimoniais também estdo insertas nos efeitos juridicos da
paternidade sécio-afetiva. A doutrina contemporanea afirma ser possivel a demanda
do filho do afeto em face do pretenso pai a fim de haver questées patrimoniais,
mesmo que a filiagdo n&o esteja reconhecida juridicamente, sendo necessaria,
entretanto, a existéncia de fortes indicios e presungbes quanto a respectiva
paternidade.

No que diz respeito a obrigacao alimentar, a mesma pode existir na relacao
paterno-filial sécio-afetiva, com fulcro na interpretacdo do art. 1684 coadunada com
o disposto no art. 1593 do CC/2002. Diz o art. 1684: “Podem os parentes, 0s
cbnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condig¢éo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacdo.” O art. 1593 informa: “O parentesco é natural ou

civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.”

Ora, o legislador ndo se posicionou explicitamente quanto ao tipo de
parentesco a partir do qual poder-se pedir alimentos e, tendo em vista que o artigo
1593 do CC/2002 informa que o parentesco pode advir de “outra origem”, conclui-se
que a origem socio-afetiva do parentesco também é passivel de originar obrigacao
alimentar, alias, reciproca (art. 1696 do CC/2002).

A questao torna-se relevante na hip6tese de negativa do pai ndo-biolégico em
prestar alimentos quando instado a fazé-lo em juizo. Comprovada a relacao sécio-
afetiva, através de todos os pressupostos e caracteristicas oportunamente

""® TJRS, Apelagao Civel n® 70001790039, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel.
Dés. Luiz Felipe Brasil Santos, j.02-05-2001. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 11/10/2008.
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mencionados, o fim da relagdo de afeto entre pai e mae ndo pode justificar, por
exemplo, que o pai que registra conscientemente filho alheio como seu, exima-se da

responsabilidade alimentar.

Nesta hip6tese, a paternidade sécio-afetiva deve receber mesmo tratamento
da adocéao, pois nos dois casos apresenta-se "o ato juridico pelo qual uma pessoa
recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relacao

de parentesco consangiiineo".'"

Transcreve-se o voto do Des. Luiz Felipe Brasil Santos, membro do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, que trata da hipétese aviltada:

Ao assumir a paternidade da alimentanda, falseando com a verdade
registral, assumiu todos os deveres inerentes a paternidade, visto
que seu ato constituiu uma adogao simulada, e, face ao principio da
igualdade entre os filhos, consignado na Carta Magna (art. 226, §
6°), diferenca alguma existe entre o filho natural e o adotivo.
Ademais, € de ver que, modernamente, a paternidade nao € vista
exclusivamente como um fenémeno biolégico, mas, acima de tudo,
social, sendo prestigiada, sobretudo pela jurisprudéncia deste
Tribunal, a paternidade sécioafetiva.'®

Neste diapasao, situacdo inadmissivel é cabimento de alimentos entre o filho
afetivo e os parentes biol6gicos. Estabelecida a paternidade sociolégica ndo ha mais
qualquer vinculo de parentesco com os pais biolégicos e sim apenas entre o0s
parentes sociolégicos em uma interpretacao analégica do artigo 1626 do CC/2002
pelo qual “A adocéo atribui a situacao de filho ao adotado, desligando-o de qualquer
vinculo com os pais e parentes consangulineos, salvo quanto aos impedimentos para

0 casamento.”

Partindo deste entendimento, Belmiro Welter é taxativo ao defender:

O filho afetivo, se necessitado de alimentos, deve voltar-se contra
seus parentes afetivos, descendentes, ascendentes, colaterais
(irmaos), e ndo contra os parentes biol6gicos. Se a filiagdo sécio-

"% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro : Forense, 1990, v. 5.p.
211.

120 TJRS, Apelacio Civel n® 70004778619. Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Sétima Camara Civel.
j-18-12-2002. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em:
11/10/2008.



52

afetiva pretende firmar-se no ordenamento juridico brasileiro, ndo
pode pretender “favores legais” da paternidade e da maternidade
bioldgica, porque os unicos vinculos que podem ser estabelecidos
sdo: a) conhecer (ser) a origem genética por necessidade
psicolégica; b) para fins de manutengdo dos impedimentos
matrimoniais; c) para preservacdao da saude do filho dos pais
biologicos.'?!

Outro direito patrimonial existente na paternidade sécio-afetiva é o direito a
sucessao legitima, sendo o filho do afeto considerado herdeiro necessario, nos
termos dos artigos 1829 e 1845 do CC/2002'%, pois que devem ser equiparados aos
filhos adotivos e terdo os mesmos direitos que os filhos biolégicos, atendendo ao
comando constitucional do artigo 227, § 6° da CRFB.

Todavia, ha casos em que estabelecida uma relacao afetiva durante anos, o
proprio filho afetivo procura o Judicidrio para obter a desconstituicdo do registro,
relegando a paternidade socioldgica a fim de obter vantagens patrimoniais do pai
biolégico.

Obviamente ndo ha como impedir uma pessoa de conhecer sua origem
genética, o que € considerado direito personalissimo, intransmissivel e irrenunciavel
na forma do art. 11 do CC/2002'%, relacionado & prépria imagem e identidade do ser
humano e que se configura como direito fundamental. Belmiro Welter relaciona
alguns argumentos que fundamentam direito de investigar a paternidade biolégica:
“a) necessidade psicolégica imperiosa; b) conveniéncia fundada de saber a histéria
clinica e heranca genética (...)”

Entretanto, ainda que permitido, ndo é razoavel usar este direito para
embasar desconstituicdio de paternidade socio-afetiva. A jurisprudéncia nao
reconhece direito ao patrimdnio correspondente a relagdo bioldégica em detrimento
da verdade social, conforme se depreende do acérdao transcrito:

! WELTER, Belmiro Pedro. Op. cit. p.192.

122 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n° 10406 de 2002. Art. 1.829. “A sucessio legitima defere-se na ordem
seguinte: |- aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;(...)” Art. 1.845. “Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cbnjuge.” Codigo Civil Brasileiro.” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10/10/2008.

123 BRASIL. Codigo Civil. Lei n° 10406 de 2002. Art. 11. “Com excegéo dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sado intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntaria.”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 10/10/2008.
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INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA COM PEDIDO
DE ANULACAO DE REGISTRO. Autora que, ao inicio do feito, ja
contava com mais de cinglienta anos de idade, tendo, durante mais
de meio século, constado como filha do marido de sua mae, que a
registrou como tal. POSSE DO ESTADO DE FILHO. A filiagdo, mais
do que um fato biolégico, € um fato social. RECONHECIMENTO DA
PRESCRICAO, NO CASO CONCRETO. Contetido imoral da
demanda, que, convenientemente, como de regra ocorre, busca a
troca de um pai pobre por um pai rico. Apelo desprovido, por

maioria, vencida a relatora. 124

Destarte, a identificacdo do pai biolégico ndo pode ser capaz de gerar
sequelas de ordem patrimonial se reconhecida que a relacdo mantida com o pai
registral configurou-se como uma filiacdo sécio-afetiva, haja vista que na
equiparacao com a adocao, a filiagao social € também ato irrevogavel desligando-se
o filho afetivo de qualquer vinculo com os parentes consanglineos. Logo, para fins
de direito sucessobrio, este existe em relagao ao pai afetivo.

4.2 Abandono afetivo

4.2 1 Conceito

Com o fendmeno da repersonalizagdo do Direito de Familia, a pessoa
humana torna-se o centro das preocupagdes em substituicdo ao intocavel
patriménio. Moacyr César Pena Jr. comenta:

'**Apelagao Civel n®, 70004778619. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos, Julgado em 18/12/2002. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/resultado.php>. Acesso em: 11/10/2008.
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Desde o fendmeno da repersonalizacao (revalorizacdo dos Direitos
Humanos), onde a pessoa humana é situada em primeiro lugar,
passa-se a ter uma nova visdo da familia, observando-se uma maior
preocupagdo com a dignidade humana, consagrada em nossa
Constituicdo Federal, no seu art. 1°, lll, como fundamento da
Republica, e constituindo-se em um principio superior, a promover e
amparar o s individuos. '?°

O principio da dignidade da pessoa humana reflete-se na protecdo das
criangas e adolescentes na norma insculpida no art. 227 da CRFB que estabelece
ser dever da familia assegurar-lhe “com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia (...)". Trata-se de um direito oponivel
ao Estado, a sociedade, a terceiros, mas, principalmente, a cada membro da propria

familia.

A convivéncia familiar € condicao imprescindivel para a protecao, crescimento,
desenvolvimento saudavel (no aspecto fisico e emocional) e realizagdo da dignidade
da crianca e do adolescente. E nesta convivéncia que sdo solidificados os lacos
afetivos entre os componentes da familia, seja ela formada por vinculos biol6gicos

ou por relagdes de socioafetividade (paternidade socio-afetiva).

Entretanto, ndo é incomum a situagcdo de pais bioldgicos que, embora
cumpram com seu papel de amparo material, negam-se a compartilhar afeto com
seus filhos, omitindo-se injustificadamente a prover as necessidades emocionais dos
mesmos, relegando a estes descendentes ao abandono e ao desprezo. Os danos
psiquicos causados aos filhos podem ser irreversiveis.

Configura-se, entdo, o que a doutrina e a jurisprudéncia convencionaram a
chamar de abandono moral ou abandono afetivo, situacdo que se contrapbe a
paternidade sécio-afetiva a qual considera ser pai “aquele homem que cria, educa,

ensina e direciona, convive e oferece respaldo afetivo, além do material.” '%°

4 2.2 Alienacao Parental como causa de abandono afetivo

2% JR, Moacir César Pena. Op. cit. p. 26.
126 SOUZA. lonete de Magalhaes. Op. cit. p.91.
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Tema encarado recentemente pelo Direito de Familia, a sindrome alienagéo
parental também é conhecida como “implantacdo de falsas memérias”?’. Ela é fruto
do conflito entre os genitores consistindo na atitude egoista de um deles, na maior
parte das vezes o genitor-guardidao, no sentido de afastar os filhos do convivio com o
outro, surgindo dai uma conduta agressiva e de rejeicdo que a prole passa a ter em

relacao ao genitor que deseja afastar-se do convivio.

Maria Berenice expde a mais comum origem do fenébmeno, explicando seu

desencadeamento:

Sua origem esta ligada a intensificagdo das estruturas de
convivéncia familiar, o que fez surgir, em conseqiéncia, maior
aproximacao dos pais com os filhos. Assim, quando da separacéo
dos genitores, passou a haver entre eles uma disputa pela guarda
dos filhos, algo impensavel até algum tempo atras. Antes, a
naturalizagao da fungdo materna levava a que os filhos ficassem sob
a guarda da mae. Ao pai restava somente o direito de visitas em
dias predeterminados, normalmente em fins-de-semana alternados.
Como encontros impostos de modo tarifado ndo alimentam o
estreitamento dos vinculos afetivos, a tendéncia é o arrefecimento
da cumplicidade que s6 a convivéncia traz. Afrouxando-se os elos
de afetividade, ocorre o distanciamento, tornando as visitas
rarefeitas. Com isso, 0s encontros acabam protocolares: uma
obrigacdo para o pai e, muitas vezes, um suplicio para os filhos.(...)
No entanto, muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mae
sentimento de abandono, de rejeicdo, de traicdo, surgindo uma
tendéncia vingativa muito grande. Quando ndo consegue elaborar
adequadamente o luto da separacéo, desencadeia um processo de
destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-cénjuge. Ao ver
o interesse do pai em preservar a convivéncia com o filho, quer
vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de
situagdes visando a dificultar ao maximo ou a impedir a visitagao.
Leva o filho a rejeitar o pai, a odia-lo. A este processo o psiquiatra
americano Richard Gardner nominou de "sindrome de alienacao
parental": programar uma crianga para que odeie o genitor sem
qualquer justificativa. Trata-se de verdadeira campanha para
desmoralizar o genitor. O filho é utilizado como instrumento da
agressividade direcionada ao parceiro. A mae monitora o tempo do

127 DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienagéo parental, o que é isso?Disponivel em: <
http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=926&isPopUp=true> Acesso em:
13/10/2008.
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filho com o outro genitor e também os seus sentimentos para com
128
ele.

Esta conduta de um dos pais fere o direito fundamental a convivéncia familiar
da crianca e do adolescente, sendo sempre nociva ao desenvolvimento dos filhos ao

impedir o convivio destes com um dos genitores.

Este fenbmeno estd intimamente relacionado com o abandono afetivo
podendo ser uma de suas causas. Isto porque o pai que, em principio, deseja estar
presente na vida do filho, aparando-o material € emocionalmente, pode ser instado a
dele se afastar pelo fato de a mae impedir o relacionamento de ambos ou mesmo de

o filho demonstrar que ndo deseja estar em sua presenca.

Trata-se de uma violéncia aos filhos que precisa ser coibida, principalmente
em tempos que o afeto € tido como norte das relagdes familiares. Ha autores que
sustentam que a guarda compartilhada (“a responsabilizacdo conjunta e o exercicio

de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o mesmo teto,

»129

concernentes ao poder familiar dos filhos comuns” <*.), recentemente regulamentada

pela Lei n°11698/2008, seja a solucao para o conflito. Moacyr César pondera:

Contudo, acreditamos que a melhor maneira para se acabar com
essa violéncia aos filhos seja a inclusdo da responsabilidade
(guarda) compartilhada, como regime legal de guarda, mediante o
qual os genitores, movidos pelo melhor interesse dos filhos, permita-
se a uma melhor convivéncia, pautada na solidariedade e no

respeito matuo.'®

4.2.3 Possibilidade de Responsabilizacao Civil

128 DIAS, Maria Berenice. Op. cit.

129 BRASIL. Lei Federal n° 11698/2008. Nova redacao do artigo 1583 do CC/2002 Art. 1583. “A
guarda sera unilateral ou compartilhada. § 1° Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um
s6 dos genitores ou a alguém que o substitua (art. 1.584, § 5°) e, por guarda compartilhada a
responsabilizagao conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da mae que nao vivam sob o
mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns.” Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 14/10/2008.
3% JR, Moacir César Pena.Op.cit. p. 266.
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4.2.3.1 Caso TUMG

O tema da responsabilizacédo civil por abandono afetivo caiu em debate na
doutrina pelo fato de o STF, recentemente, ter sido instado a se manifestar sobre o

assunto.

Trata-se do caso de um jovem de 23 anos (atualmente com 27 anos) que
ajuizou acao de responsabilidade civil em face do pai, alegando ter sofrido abandono
moral desde os 6 anos. Em primeira instancia o pedido foi julgado improcedente. O
rapaz recorreu e o Tribunal de Justica mineiro, que condenou o0 pai a pagar uma

indenizag&o por danos morais no valor correspondente a 200 salarios minimos.

Segue a ementa do ac6érdao em questao:

EMENTA - INDENIZACAO DANOS MORAIS - RELACAO
PATERNO-FILIAL - PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o
privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico,
deve ser indenizavel, com fulcro no PRINCIPIO da dignidade da
pessoa humana.™

O pai interp6s Recurso Especial e o Superior Tribunal de Justica, em 2005,
entendeu que nao havia pratica de ato ilicito no abandono afetivo, ndo ensejando em

reparacao pecuniaria.

Assim se manifestou o0 STJ:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ABANDONO MORAL. REPARACAO.
DANOS MORAIS. IMPOSSIBILIDADE.

A indenizacao por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo

31 TJ/MG, AC. 0408550-5, 72 Cam.Civ., Rel. Dés. Unias Silva, j. 12-4-2004, DJU, 29-04-2004.
Disponivel em:
<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_proce
sso=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=rela%E7%E30+e+paterno+e
+filial&tipoFiltro=and&orderByData=0&relator=0%2C34223&datalnicial=29%2F 04%2F2004&dataFinal
=30%2F04%2F2004&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=01%2F04%2F2004&dataAcordaoFinal=02
%2F04%2F2004&pesquisar=Pesquisar>. Acesso em: 14/10/2008.
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Civil de 1916 o abandono afetivo, incapaz de reparagdo pecuniaria.
Recurso especial conhecido e provido."

Em outubro de 2007, foi autuado o Recurso Extraordinario no Supremo

Tribunal Federal e partes e sociedade aguardam posicionamento do STF pelo

cabimento, ou nao, de indenizacao por abandono afetivo. A Ministra Helen Gracie é

relatora no caso desde abril deste ano (quando substituiu o Ministro Gilmar Mendes).

Nao é a primeira vez que o Judiciario € provocado na solugcédo deste tipo de

conflito. Em 2003, na comarca de Capao da Canoa, no Estado do Rio Grande do

Sul, pela primeira vez uma menor, moveu acao de reparacao civil por danos morais

em face de seu pai. O pedido foi julgado procedente e o pai foi condenado ao

pagamento de 200 salarios minimos. Nao houve recurso, pois o réu foi revel. Segue

abaixo trecho da sentenca que dirimiu a lide naquela ocasiao:

Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgao dos filhos
(art. 22, da lei 8069/1990). A educagao abrange nao somente a
escolaridade, mas também a convivéncia familiar, o afeto, amor,
carinho, ir ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar,
estabelecer paradigmas, criar condi¢cdes para que a presencga do pai
ajude no desenvolvimento da criangca. A auséncia, o descaso e a
rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-nascido, ou em
desenvolvimento, violam a sua honra e sua imagem. Basta atentar
para os jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam
de pais que nao lhes dedicam amor e carinho; assim também em
relagdo a criminosos. Por 6bvio, ninguém € obrigado a se pai. No
entanto, aquele que optou por ser pai- € é 0 caso do réu- deve
incumbir-se de sua funcéo, sob pena de reparar os danos causados
aos filhos. Nunca é demais salientar os inUmeros recursos para se
evitar a paternidade (vasectomia, preservativos, etc.) Ou seja,
aquele que n&o quer ser pai, deve precaver-se.'*®

O segundo caso no Brasil ocorreu em Sdo Paulo, no ano de 2004. Naquela

ocasido, o juiz da 312 Vara Civel de Sao Paulo condenou um pai, por danos morais,

132 STJ, REsp.757.411 - MG (2005/0085464-3). Rel.Min. Fernando Goncalves. j.29-11-2005, DJ, 27-

03-2006. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%28%22FERN
ANDO+GON%C7ALVES%22%29.min.&processo=757411+&b=ACOR>. Acesso em: 14/10/2008.

138 Proc. 141/1030012032-0, julgado em 15-09-2003 pelo Juiz de Direito Mario Romano Maggioni,
Comarca de Capao da Canoa (RS). Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre:
IBDFAM/Sintese, n.25. 2004, p.148.
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na importancia de 190 salarios minimos, aproximadamente. O

magistrado argumentou no sentido de que:

(....ndo se pode rejeitar a possibilidade de pagamento de
indenizagao do dano decorrente da falta de afeto simplesmente pela
consideragdo de que o verdadeiro afeto ndo tem preco, porque
também nao tem sentido sustentar que a vida de um ente querido, a
honra e a imagem e a dignidade de um ser humano tenham preco, e
nem por isso se nega o direito a obtencdo de um beneficio
econdmico em contraposicdo a ofensa praticada contra esses
bens.'*

A polemizacao da questdo encontra-se na possibilidade ou ndo de atribuicao

de reparagdo monetaria para desafeto na relacdo paterno-filial. Na doutrina e na

jurisprudéncia ha argumentos em sentido positivo e em sentido contrario.

Os que sao contrarios ao cabimento de indenizacado por abandono afetivo

utilizam-se de diversos argumentos. Moacyr César, ao tratar da responsabilizacao

civil por danos nas relacdes familiares sintetiza os mais comuns:

1) nao deve haver indenizacao pecuniaria pelo fim de uma relacao
de afeto. O amor ndo tem preco; 2) ja existe sancao especifica para
os casos onde haja violagdo aos deveres familiares; 3) falta previsao
legal no nosso ordenamento juridico para este tipo de conduta; 4)
falta certeza quanto ao direito violado. A familia preserva sua
intimidade; (...) 7) aceitar esse tipo de responsabilizagédo seria
comprometer as relagdes no ambito familiar, incentivando o litigio,
pela possibilidade sempre presente de um ressarcimento em
espécie pelo fim da relacdo.'

Ao citar, no item 2, que ja existe sangao especifica para violagcao dos deveres

familiares, Moacyr César faz referéncia ao argumento de alguns que dizem que a

sangcdo ao abandono afetivo seria a destituicdo do Poder Familiar, prevista no art.

3% Processo n° 000.01.036747-0, julgado em 07-06-2004 pelo Juiz de Direito Luis Fernando Cirillo,
312, Vara Civel Central de Sao Paulo (SP). In: MELO, Nehemias Domingos de. Abandono Moral.
Fundamentos da Responsabilidade Civil. IOB de Direito de Familia. n° 46. fev./mar. 2008. Sao Paulo:

IOB Thomson. 2008. p.:9.

'3 JR, Moacir César Pena.Op.cit. p. 27.
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1638, Il do CC/2002'%®. Neste sentido defende o Ministro Fernando Gongalves,
relator no Recurso Especial 757.411 - MG (2005/0085464-3):

No caso de abandono ou do descumprimento injustificado do dever
de sustento, guarda e educacdo dos filhos, porém, a legislacao
prevé como punicdo a perda do poder familiar, antigo péatrio-poder,
tanto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 24, quanto no
Cédigo Civil, art. 1638, inciso Il. Assim, o ordenamento juridico, com
a determinacgéo da perda do poder familiar, a mais grave pena civil a
ser imputada a um pai, ja se encarrega da funcdo punitiva e,
principalmente, dissuaso6ria, mostrando eficientemente aos
individuos que o Direito e a sociedade ndo se compadecem com a
conduta do, abandono, com o que cai por terra a justificativa mais
pungente dos que defendem a indenizacao pelo abandono moral."®

No mesmo voto, o ministro acima referido aduz ainda que em muitas
circunstancias o abandono decorre da alienacao parental (item 3.2.3), situacdo na
qual com o término da relacao conjugal, o cénjuge que detém a guarda do filho inicia
empreitada de plantar sentimentos de édio e vinganca em relacdo ao pai/mae que
sai de casa. Assim, prossegue:

Por outro lado, é preciso levar em conta que, muitas vezes, aquele
que fica com a guarda isolada da criangca transfere a ela os
sentimentos de édio e vinganga nutridos contra o ex-companheiro,
sem olvidar ainda a questédo de que a indenizagédo pode ndo atender
exatamente o sofrimento do menor, mas também a ambicéo
financeira daquele que foi preterido no relacionamento amoroso.'®

Ressalta ainda que a solucdao indenizatéria impediria uma futura
reaproximagao entre pai e filho, concluindo pela auséncia de finalidade positiva na

responsabilizagéo civil:

138 «Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: II- deixar o filho em
abandono;” Codigo Civil Brasileiro.

%7 STJ, RES.757.411 - MG (2005/0085464-3). Rel.Min. Fernando Gongalves. j.29-11-2005, DJ, 27-
03-2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%28%22FERN
ANDO+GON%C7ALVES%22%29.min.&processo=757411+&b=ACOR>. Acesso em: 15/10/2008.

138 STJ, RES.757.411 - MG (2005/0085464-3). Rel.Min. Fernando Gongalves. j.29-11-2005, DJ, 27-
03-2006. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&livre=%28%22FERN
ANDO+GON%C7ALVES%22%29.min.&processo=757411+&b=ACOR>. Acesso em: 15/10/2008.
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O pai, apdés condenado a indenizar o filho por ndo Ihe ter atendido
as necessidades de afeto, encontrarqd ambiente para reconstruir o
relacionamento ou, ao contrdrio, se vera definitivamente afastado
daquele pela barreira erguida durante o processo litigioso?(...)Por
certo um litigio entre as partes reduziria drasticamente a esperanca
do filho de se ver acolhido, ainda que tardiamente, pelo amor
paterno. O deferimento do pedido, ndo atenderia, ainda, o objetivo
de reparagao financeira, porquanto o amparo nesse sentido ja é
providenciado com a pensdo alimenticia, nem mesmo alcangaria
efeito punitivo e dissuasério, porquanto ja obtidos com outros meios
previstos na legislagéo civil, conforme acima esclarecido. Desta
feita, como escapa ao arbitrio do Judiciério obrigar alguém a amar,
ou a manter um relacionamento afetivo, nenhuma finalidade positiva
seria alcangada com a indenizagao pleiteada.

O ministro demonstra ser adepto da corrente que defende nao ser possivel
obrigar uma pessoa a amar, sendo a imposi¢cao de indenizacao leviana por provocar

um maior afastamento entre pais e filhos. Seria a situacdo inconcebivel de

»139

“monetarizacao do afeto” ™, que no entender destes juristas, ndo tem preco.

Isabela Crispino também relaciona os argumentos desta corrente:

A maior parte dos doutrinadores ndo acredita que a falta de amor ou
a omissao do cumprimento de deveres afetivos sejam fundamentos
suficiente para ensejar a indenizacao por dano moral. Eles afirmam
que a condenacgdo ao pagamento de uma indenizacao vai definhar,
ainda mais, a pouca relagdo existente entre pai e filho; ela nunca
sera capaz de restabelecer o afeto e o amor que faltavam antes. A
sentenga pecuniaria vai gerar um enorme ressentimento e, até
mesmo, um rancor no progenitor, fazendo com que este sinta uma
imensa repulsa pelo menor. Para esta corrente, a condenagéo
possui somente um carater punitivo, e ndo pedagégico. O
pagamento em dinheiro ndo tem o objetivo de restabelecer a
relacdo, mas, tdo somente, de pagar o dano do ofendido. Pagar pela
falta de amor ndo restabelece o amor; pagar pela falta de
companhia, ndo tem o dom de restabelecer o prazer de conviver. O
pagamento pelo dano implica ruptura, as vezes completa, da
relagdo. "

'3 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Pais, filhos e danos. Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=141>. Acesso em: 22/05/2008.

'“® CRISPINO, Isabela. Dever de indenizar por abandono afetivo. Disponivel em
<http://www.iuspedia.com.br>. Acesso em: 29/02/2008.
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Em sentido contrario, ha corrente que defende a possibilidade de
indenizagdo por danos morais ndo s6 no abandono afetivo, mas em todas as
relacoes familiares. Neste diapasdo, Moacyr César sintetiza alguns argumentos da
aludida corrente:

(...) 2) o respeito a dignidade da pessoa humana esta acima de
qualquer outro valor, e, sendo violado, deve ser responsabilizado o
seu agressor; 3) sendo a familia a base da sociedade, a relacao
entre os seu membros deve servir de exemplo e ndo situar qualquer
deles em posicao de privilégio, isentando-o de puni¢do por violagao
a dignidade (direitos da personalidade) do outro; 4) nao serve como
justificativa a falta de legislacdo especifica no Direito de Familia,
devendo prevalecer a regra geral (arts. 186 e 927 do CC/2002) da
responsabilidade civil, de natureza subjetiva, quando a pessoa for
desapercebida, inclusive no ambiente familiar.'’

Compartilhando do entendimento de Moacyr, o Juiz de Direito Unias Silva
entende que é um dever dos pais proporcionar aos filhos dignidade afirmando que a
responsabilidade dos pais “ndo se pauta tdo-somente no dever alimentar, mas se
insere no dever de possibilitar o desenvolvimento humano dos filhos, baseado no

principio da dignidade da pessoa humana.”'*?

Os juristas adeptos desta corrente acreditam que cumprir com as obrigacdes
alimentares e de amparo material, ndo exime o pai de dar atencdo ao filho.
Comentado a decisdo do STJ sobre o assunto, Rodrigo da Cunha Pereira diz que “O
pai sempre pagou pensao alimenticia ao menor. Faltou alimento para a alma, afinal

de contas, nem s6 de pao vive o homem.”'®

Aos pais incumbe muito mais que o mero deve de alimentar, haveria no caso
em tela uma violagdo do dever de convivéncia familiar previsto no art. 227 da CRFB
e 0s pais deveriam responder por isso. Nao seria uma questao de monetarizacao do
afeto, pois, de fato, 0 amor ndo tem prego, mas € dever da sociedade impor a “pais

! JR, Moacir César Pena. Op.cit. p. 27 e 28.

2 TJ/IMG, AC. 0408550-5, 72 Cam. Civ., rel. Dés. Unias Silva, j. 12-4-2004, DJU, 29-04-2004.
Disponivel em:
<http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt_/juris_resultado.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=&ano=&txt_proce
sso=&dv=&complemento=&acordaoEmenta=acordao&palavrasConsulta=rela%E7%E30o+e+paterno+e
+filial&tipoFiltro=and&orderByData=0&relator=0%2C34223&datalnicial=29%2F 04%2F2004&dataFinal
=30%2F04%2F2004&resultPagina=10&dataAcordaolnicial=01%2F04%2F2004&dataAcordaoFinal=02
%2F04%2F2004&pesquisar=Pesquisar>. Acesso em: 11/10/10/2008.

'* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Nem s6 de pao vive o Homem.Responsabilidade civil por abandono
afetivo. Disponivel em : < http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=392>. Acesso em 01/04/2008.
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abandobnicos o responsabilidade de reparar os danos a formacdo da

personalidade da crianga, em respeito ao principio da protecéo integral a crianca e

ao adolescente.

Neste sentido, argumenta Rodrigo da Cunha Pereira:

Se um pai ou uma mae nao quiserem dar atencao, carinho e afeto
aqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode obriga-los, mas a
sociedade cumpre o papel solidario de Ihes dizer, de alguma forma,
que isso nao esta certo e que tal atitude pode comprometer a
formagdo e o carater dessas pessoas abandonadas, afetivamente.
Afinal, eles sdo os responsaveis pelos filhos e isto constitui um
dever dos pais e um direito dos filhos. O descumprimento dessas
obrigagdes significa violacdo ao direito do filho. Se os pais assim
ndao agem, devem responder por isso. Esta é a resposta que a
sociedade deve dar, por meio da Justica, aos pais abandénicos.'*

Em sintese, embora ndo seja possivel obrigar alguém a amar outrem, na

relagdo paterno-filial a auséncia de afeto a Unica forma de conscientizar o pai pela

conduta seria a indenizagéo, de cunho reparatorio.

Partindo do pressuposto de que a corrente que mais se adéqua a nova visao

de familia, pautada no principio da afetividade, € a segunda, favoravel a

possibilidade de reparagdo civil, seguem-se as caracteristicas da aludida

indenizacao.

4.2.3.2 Fundamentos da Indenizagdo

O conceito contemporaneo de familia ultrapassa as nogdes de poder e

autoridade que reinavam no passado. A familia atual busca a felicidade de seus

membros, sendo uma comunidade afetiva “cujo elemento estruturante é o

sentimento de amor, o elo afetivo que funde as almas e confunde os patriménios,

fazendo gerar responsabilidades e comprometimentos mutuos.”

'“ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op.cit.
!5 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op.cit.
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No que respeita a relacao entre pais e filhos esta ndo compreende apenas os
deveres de amparo material, mas sobretudo o auxilio na formacdo de uma

personalidade saudavel.

A protecao da dignidade humana da crianga e do adolescente esta inserta do
art. 227 da CRFB, que traz os deveres de protecdo por parte da familia, do

sociedade e do Estado em relacéo as criancas e adolescentes.

No que se refere ao tema em andlise, cabe destaque a parte final do referido
dispositivo constitucional que destaca também ser dever da familia, do Estado e da
sociedade “coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracgao, violéncia, crueldade e opressao”.

A disciplina legal da responsabilidade civil assevera que atos e omissdes
voluntarias, negligentes ou imprudentes que causem dano a alguém geram a
responsabilizagdo do agente, com pagamento de indenizacdo monetaria ou mesmo
reparacao do dano, ainda que este seja apenas moral. Esta regra esta insculpida no
art. 186 do CC/2002 que diz: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Silvio de Salvo Venosa ao interpretar o artigo traz os elementos da
responsabilidade:

Para que surja o dever de indenizar, € necessario, primeiramente,
que exista acdo ou omissdo do agente; que essa conduta esteja
ligada por relagcdo de causalidade com o prejuizo suportado pela
vitima e, por fim, que o agente tenha agido com culpa (assim
entendida no sentido global exposto).'*®

O sentido global a que se refere Venosa compreende a nogéao penal de dolo
(vontade e consciéncia) e culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia). Ressalte-se
ainda que na nocéao de responsabilidade civil é imprescindivel, pela leitura do artigo,
que haja dano (violagao de direito ou prejuizo a outrem).

146 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil vol. VI- Direito de Familia. 7 ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2002,
p. 610.
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Como consequiéncia da producgéo de dano existe a necessidade de reparagao,
prevista no art. 927 do CC/2002 pelo qual: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.”

Na hipétese de abandono moral, enquadra-se a conduta do pai que deixa de
dar afeto ao filho na nocdo de ato ilicito, sendo o dano causado a formacao da
psicolégica da crianca considerado exclusivamente moral, ensejando em reparacao,
com fulcro no art. 927 do CC/2002.

O nexo de causalidade que legitima a responsabilidade civil no caso em
discussao é o fato de o pai que deixa de garantir ao filho a convivéncia familiar em
funcédo de sua omissao na participacao efetiva em sua vida causa transtornos no seu
desenvolvimento sécio-afetivo, moral e psicologico, 0 que enseja 0 que enseja na

necessidade de reparacao do dano.

4.2.3.3 Dano Moral

O dano causado pelo abandono afetivo € antes de tudo um dano
a personalidade do individuo. Macula o ser humano enquanto
pessoa, dotada de personalidade, sendo certo que esta
personalidade existe e se manifesta por meio do grupo familiar,
responsavel que é por incutir na crianca o sentimento de
responsabilidade social, por meio do cumprimento das prescricoes,
de forma a que ela possa, no futuro, assumir a sua plena
capacidade de forma juridicamente aceita e socialmente
aprovada.'’

Neste trecho, Giselda Hironaka discorre sobre o dano causado ao filho que é
alvo de abandono moral. Mas que espécie de dano é esta? Trata-se de dando
moral, que como bem ensina Sérgio Cavalieri, “importa em lesdo a bem integrante

da personalidade, tal como a honra, a liberdade, a saude, a integridade psicoldgica,

7 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Pressuposto, elementos e limites do dever de
indenizar por abandono afetivo. Disponivel em:
<http://www.jusnews.com.br/portal/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=40>. Acesso em:
04/04/2008.
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a intimidade, a imagem, o bom nome, a privacidade e a integridade da esfera

intima”.'®

A integridade psicologica do filho € atingida quando o pai ausenta-se,
injustificadamente, em situacdes corriqueiras, causando prejuizos decorrentes da
falta de afeto, protecdo e cuidado. Neste sentido corrobora Venosa: “Dano moral € o

prejuizo que afeta o &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima.” '*

Muitos argumentam que admitir ressarcimento por danos morais nas relagoes
familiares seria fomentar ainda mais a industria indenizatéria, que cresce
progressivamente desde a Constituicdo de 1988, que trouxe a possibilidade desta

indenizacéo como direito fundamental (art. 5, inciso X'*°).

Contudo, cabe aos tribunais identificar as situacdes indenizaveis. Na hipétese
de abandono afetivo, existe dano pela violacdo do direito a convivéncia familiar, a
afeto, atencao, havendo autorizagcédo constitucional e legal para a sua reparacao.

4.2.3.4 Pressuposto da Indenizagdo

O pressuposto para possibilidade de indenizacdo por dano moral no
abandono afetivo é a existéncia de uma relacdo paterno-filial efetiva. Neste de
diapasao, “de baixa significancia sera a certeza se a prole adveio ao casal posterior
ou anteriormente a convolacao das nupcias, da configuracdo de uma unido estavel

» 151

ou se a prole decorreu de uma relacao sexual passageira. . Nao importa como

esta relagdo originou-se.

Contudo, € imprescindivel que o ascendente que se afasta do convivio dos
que dele descendem conheca o fato de se ter tornado pai, caso contrario, ndo ha

'*® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999,
p. 74-75.

'*9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de familia. Sio Paulo: Atlas, 2000, p.33

150 BRASIL. Constituicio (1988). Art. 5. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca € a propriedade, nos termos seguintes: X- sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagédo;” Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 16/10/2008.

*T HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit.
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que se falar em dolo, culpa ou omissdo na nao prestacao dos deveres inerentes ao

poder familiar (sustento, guarda e educacgao).

Neste sentido, sustenta Giselda Hironaka:

(...) se um determinado casal mantém relagbes sexuais, sobrevindo
uma gravidez, e no lapso temporal que permeia a concepgao e a
confirmacao do estado gestacional, este casal se separa (divorcio,
dissolugdo da unido estavel, término do namoro ou da relagao
eventual) sem que a futura mae procure o futuro pai para lhe
participar a noticia, ndo se Ihe podera imputar, depois, a
responsabilidade por abandono afetivo, se este ndo tomou
conhecimento sequer do fato da concepgéao. Nao conhecendo o fato
da concepgéao, ndo soube do nascimento e ndo provocou a ruptura
do vinculo afetivo, posto que este nunca se efetivou. No entanto,
pode bem ser que este pai sinta-se moralmente prejudicado pelo
desconhecimento de sua descendéncia e procure um mecanismo
juridico para se ressarcir da ocultacdo de sua paternidade.'*?

Pode-se compreender do exposto pela autora que, na hipétese aviltada, o pai
que tem a paternidade ocultada poderia pleitear a reparacao pelo dano de nao ter
conhecido o filho e sendo privado do desenvolvimento de uma relacdo de afeto.
Mas, em seu texto, completa que isto ndo seria possivel “se a mae nao dispusesse
de meios para localizar o pai, cabendo a este, tdo-somente, pleitear a constituicao

judicial do vinculo paterno filial”."®

Ainda que os pais saibam de sua condicao e estejam presentes, o abandono
pode configurar-se na medida em que as funcbes parentais nao sejam bem

desempenhadas.

Mas sdo mesmo as hipéteses de divércio, separacdo e dissolugdo da uniao
estavel o campo fértil para a configuracdo do abandono. Nestes casos, 0 pai/mae
que deixa a casa e nao tem a guarda do filho pode afastar-se devido a assuncéao de
novas obrigagdes com outra familia ou por confundir o fim da relacdo conjugal com o

fim da relagé@o paterno-filial.

Entretanto, ndo ha que se falar em abandono quando, nesta hipbtese, resta
configurada a alienag&o parental pois nela o abandono € provocado por um dos

pais, e o pleito de indenizagéo tratar-se-ia de pedido abusivo, fundamentado em

%2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit.
> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Op.cit.
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magoa e rancor plantados pelo genitor que detém a guarda do filho supostamente

abandonado.

4.2.3.5 Funcgéo da Indenizagéo

A indenizagdo, de fato, ndo teria conddo de ressarcir o filho abandonado,
pagando-lhe pelo afeto que nao recebeu. O valor é meramente simbdlico, pois 0

amor nao tem pre¢o. Mas qual seria a fungéo da indenizacao?

Primeiramente, cumpre observar que o estabelecimento de uma reparagao
indenizatéria visa a evitar uma realidade juridica: a de que regras sem sangao
tendem a ser desobedecidas. Toda regra juridica precisa ter sangcédo correspondente
sob pena de torna-se mera regra moral. Neste sentido, Rodrigo da Cunha Pereira

argumenta que:

(...) a esta desatencao e a este desafeto devem corresponder uma
sanc¢éao, sob pena de termos um direito acéfalo, um direito vazio, um
direito inexigivel. Se um pai ou uma mae ndo quiserem dar atengéo,
carinho e afeto aqueles que trouxeram ao mundo, ninguém pode
obriga-los, mas a sociedade cumpre o papel solidario de Ihes dizer,
de alguma forma, que isso nao esta certo e que tal atitude pode
comprometer a formacao e o carater dessas pessoas abandonadas,
afetivamente. '

Neste sentido, a atribuicdo de indenizacao teria uma funcao punitiva que visa
a impedir que os pais abanddnicos reiterem-se na pratica do dano. Nao punir tal

conduta seria uma forma “premiar a irresponsabilidade e o abandono paterno”.’*®

Mas punir ndo é o unico objetivo. Deve existir também a fungcédo pedagdgica.
O pai que rejeita o filho, causando-lhe dano a formacao de sua personalidade deve
compreender que ha uma obrigacao legal de cumprir seus deveres. A funcao
educativa também serve a sociedade demonstrando que o Direito esta se presta a

coibir a violagao de direitos fundamentais, mesmo no intimo das relagbes familiares.

'>* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op.cit.
' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op.cit.
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5 0 AFETO E AS TENDENCIAS CONTEMPORANEAS DA FAMILIA BRASILEIRA

5.1 Familia mosaico: a familia dos meus, dos seus e dos nossos

A familia brasileira adquiriu novos contornos com o principio da afetividade no
centro de sua formacéo, e os padrées outrora seguidos tém sido dispensados na
formacdo familiar. Um dos paradigmas quebrados na familia atual foi o da
composicao do grupo familiar antes formado por mae, pai e filhos, havidos no
casamento. Eram relagdes de parentesco que se estabeleciam e duravam para

sempre.

Com a entrada da mulher no mercado de trabalho e o0 a inclusdo do divércio
no ordenamento juridico nasce um novo modelo de familia conhecido como familia
mosaico.

Mosaico € a arte de unir pegas partidas, quebradas ou recortadas, colando-as

préximas umas das outras, produzindo um determinado efeito visual.’®

O termo familia mosaico tem origem na psicologia norte-americana'’ e que
significar o fenbmeno pelo qual, com a separagéo, a familia parte-se em diversos

pedacos que posteriormente serdo reunidos em uma nova estrutura, um mosaico.

Assim, os parceiros que partem para um novo casamento ou unido estavel
levando consigo seus filhos da primeira relacdo e tendo entdo outros filhos,
nascendo uma nova configuracdo familiar. E a também conhecida familia dos meus
(filhos do primeiro casamento/ unido estavel de um parceiro), dos seus (filhos do
primeiro casamento/unido estavel do outro parceiro) e dos nossos (filhos em comum,

fruto desta nova relacéo).

Este ambiente familiar é propicio ao desenvolvimento da paternidade socio-
afetiva e aos irmaos do coracdo. Rodrigo da Cunha Pereira inclui este modelo de

1% CHAGAS, Lunalva Filiza. Familia Mosaico. Disponivel:
<http://www.ciadaescola.com.br/artigos/resultado.asp?categoria=43&codigo=206>. Acesso em:
26/05/2008.

%7 ALVES, Marina. Os meus, 0s seus, 0s nossos. Disponivel em:
<http://www.jornalpampulha.com.br/jornalpampulha/noticias/?IdNoticia=2652>. Acesso em:
26/05/2008.
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familia como espécie do que ele chama de “familia parental”, por ele definidas como

“a entidade familiar que se forma por um grupamento de pessoas unidas pelos lagos

de parentesco biolégico ou ‘socioafetivo™'®8.

Sobre o0 assunto, discorre com propriedade o autor:

Também se inclui nesta categoria de familia aquelas chamadas
reconstruidas, reconstituidas, binucleares e familias “mosaico’,
usualmente formada pelo par e os filhos advindos de relagbes
conjugais anteriores, surgindo assim as figuras do padrasto e da
madrasta, historicamente associadas a uma figura maligna, que
busca substituir a mée e/ou o pai. Havendo descendentes de
familias anteriores de ambos os lados, estes passardo a
desenvolver uma convivéncia familiar sem elo de consangtinidade,
mas serdo, sim, filhos do coragcdo, conforme denomina Rolf
Madaleno, ou seja, irmaos de afeto. Esses vinculos parentais estéo
cada vez mais comuns em razao da nova realidade das familias,
embora ndo haja previsdo legal e nem nomenclatura para os filhos
nesta familia mosaico. Entretanto, ndo considera-los como membros
de uma familia € negar-lhes, inclusive, a presenca de um interdito
que proiba uma unido afetiva, que pode ser desestruturante do
sujeito.'*

Destarte, embora ainda nao haja previsdo legal desta forma de entidade
familiar, como leis que estabelecam protecdo aos todos os filhos da relagdo, ndo ha
como negar que se trata de familia em todos os aspectos tutelares da palavra, haja
vista que o que caracteriza a familia do novo milénio é o afeto e onde este existir, 0

Direito deve prestar amparo.

Neste sentido apregoa Luiz Edson Fachin:

(...) o Direito ndo imune a familia como refugio afetivo, centro de
intercambio pessoal e emanador da felicidade possivel, familia como
sendo 0 mosaico da diversidade, ninho da comunhdo no espaco
plural da tolerancia, valoriza o afeto, afeicdo que recoloca novo
sangue para correr nas veias de um renovado parentesco,
informado pela substancia de sua prépria razdo de ser e ndo apenas
pelos vinculos formais ou consangliineos. Tolerancia que
compreende o convivio de identidades, espectro plural, sem

%8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para a organizagao juridica da
familia.Disponivel em:<dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/1884/2272/1/
Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf -> Acesso em: 25/10/2008

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op.cit.
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supremacia desmedida, sem diferengas discriminatorias, sem
aniquilamentos.'®

5.2 Familia Homoafetiva

Embora na histéria da humanidade as unides homoafetivas sempre tenham
sido uma realidade, a tolerancia social é algo recente no que se refere a estas
relacées. Foram anos de discriminagdo combatida com vigor pelos que defendem a
liberdade e isonomia, em todos os seus aspectos.

O principio da dignidade humana, fundamento do Estado Democratico de
Direito, trouxe para os homossexuais a inclusdo social a tanto perseguida e hoje
eles formam uma parcela consideravel da sociedade, presente em todos os seus

seguimentos, conquistando espaco e respeito de que sao merecedores.

Entretanto, por maiores que tenham sido as conquistas dos homossexuais,
permanece o preconceito social no que tange ao reconhecimento das unides

homoafetivas como entidade familiares.

A Carta Magna de 1988 s6 concedeu protecao, de forma expressa, as unides
estaveis formadas por homem em mulher'®'. Este é o principal argumento daqueles
que defendem ser impossivel a protecdo Estatal como entidade familiar as unides

homoafetivas.

Contudo, ndo ha como negar que existam relacionamentos de pessoas que,
embora ndo atendam ao requisito da diversidade de sexo, apresentam o elemento
essencial para a configuracao de uma entidade familiar, qual seja o afeto, e, sendo o
principio da afetividade corolario do principio da dignidade da pessoa humana, nao
ha como ndo conferir status de familia as unides homoafetivas. Neste sentido,

completa Moacir César:

190 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
306

'®' BRASIL. Constituicao (1988). Art. 226. § 32 “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>.
Acesso em: 25/10/2008.
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(...) se duas pessoas do mesmo sexo decidem estabelecer
comunhdo plena de vida, cumprindo os deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e estando unidas por lagos afetivos sélidos e
duradouros, deve esta relacdo ser reconhecida como entidade
familiar e receber a efetiva tutela do Estado. '®?

Para os defensores da possibilidade de inclusdao das unidées homoafetivas
como entidades familiares, o fundamento é o art. 226, caput da CRFB'®
considerado como “clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos da afetividade, estabilidade e

ostentabilidade.”®*

Assim, o rol de entidades familiares apresentado no aludido dispositivo
constitucional seria meramente exemplificativo, possibilitando a inclusdo de outras

formas de familia, como aquelas formadas por pessoas do mesmo sexo.

Considerando que as unides homoafetivas sejam entidades familiares, uma
forma de trata-las, haja vista a auséncia de previsao legal, é a utilizacdo analdgica
das disposi¢coes acerca da unido estavel. Alids, “nada justifica a verdadeira aversao
em se fazer analogia com o casamento ou com a unido estavel, e ndo aplicar a

mesma legislacdo aos relacionamentos homoafetivos™®.

Assim, presentes o0s
requisitos da afetividade, exclusividade, estabilidade, comunhdo plena de vida e
convivéncia publica, ha familia, independente da orientacdo sexual de seus

membros.

A jurisprudéncia, embora timida, paulatinamente decide neste sentido, como
se depreende da decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL COM
PEDIDO DE ALIMENTOS - Sentenca terminativa, proferida por
Juizo de Familia, com base em impossibilidade juridica da
demanda. A Constituicdo Federal, nos artigos 39, inciso IV e 59,
incisos | e X, veda qualquer tipo de preconceito ou forma de
discriminagdo, inclusive a concernente ao sexo, elevando a

%2 JR, Moacir César Pena. Op.cit. p.170.

'8 BRASIL. Constituicao (1988). Art. 226. “A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do
Estado.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm>. Acesso
em: 25/10/2008.

1%* JR, Moacir César Pena. Op.cit. p.170.

'%% DIAS, Maria Berenice. Unido homossexual: o preconceito e a Justica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado.2001, p.174.
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categoria dos direitos e garantias fundamentais a igualdade de todos
perante a Lei. O artigo 226 e seus §§ 3° e 4° da Magna Carta, ao
estabelecerem que a familia é a base da sociedade e tem especial
protecéo do Estado, reconhecendo a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, vem como a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, ndo pretendeu excluir a
existéncia e a possibilidade de reconhecimento de unides
homoafetivas, sob pena de violagdo dos preceitos constitucionais.
Um relacionamento entre dois homens ou entre duas mulheres &
fato social aceito e reconhecido por toda a sociedade, ndo sendo
possivel negar-se a realidade que ocorre no pais e no mundo,
inclusive existe Projeto de Lei tramitando no Congresso Nacional
para regulamentar o relacionamento homoafetivo. Na auséncia de
lei expressa sobre a matéria, aplica-se o artigo 4° da Lei de
Introducéo ao Codigo Civil, cabendo ao juiz decidir o caso de acordo
com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de direito. A
competéncia para processar € julgar a questao € de uma das Varas
Civeis, por falta de previsdo expressa das Leis Processuais e do
Cédigo de Organizacdo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro
atribuindo a competéncia a uma das Varas de Familia. Prevalece a
competéncia residual das Varas Civeis. Assim, reforma-se a
sentenca, determinando-se o prosseguimento do feito perante uma
das Va}(rsgs Civeis da Comarca de Niter6i até ulterior sentengca de
meérito.

A finalidade da familia ndo é mais apenas crescer e multiplicar, mas sim

construir um ambiente de comunhao de vida, amor e afeto no plano da igualdade,

liberdade, solidariedade e responsabilidade reciproca.’®” A familia homoafetiva ndo

pode gerar filhos naturais. Entretanto, querendo ter filhos, ndo ha obstaculos legais a

adocdo, embora o0 que se tenha, na pratica, seja o deferimento individual da adocao

nestes casos.

Diversas sao as justificativas para negar a concessao de adog¢ao por um casal

homoafetivo, tais como, Oébices da Lei de Registros Publicos, auséncia de

referenciais de ambos os sexos para o desenvolvimento do adotando. Contudo, o

que embasa de fato a negativa € o preconceito, quando o0 que se deveria privilegiar

neste contexto seriam as reais vantagens ao adotando e a possibilidade de conferir-

Ihe um lar. Familia é seio de desenvolvimento de afeto, assim, “se forem dois pais,

ou duas maes, ndo importa, pois amor ira receber”.

» 168

1% TJRJ, Ap. Civ. 2005.001.20610, 172 Cam. Civel., Rel. Dés. Camilo Ribeiro Ruliere, j. 19-10-2005.
In: JR, Moacir César Pena. Direito das pessoas e das familias. Sao Paulo: Saraiva. 2008, p.174.

%7 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das relagdes de familia. Revista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre. n°24. jun./jul.2004, p.138.

'%8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2 ed. Porto Alegre: Ed. Revista dos

Tribunais. 2005, p. 438.
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Negar a existéncia desta entidade familiar seria ainda admitir o
enriguecimento sem causa quando da morte de um dos parceiros, 0 companheiro
supérstite ndo seria chamado a sucessao e outros familiares como pais, irmaos, tios

e sobrinhos seriam os herdeiros. Neste sentido, defende Maria Berenice Dias:

Nao ha como chancelar o enriquecimento injustificado e deferir, por
exemplo, no caso de morte do parceiro, a heranga aos familiares,
em detrimento de quem dedicou a vida ao companheiro, ajudou a
amealhar um patriménio e se vé sozinho e sem nada.'®®

Ante o exposto, considerando a existéncia de elementos formadores de
entidade familiar, ndo se pode, em face do repudio social de ordem moral € mesmo
religiosa, negar uma realidade com fulcro em preconceito. Ha familia e esta merece
a tutela juridica por forca dos principios da dignidade da pessoa humana, da nao

discriminacao, da liberdade e da igualdade.

5.3 Poliamor

O poliamor é a teoria psicoldgica que admite a possibilidade de co-existirem
duas ou mais relac6es afetivas paralelas, em que os seus participes conhecem e
aceitam uns aos outros, em uma relacdo multipla e aberta'’®. Trata-se de relagées

interpessoais amorosas que recusam a monogamia como principio ou necessidade.

O tema é permeado por preceitos morais, contudo, por mais que nao seja um
padrao comportamental dos seres humanos é uma realidade que mitiga, por vontade
das partes na relacdo, o dever de fidelidade, na hipétese de casamento, e de
lealdade, no caso de unido estavel, previstos nos artigos 1566, inciso I'"' e 17242
respectivamente, ambos do Codigo Civil.

1% DIAS, Maria Berenice. Op.cit. p. 46.

""" GAGLIANO,Pablo Stolze. Direitos da(o) amante.Na teoria e na pratica (dos tribunais). Disponivel
em:<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11500>. Acesso em: 26/10/2008.

""" BRASIL. Cédigo Civil. Lei n°10406 de 2002. Art. 1.566. “S&o deveres de ambos os conjuges: | -
fidelidade reciproca”. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 26/10/2008.
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A situagdo pode gerar a existéncia de familias simultaneas, com a existéncia,
por exemplo, de casamento e concubinato, ao mesmo tempo. Embora ainda sejam
raras as decisdes judiciais que envolvam o assunto, ha noticia de jurisprudéncia

neste sentido:

A 82 Céamara Civel do Tribunal de Justica reconheceu que um
cidadao viveu duas unides afetivas: com a sua esposa € com uma
companheira. Assim, decidiram repartir 50% do patriménio imével,
adquirido no periodo do concubinato, entre as duas. A outra metade
ficara, dentro da normalidade, com os filhos. A decisdo é inédita na
Justica gaucha e resultou da andlise das especificidades do caso.
(... Para o Desembargador Portanova, “a experiéncia tem
demonstrado que os casos de concubinato apresentam uma série
infindavel de peculiaridades possiveis”. Avaliou que se pode estar
diante da situacdo em que o trio de concubino esteja perfeitamente
de acordo com a vida a trés. No caso, houve uma relagédo “nédo
eventual” continua e publica, que durou 28 anos, inclusive com
prole, observou. “Tal era o elo entre a companheira e o falecido que
a esposa e o filho do casamento sequer negam os fatos — pelo
contrario, confirmam; é quase um concubinato consentido”. O
Desembargador José Ataides Siqueira Trindade acompanhou as
conclusdes do relator, ressaltando a singularidade do caso concreto:
“Nao resta a menor duvida que é um caso que foge completamente
daqueles parametros de normalidade e apresenta particularidades
especificas, que deve merecer do julgador tratamento especial”. '

A sociedade como um todo ainda nao esta preparada para aceitar o poliamor.
Na doutrina brasileira de Direito de Familia a monogamia é tida como um principio
juridico de organizacao da familia e ndo mera regra moral. Rodrigo da Cunha

Pereira assim leciona:

O principio da monogamia, embora funcione também como um
ponto-chave das conexdes morais das relagbes amorosas e
conjugais, ndo é simplesmente uma norma moral ou moralizante.
Sua existéncia nos ordenamentos juridicos que o adotam tem a
funcdo de um principio juridico ordenador. Ele é um principio basico

"2 BRASIL. Cédigo Civil. Lei n°®10406 de 2002. Art. 1.724. “As relagdes pessoais entre 0s
companheiros obedecerao aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacao dos filhos.” Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 26/10/2008.

" AGUIAR, Jodo Batista Santafé. Tribunal reconhece direitos patrimoniais em concubinato. Poder
Judiciario Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul, 17/03/2003.
Disponivel em:
<https://www3.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item=9734>.
Acesso em: 26/10/2008.



76

e organizador das relagdes juridicas da familia no mundo ocidental.
Se fosse mera regra moral, teriamos que admitir a imoralidade dos
ordenamentos juridicos do Oriente Médio, onde varios estados ndo
adotam a monogamia.'”

Embora o Direito e a moral ainda repudiem o comportamento, fora dos
padrées, introduzido pelo poliamor, trata-se de uma nova tendéncia da familia
brasileira que ndo pode ser ignorada e, fazendo parte da realidade social, deve ser

tutelada.

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, p; 106-107.
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6 CONCLUSAO

Indubitavelmente, a familia é o instituto do Direito Civil Brasileiro que mais
passou por modificagbes ao longo de sua histéria, sofrendo reflexos das
transformagdes nas estruturas econémicas, politicas e nos costumes da sociedade

desde inicio do século passado até o século XXI.

O Principio da Afetividade é o novo norte da familia, o que contribui para que
diferentes modelos de familia, mais igualitarias, desenvolvam-se e padrdes arcaicos
sejam quebrados, prevalecendo o amor, a solidariedade e o respeito no ambiente

familiar.

Com o ser humano no centro das relagdes familiares, a realizagdo de seus
interesses afetivos e existenciais passa a ser o objetivo da familia, e esta, assim,

manifesta sua funcéo social.

Em virtude das mudancas de paradigmas, os valores que regiam a filiacdo e o
poder familiar foram gravemente atingidos, de sorte que hoje seu estudo esta
atrelado aos principios da igualdade entre os filhos, independente de sua origem,
consanguinea, civil ou afetiva, proibidas quaisquer designagdes discriminatoérias e

velando-se pelo melhor interesse da crianca e do adolescente.

Neste sentido, a filiacdo soOcio-afetiva desponta como a concretizagdo dos
ideais da familia contemporéanea, haja vista que revela a familia baseada nos lagos
de afeto. A relacéo de filiagdo ndo decorre simplesmente do vinculo genético entre
pai e filho, mas da relagdo de afetividade desenvolvida entre ambos, fruto da
convivéncia e das demonstracées de zelo e cuidado que o pai, biolégico ou nao,
dispensa aquele que escolheu como filho, ofertando-lhe atencao, educagcéao, amparo

material e psicologico, enfim, amor. E mais uma manifestacdo do principio da

dignidade da pessoa humana.

Embora o Poder Legiferante patrio ndo tenha tutelado expressamente esta
forma de filiagdo, isto ndo impede seu reconhecimento como existente e valida,
devendo, inclusive, prevalecer no conflito com a filiagdo bioldgica, principalmente se

este for motivado por questdes patrimoniais.
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Assim, quando instado a solucionar as lides decorrentes da investigacao de
paternidade, posta em xeque a filiacao sdcio-afetiva, o Judiciario, na interpretacao
da Constituicdo e da Lei, tende a valorizar e resguardar os lacos de afeto.

Na presente conjuntura social, a paternidade ndo deve nem pode ser
determinada apenas pelo vinculo biolégico, como se pretendeu com a euforia na
descoberta do DNA, até porque, as tecnologias mais recentes de inseminacao
artificial permitem que a procriacdo seja oriunda da participacdo genética de um
doador anénimo. Ademais, a nova ordem constitucional introduzida em 1988
equiparou filhos adotivos a filhos biolégicos, e, conseqlentemente, pais adotivos a

pais genéticos.

Logo, pai € quem cria, em todos os aspectos constitucionais e legais da
palavra e isto independe de contribuicdo genética na formacgéo da crianca. A maior
contribuicdo no desenvolvimento do ser humano esta na construgdo de seu carater,

através da educacéo e do amor doados ao filho.

O “cuidar bem” dos filhos € uma fungédo fiscalizada pelo Estado e pela
sociedade, conforme determina a Constituicdo. Entretanto, sempre foi uma realidade
a existéncia de pais que, embora contribuam materialmente na criagcdo dos filhos,

negam participacdo efetiva em suas vidas, relegando-lhes ao abandono afetivo.

Esta figura ndo € recente no meio familiar; recente € a atitude dos filhos de
pleitearem na Justica o pagamento de indenizagé&o por danos morais face aos danos
causados em suas formacdes psicolégicas ante a postura descompromissada de
seus pais.

O Judiciario ja se manifestou favoravelmente e também em sentido contrario a
respeito reparacdo civil nestes casos. Contudo, mesmo com toda controveérsia que
permeia o assunto, o melhor entendimento, sem duvida, € o que defende a
possibilidade de indenizacdo. Embora o amor néo tenha preco e ndo se possa
obrigar alguém a amar, mesmo que o sujeito passivo do afeto seja um filho, ha dano
a dignidade do menor e prejuizos na formagdo de sua personalidade, o que nao
pode ser ignorado pelos aplicadores do Direito.

Nao obstante pareca dura a posicdo que defende tamanha ingeréncia do

Estado nas relagdes familiares, ja foi o tempo em que o Direito de Familia obedecia
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a um modelo essencialmente privatista, de interferéncia estatal minima no seio

familiar.

Hoje o modelo adotado é publicista, sendo a familia alvo de normas e
principios cogentes, dentre os quais o Principio da Afetividade, que, além de
privilegiar os lagos de afeto na construcao e identificacao da familia, impde aos pais
obediéncia aos deveres e funcbes decorrentes do poder familiar, como o dever de
convivéncia e a de direcao da criagdo e educacgao dos filhos.

Além disto, a indenizacao tem a importante funcao educativa de compelir os
pais a modificar seu comportamento danoso a formacdo emocional dos filhos,
desestimulando ainda que outros pais iniciem ou permanegcam com o abandono.
Destarte, a indenizacdo cumula, tal como a pena no Direito Penal, a funcao

preventivo-especial e geral.

Contudo, deve haver cuidado por parte dos juristas nas decisdes dos casos
concretos, com necessidade de profunda investigacdo dos motivos reais que levam
ao abandono afetivo.

Isto porque figura recentemente abordada no estudo do Direito de Familia é a
alienacao parental, situacdo em que o édio e o rancor sao plantados nos filhos pelo
pai/mae que detém sua guarda, fazendo-o ndao desejar estar na presenca do
pai/mae que deixa o lar quando da separacédo do casal. Para esta investigagao, o
Judiciario deve contar com o auxilio de assistentes sociais e psicélogos, o que

contribuira para uma decisao mais justa.

As figuras antagbnicas da paternidade socio-afetiva e do abandono moral na
relagdo paterno-filial sdo reflexos da importancia da afetividade na construcdo
familiar contemporanea. Mas esta importancia nao se restringe ao campo da filiagao
de sorte que novos modelos de familia sdo reconhecidos pela sociedade, pois,
embora nao tenham a expressa protecao legal, ttm o fundamento constitucional

exigido na identificacdo da familia, qual seja, o afeto.

Desta forma, doutrina e jurisprudéncia devem acompanhar a realidade para,
na interpretacdo da lei existente, encontrar fundamento para a protecdo adequada a
familia mosaico, a familia homoafetiva, ao poliamor e tantas outras entidades

familiares, que aos poucos ganham respeitabilidade social e visibilidade juridica.
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Importante € que o Direito ndo consegue engessar a vida devendo refletir a
sociedade e adequar-se as transformacgdes a que ela é submetida cotidianamente. O
pano de fundo do Direito de Familia contemporaneo € o principio da Dignidade da
pessoa humana e, neste diapaséao, fatos sociais relacionados com a familia, mesmo
fugindo da estrutura tradicional, devem ser tutelados, sob pena de flagrante

inconstitucionalidade e desrespeito ao ser humano.
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