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RESUMO

O intuito do presente trabalho monografico foi pontuar alguns aspectos relacionados
ao reconhecimento da paternidade socioafetiva, levando-se em consideracdo as
transformacdes pelas quais passou a familia brasileira e, consequentemente, a
natureza dos vinculos que a formam. Para tanto, procedeu-se a uma breve analise
dos fendbmenos da constitucionalizacdo do direito privado, em especial do direito de
familia, da repersonalizacéo e da descodificacédo do direito civil. Com a mudanca dos
motivos que levam as pessoas a se relacionar e a conviver em um nucleo familiar,
objetivou-se fazer algumas consideracdes sobre o afeto como razdo para unir 0s
individuos e sobre a afetividade como principio juridico, de forma que as relacdes
familiares sejam todas vistas sob o viés da afetividade. Nesse aspecto,
diferentemente de momentos anteriores em que a paternidade era vista pela 6tica
das presuncbes, defende-se uma visdo da paternidade formada pela
socioafetividade, ultrapassando-se a chamada verdade biolégica, na medida em que
esta ndo pode prevalecer apenas pela existéncia da relacao genética. Pelo contrério,
no caso concreto o julgador deve pautar sua decisdo na dignidade da pessoa
humana, contemplando o principio do melhor interesse da crianca, concluindo por
reconhecer aquela paternidade que melhor atenda aos interesses dessa pessoa em
formacdo, seja bioldgica ou ndo-bioldgica.

Palavras-chave: afetividade; melhor interesse da crianga; paternidade socioafetiva.



1 INTRODUCAO

O direito de familia sofreu inameras modificagcdes com o passar dos tempos,
embora se possa dizer que tais mudancgas ocorreram a passos lentos, ja que por
décadas a legislagéo civil brasileira ndo tutelava a realidade das rela¢des existentes.

Foi com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 que as inovacdes,
ja sustentadas por alguns doutrinadores, puderam ser mais veementemente
defendidas. A igualdade entre filhos e entre entidades familiares estabelecidas no
texto constitucional proporcionou o reconhecimento de diversas situagdes que eram
excluidas da tutela juridica. Nesse sentido, a constitucionalizacéo do direito privado,
bem como a repersonalizacdo das relacdes familiares e a descodificacdo do direito
civil, acabaram por democratizar as formas de familia, que deixou de servir a
funcdes morais, religiosas e econdmicas, para permitir a realizacdo pessoal de seu
membros.

Por conseguinte, os motivos que levam as pessoas a conviver em ndcleos
familiares se alteraram, ja que a familia passou de uma funcéo transpessoal para a
eudemonista, em que as pessoas podem buscar sua satisfacédo e felicidade dentro
do nucleo familiar. Assim, o afeto passou a ocupar lugar especial, pois vem a ser o
motivo e o fim dos individuos ao se unirem para compatrtilhar a vida.

Partindo-se dessas consideracdes, o presente estudo procura demonstrar
gue a paternidade ndo pode mais ser vista sob 0 aspecto das presunc¢des, como no
sistema tradicional, regido sob o Cdédigo Civil de 1916, nem pelo aspecto dos lagos
meramente bioldgicos. Pelo contrario, o principio da afetividade € que norteia as
categorias do direito de familia, 0 que permite o reconhecimento das situacdes
faticas fundamentadas pela socioafetividade.

Obviamente o intuito ndo € esgotar o tema, eis que o reconhecimento da
paternidade socioafetiva é assunto amplo e complexo, que exige sensibilidade do
intérprete e julgador, para decidir qual conclusdo juridica melhor tutelara os
interesses das criancas e adolescentes.

O escopo € a sugestao de pontos para debates e questionamentos, a fim de
que as decisfes reconhecam o que a realidade j& mostra, protegendo situacdes
faticas ndo originadas do vinculo genético, mas daquilo que € mais importante para

as pessoas envolvidas, ou seja, os lacos afetivos da convivéncia familiar.



2 CONSIDERACOES SOBRE AS MUDANCAS OCORRIDAS NO DIREITO
PRIVADO

2.1 CONSTITUCIONALIZACAO, REPERSONALIZACAO E
DESCODIFICACAO DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito Privado passou e tem passado por inumeras transformacdes. Dentre
0S movimentos significativos pode-se citar a “constitucionalizagdo”, a
“repersonalizacao” e a “descodificacdo” do Direito Civil, em especial do Direito de
Familia, por interessar ao presente estudo.

Com a chamada “Virada de Copérnico”, nos dizeres de Luiz Edson Fachin, a
Constituicdo da Republica passa a ocupar o centro do ordenamento juridico, e nao
mais o Caédigo Civil, que deixa de ser o principal norteador das relagdes privadas. E
a “constitucionalizacdo” do Direito Privado, que, concernente ao ambito das relagdes
familiares, pluralizou o conceito de familia, segundo Rosana Fachin.*

Apesar da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que determinou o
tratamento igualitario entre os filhos e o fim da hierarquia entre homens e mulheres,
ainda havia quem pensasse que a Constituicdo englobava apenas um conjunto de
normas programaticas, as quais nao se aplicariam diretamente as relagdes privadas.
Assim, esse pensamento ndo concebia a igualdade determinada pela Carta Magna,
pois somente com a insercdo de tais normas em uma lei especifica é que seriam tais
regras aplicaveis ao Direito Privado.

Entretanto, a doutrina mais atualizada para uma interpretacdo sistematica e
pautada no principio da dignidade humana, fundamento da Republica brasileira,
atentava-se para a aplicacdo direta do conteudo constitucional tanto nas relacfes de
Direito Publico como naquelas de Direito Privado. A igualdade entre as entidades

familiares e as demais normas relacionadas ao Direito de Familia constantes do

! FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as

origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p. 131.



texto constitucional eram perfeitamente aplicaveis, ndo havendo a necessidade de
se esperar a elaboracdo de um novo Cddigo Civil para que se reconhecesse, por
exemplo, a igualdade entre os filhos, o dever de ndo discriminacdo, bem como a
existéncia de outras unifes, além das formadas pelo matrimoénio, passiveis de
reconhecimento pelo ordenamento.

O texto constitucional ndo é mais visto somente em sentido negativo, como
limite ao legislador, mas sim como fundamento de todas as normas
infraconstitucionais, as quais ndo podem contradizer as da Carta Magna, pois, do
contrario, serdo compreendidas como revogadas, se anteriores a Constituicdo de
1988, ou inconstitucionais, se posteriores.

Por conseguinte, o que se tem hoje € um “Direito Civil constitucionalizado”,
isto €&, transformado pela Constituicdo e aplicado de acordo com o0s principios e
valores desta.

Na aplicacdo préatica do Direito nos casos concretos, ainda que haja perfeita
subsuncdo a uma determinada lei, deve-se buscar uma justificativa constitucional
daquele resultado hermenéutico, pois a leitura das normas infraconstitucionais deve
ser feita de acordo com a Constituicdo. Nota-se, portanto, que a norma
constitucional possui a funcdo de modificar, de acordo com seus valores e
principios, os institutos tradicionais.

Importante destacar nesse momento que a tradicional oposicédo entre Direito
Publico e Privado ndo mais se justifica, vez que tanto um quanto o outro devem ser
lidos conforme os valores e normas constitucionais. Nas palavras de Maria Celina

Bodin de Moraes,

Correta parece, entdo, a elaboracdo hermenéutica que entende
ultrapassada a summa divisio e reclama a incidéncia dos valores
constitucionais na normativa civilistica, operando uma espécie de
‘despatrimonializacao’ do direito privado, em razdo da prioridade atribuida,
pela Constituicdo, a pessoa humana, sua dignidade, sua personalidade e

seu livre desenvolvimento.

Outra mudanca importante foi a denominada “descodificagdo”, que, em
sintese, consiste na fragmentacao do abordado pelo Codigo Civil em leis esparsas e

microssistemas juridicos. Estes contém dispositivos de varias espécies de normas

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. Publicado na Revista

de Direito Civil n. 65, p. 21-32.



(penal, administrativo, civil, etc.), como o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o
Estatuto do ldoso. Dentre as leis especiais pode-se citar a Lei n. 8971/94 e n.
9278/1996 (unido estavel), a Lei 8009/1990 (impenhorabilidade do bem de familia) e
a Lei n. 11804/98 (alimentos gravidicos).

De acordo com Paulo Luiz Netto LObo, enquanto o Estado e a sociedade
mudaram, alterando substancialmente a Constituicdo, os codigos civis continuaram
com a ideologia do Estado liberal, priorizando o patrimbénio e os valores do
individualismo juridico. Acabaram, portanto, tornando-se obsoletos e obstaculizando
o desenvolvimento do Direito Civil, porque incompativeis com a ideologia
constitucional e com a realidade contemporanea.®

Cumpre aduzir que as relagdes construidas com base na autoridade e na
hierarquia, em que os integrantes do nucleo familiar eram submetidos as vontades
do chefe da familia, que deveria ser respeitado e obedecido como marido e como
pai, perderam lugar para as relagbes baseadas na afetividade, na solidariedade e no
respeito reciproco entre todos os integrantes da familia.*

Portanto, observa-se que a Constituicdo de 1988 consagrou “uma nova tabua
de valores no ordenamento brasileiro”,’deixando de ter a familia a funcdo precipua
de perpetuar a espécie e de satisfazer fins econdmicos. Com a repersonalizacdo do
Direito de Familia € o ser humano que passa a ocupar o centro das relacdes

civilisticas e a merecer a protecéo do Estado.®

A diretriz personalista, enquanto critério de abordagem, apresenta-se,
inegavelmente, como a pedra de toque para o Direito Civil em reconstrucgao.
Sobrepondo-se a légica formal, que orientou a civilistica herdada, exsurge a
pessoa humana, como critério Ultimo e como valor maximo, a partir da qual
se vai estabelecendo um “outro” Direito Civil.’

O movimento denominado de “repersonalizacdo” do Direito Civil, portanto,
considerando a dignidade da pessoa humana prevista no artigo 1°, inciso lll, da
CF/88, coloca o ser humano como o elemento finalistico da protecéo estatal, tendo

importancia a realizacdo pessoal do individuo.®

3 LOBO, Paulo. Constitucionalizacéo do Direito Civil. Publicado no site www.mundojuridico.com.br em

05/01/2002.

4 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 425.
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 420.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
SILVA, Marcos Alves da. Do patrio poder a autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3.
FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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2.2 FAMILIA: DA TRANSPESSOALIDADE AO EUDEMONISMO

Com a repersonalizacdo das relacbes familiares, ndo mais consiste 0
patriménio em orientador da familia, a qual deixa de ter finalidade transpessoal,
como célula menor do Estado, existente para satisfacdo de fins econémico-sociais,
para ser considerada vinculo que se forma pela afetividade, com a pessoa como
centro das relacdes civilisticas.®

Ao longo dos anos tem-se observado significativas mudancgas no conceito de
familia no Direito Brasileiro. Da familia codificada a familia constitucionalizada'®, o
fundamento e a finalidade da entidade familiar se alteraram substancialmente.

A fim de se compreender a importancia do estudo sobre a paternidade
socioafetiva, além de como se chegou ao seu conceito, faz-se necessaria,
preliminarmente, uma breve andlise das mudancas nas caracteristicas do nucleo
familiar, alteracbes que foram ocorrendo aos poucos com a evolucdo das
concepcdes sociais e das categorias juridicas.

Uma vez que o escopo do presente trabalho ndo € o desenvolvimento em si
da familia brasileira, procura-se brevemente apontar algumas modificacdes no
nacleo familiar e nos papéis desempenhados pelas pessoas que o compdem.

De uma familia transpessoal, vista como a célula menor do Estado, cujas
finalidades eram relacionadas a procriacéo e a satisfacdo de fins econémico-sociais,
e que seguia o modelo heteropatriarcalista’’, pode-se afirmar que atualmente se
esté4 diante de uma familia eudemonista?, cuja finalidade é a satisfacdo e felicidade
dos membros que a compdem. A familia como instituicdo deixa de ser tutelada por si
s6'3, uma vez que a protecdo constitucional é voltada ao ser humano e a sua

personalidade.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

10 GIRARDI, Viviane. Familias Contemporaneas, Filiagdo e Afeto: A possibilidade juridica da Adogéo
por Homossexuais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 23.

1 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Filiacdo e Homossexualidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.).
Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2006, p. 74.

12 Eudemonismo ¢ definido pelo dicionario como a “doutrina moral segundo a qual a felicidade ¢ o bem
supremo”. http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=eudemonismo, acessado em 30 de setembro de 2013.

13 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84.



http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=eudemonismo
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=eudemonismo
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O modelo familiar consagrado pelo Cdédigo Civil de 1916 era aquele fundado
no matriménio*®, sendo que as unides que ndo haviam se constituido pelo
casamento, como ato solene que é, eram excluidas do conceito de familia. Nesse
sentido, o Direito conferia um tratamento desigual a casos similares, em razéo da
orientagdo positivista que reinava no pais.

A familia tutelada pelo ordenamento era patriarcal, matrimonializada,
heterossexual, hierarquizada, formalista e transpessoal. Assim, os filhos néo
concebidos no interior do matrimdénio perfeitamente constituido eram excluidos e
deixados & margem da protecéo juridica’®.

Com relacdo a outras unifes faticas, era usual o emprego de expressdes
pejorativas para designa-las. Doutrina e jurisprudéncia classificavam o concubinato
em duas espécies. O concubinato puro era formado por concubinos que poderiam
se casar, caso desejassem, uma vez que nao havia nenhum impedimento
matrimonial entre eles. Ja no concubinato impuro, havia algum impedimento para o
casamento. Dividia-se em adulterino e incestuoso. Aquele ocorria quando algum dos
concubinos possuia vinculo conjugal com outra pessoa, classificando-se em
bilateral, guando ambos tinham o impedimento, a matre, quando somente a mulher
estava impedida, e a patre, caso o impedimento fosse do homem.*®

Além da impossibilidade de reconhecimento juridico de outras unides nao
formadas pelo casamento, o sistema hierarquizava as filiacdes. Apenas os filhos
havidos na constancia do casamento eram considerados legitimos. Os filhos
oriundos de um concubinato puro eram categorizados como naturais e poderiam ser
legitimados por ulterior casamento dos pais. Por outro lado, os filhos decorrentes do
concubinato impuro eram chamados de espurios, dividindo-se em adulterinos e
incestuosos, que jamais poderiam legitimar-se.*’

Entretanto, como é sabido que o Direito deve tutelar o que a realidade
apresenta, tais discriminacfes, tanto com relacdo aos filhos ndo provenientes de

uma relacdo matrimonial, quanto a desigualdade entre homem e mulher, ndo podem

1 MATQOS, Ana Carla Harmatiuk. As Familias ndo Fundadas no Casamento e a Condi¢do Feminina. Rio

de Janeiro: Renovar, 2000, p. 32.

1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 408.

10 MATQOS, Ana Carla Harmatiuk. As Familias ndo Fundadas no Casamento e a Condi¢do Feminina. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 36-37.

ol MATQOS, Ana Carla Harmatiuk. As Familias ndo Fundadas no Casamento e a Condigéo Feminina. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, p. 36-37.
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mais ser sustentadas, diante das garantias constitucionais e dos principios
norteadores do Direito de Familia contemporéneo.

Desde o Cdédigo de 2002, que reflete os efeitos da Constituicdo Federal de
1988, a familia passou a ser pensada menos como uma unidade de
dominacdo ou de poder de pais sobre seus filhos e passou a ser mais
pensada como uma relacdo de mutua assisténcia, uma troca de cuidados
gue ha ou deve haver entre os pais, entre os pais e os filhos, entre todos
estes e os demais familiares. Assim, enquanto havia antes uma concep¢ao
da familia enquanto uma célula da sociedade na qual ha filhos que estdo
subordinados aos pais, ou mesmo ha pais que estdo subordinados aos
filhos, passa-se agora a uma nocao de uma familia mais “democratica”, na
qgual os filhos s@o reconhecidos como dependentes (tanto materialmente
quanto afetivamente) dos pais (e ndo como sua propriedade) ou os pais séo
reconhecidos como dependentes (afetiva e materialmente) dos filhos (e ndo
sua apropriagéo).'®

O artigo 226 da Carta Magna afirma que a familia tem especial protecdo do
Estado e dispde acerca da entidade familiar fundada no casamento, da unido estavel
e da familia monoparental. Embora existam interpretacdes divergentes, coaduna-se
com o entendimento de que tais espécies ndo sao as unicas formas possiveis de se
constituir uma familia, eis que ndo constitui um rol numerus clausus de espécies de
nacleos familiares. Paulo Lébo sustenta que, ao se suprimir a locugao “constituida
pelo casamento”, presente no artigo 175 da Constituicdo de 1967/1969, sem se
substitui-la por qualquer outra, é posta sob a tutela constitucional a “familia”, isto €,
qualquer familia constituida socialmente. Assim, a clausula de exclusdo
desapareceu. Ainda, aduz o autor que ndo se pode proceder a interpretacdo de uma
norma ampla para restringir direitos, bem como que, se forem possiveis dois
sentidos de entendimento, um que inclui e outro que exclui, deve-se escolher o que
melhor realize o principio da dignidade humana, ndo se atendo o intérprete somente
aos tipos de entidades familiares expressos na Constituicéo.*

Compreende-se, entdo, que o conceito de familia é relativo,?° renovando-se
de acordo com as mudancas sociais, 0 que leva a percepcao de que, para se evitar
0S preconceitos em virtude das modificagbes no modo de vida das pessoas,
sobretudo no ambito familiar, local primeiro de liberdade do individuo, necesséario é

ter o principio da dignidade humana como norteador da leitura dos casos que se

18 ANDRADE, Fernando Dias. Poder Familiar e Afeto numa Perspectiva Espinosana. In: Rodrigo da

Cunha Pereira (Coord.). Familia e Dignidade Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
S&o Paulo: 10B Thomson, 2006, p. 372.

19 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 82-83.

20 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 394.
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apresentam para o intérprete do Direito. Guiando-se por tal principio, com o
entendimento de que as normas constitucionais devem ser diretamente aplicadas as
relacfes privadas, sera mais raro o cometimento de injusticas.

As leis ndo sdo feitas para perdurarem eternamente, mas apenas enquanto
os valores da sociedade assim determinarem. Em outras palavras, € o Direito em
movimento, a luz da dignidade humana, e a existéncia de normas abertas para
contemplarem as mais diversas situacfes que promoverdo a igualdade material
entre os filhos, possibilitando o reconhecimento juridico daquelas situacdes de fato

englobadas pela ideia da paternidade socioafetiva.



14

3 ASPECTOS RELACIONADOS A PATERNIDADE E FILIACAO

3.1 AIGUALDADE ENTRE FILHOS

O Cadigo Civil de 1916 associava ao casamento a nocédo de legitimidade dos
filhos, considerando como ilegitimos os nascidos fora do matriménio. Sendo o
casamento a base Unica a dar origem a familia dita legitima, a filiacdo era seu
corolario natural, submetida aos principios e fins fixados pelo ordenamento juridico
aquele instituto.?*

A situacdo juridica dos filhos era determinada pela dos pais, uma vez que
para se adquirir o status de filho, a origem da crianca deveria ser o matrimonio de
seus genitores, podendo ser posteriormente “legitimado” caso seus pais viessem a
se casar, desde que inexistente impedimento para tal.

Heloisa Helena Barboza resume bem a situacdo que existia sob a égide do
Cddigo Civil anterior ao afirmar que a paternidade era “ficta, juridica, estabelecida e

n 22

mantida em nome da paz doméstica”.

Em sintese, pode-se dizer que,

Quanto a filiacdo, a ordem juridica espelhada no Cédigo Civil de 1916
repousava na discriminagéo da filiagdo, conforme provinha de casamento
legitimo ou néo, favorecendo os filhos legitimos, discriminacges tipicas do
modelo familiar do seu tempo. Nesta época, a familia, denominada por
‘familia classica', se caracterizava por ser uma familia matrimonializada, em
gque os filhos eram somente aqueles concebidos na constancia do
casamento, extremamente patriarcal e hierarquizada (...).23

Paulatinamente, os filhos havidos em relagbes extramatrimoniais passaram a

poder ser reconhecidos. A Lei n. 883 de 1949 admitiu o reconhecimento de filhos

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas RelacOes de Filiagao e Paternidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira

(Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 135.

22 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas Relagoes de Filiagao e Paternidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira
(Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 136.

23 FERREIRA, Breezy Miyazato Vizeu. A Filiagdo Adotiva na Familia Contemporanea Brasileira e a
Construcdo da Afetividade. In: Eroulths Cortiano Junior (Coord.). Apontamentos Criticos para o Direito Civil
Brasileiro Contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 213.
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adulterinos, por qualquer dos conjuges, desde que apos a dissolucdo da sociedade
conjugal. A Lei do Divércio, por sua vez, permitiu o reconhecimento na constancia do
casamento, através de testamento cerrado, aprovado antes ou depois do
nascimento do filho. Essa lei, além de permitir o reconhecimento do filho adulterino,
estendeu os efeitos civis do casamento incestuoso, em caso de anulagdo, aos filhos
comuns. Ainda, a Lei n. 7.250 de 1984 admitiu o reconhecimento do filho adulterino
pelo conjuge separado de fato ha mais de cinco anos.

Também contribuiram para esse novo modo de compreender a filiacdo as
Leis n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) e n. 8.560/92 (Lei de
Averiguacao Oficiosa da Paternidade). Esta ultima permitiu que o Ministério Publico
pudesse apresentar acdes investigatorias de paternidade.

Todavia, foi apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que ocorreu o fim do
tratamento legal discriminatério aos filhos, que deixaram de sofrer sancbes pelas
escolhas dos pais.

Da leitura do artigo 227, paragrafo 6°, da Carta Magna, percebe-se a inovacgao
trazida pelo texto constitucional acerca da matéria, ao estabelecer a igualdade entre
os filhos, independentemente de sua origem, nas seguintes palavras: “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos
e qualificagBes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiacao”.

De acordo com Luiz Edson Fachin, “Do resguardo absoluto da vida intima da
familia legitima, passou-se a dar vez ao direito que deve assistir ao filho, qualquer
que seja o estado em que foi concebido”.?*

Pode-se afirmar, por conseguinte, que “a paternidade é um direito, eis que se
ela se pode ipso facto no ambito do casamento, de igual sorte deve se colocar fora do
matriménio”.?®

O texto constitucional, ao estabelecer a igualdade da filiacdo, proibiu a
discriminagdo em razdo da origem dos filhos. Por consequéncia, a classificagéo
preconceituosa acerca dos filhos em legitimos e ilegitimos, estes compreendidos

entre 0s naturais e 0s espurios (adulterinos ou incestuosos) ndo tem mais lugar no

24 FACHIN, Luiz Edson. A Nova Filiacdo — Crise e Superacdo do Estabelecimento da Paternidade. In:

Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 129.

2 FACHIN, Luiz Edson. A Nova Filiacdo — Crise e Superacdo do Estabelecimento da Paternidade. In:
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 131-132.
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Direito de Familia Contemporaneo, pautado sobre o principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana.

Além do dispositivo constitucional, o artigo 1.596 do Cddigo Civil de 2002
também afirma a igualdade entre os filhos, com palavras semelhantes as utilizadas
pelo Constituinte: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por
adocéao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatérias relativas a filiacao”.

3.2 PATERNIDADE JURIDICA E BIOLOGICA

O legislador de 1916 deixou de lado a paternidade natural e se preocupou
com a preservacao da paz doméstica. Por essa razao atribuiu excessiva importancia
a presuncao de paternidade, ao contrario da maternidade, que era certa, por ser
comprovada visualmente.?

O principio pater vero is est, quem nuptiae demonstrant acabou gerando a
“paternidade juridica”, frequentemente desvinculada da realidade biologica da
crianca. De modo simplificado, isso significa que o pai do filho era o marido da
méae.?’

O artigo 338 do Cadigo Civil de 1916 continha a seguinte redacao:

Art. 338. Presumem-se concebidos na constancia do casamento:

I — Os filhos nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de
estabelecida a convivéncia conjugal (art. 339).

Il — Os nascidos dentro dos trezentos dias subsequentes a dissolucao da
sociedade conjugal, por morte, desquite, ou anulagéo.

26 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas Relagoes de Filiagdo e Paternidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira

(Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 135-136.

2 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade bioldgica, socioafetiva, investigagdo de paternidade e
DNA. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Familia e Cidadania — 0 novo CCB e a vacatio legis: Anais do IlI
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 451.
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Assim, além da presuncdo de paternidade, havia a presungcdo de
concepcdo,?® sendo considerados legitimos os filhos nascidos naqueles prazos e
condicOes do referido artigo.

Mantendo a ideia de presuncdo e acrescentando a hipotese de reproducéao

assistida, o artigo 1.597 do atual Codigo Civil dispde que:

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacdo artificial homdloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcéao artificial homologa;

V - havidos por inseminacéo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

O artigo 1.598 do Cadigo Civil de 2002, por sua vez, estabelece que:

Art. 1.598. Salvo prova em contrario, se, antes de decorrido o prazo previsto
no inciso Il do art. 1.523, a mulher contrair novas ndpcias e Ihe nascer
algum filho, este se presume do primeiro marido, se nascido dentro dos
trezentos dias a contar da data do falecimento deste e, do segundo, se o
nascimento ocorrer apés esse periodo e ja decorrido o prazo a que se
refere o inciso | do art. 1597.

A inovacdo desse dispositivo consistiu na expressdo “salvo prova em
contrario”, pois permitiu que o segundo marido da viuva pudesse demonstrar em
juizo ser pai do filho dela.?

A presuncdo disposta nos artigos supra mencionados ndo € absoluta,
podendo ser afastada mediante prova em contrario do segundo marido, portanto,
especialmente através do exame de DNA.

Por outro lado, a contestagcdo de paternidade estd vinculada a trés
circunstancias: impoténcia absoluta (generandi) do marido (artigo 1.599 do Cddigo
Civil); inexisténcia de relacdes sexuais no periodo da concepcao; e separagao

judicial ou de fato dos conjuges no periodo da concepcao.

28 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacAo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,

1992, p. 38.

29 GUIMARAES, Luiz Paulo Cotrim. A presuncdo da paternidade no casamento e na unido estavel. In:
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Familia e Cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 366-367.



18

Nas palavras de Luis Paulo Cotrim Guimaraes, “Por ocasido da edi¢cdo do
atual Cdédigo Civil, a ciéncia biomédica ndo havia atingido indices seguros de
comprovacao do vinculo biolégico de paternidade, conformando-se a ciéncia juridica
com uma paternidade calcada na “moral familiar’, que era a paternidade juridica,
independentemente de quem tivesse contribuido com o material genético”.*

O artigo 1.600 dispde que ndo basta o adultério da mulher, a época da

concepcao, para ilidir a presuncao legal da paternidade. De acordo com Paulo Lébo:

A norma do Cédigo Civil anterior, que o atual reproduz, malgrado utilizar da
negativa, partia do principio da discriminagdo entre filhos legitimos e
ilegitimos, no sentido de impedir que se atribuisse filiagéo ilegitima a mulher
casada que adulterasse. Impunha-se ao marido uma paternidade
eventualmente indesejada, para evitar 0 sinete da ilegitimidade. Como se
vé, interessava mais a reputacdo e a aparéncia do que a real comunh&o
afetiva, que desconsidera a qualificacéo ou a origem do filho. A norma atual
muda o foco para a preservacdo da paternidade, assentada no estado de
filiacdo, ainda que tenha derivado de adultério da mulher.®

Haja vista que a sociedade atual ndo mais concebe o adultério como
antigamente e a conquista da igualdade juridica entre filhos, nascidos ou ndo no seio
da conjugalidade, a norma atual do Cdadigo Civil, prevista no artigo 1.600, entende
que a presuncao da paternidade do marido ndo € afastada simplesmente pelo fato
de a mulher ter tido relagbes sexuais fora do casamento.

Nesse sentido, o artigo 1.601 confere ao marido o direito de contestar a
paternidade do filho de sua esposa, ndo podendo o pai biolégico se insurgir caso o
marido ndo tenha proposto a impugnacdo da paternidade. Ainda é preciso a prova
da néo existéncia de relagdes sexuais com a mulher a época da concepgéo.

Para evitar que represalias ocorridas apos a dissolu¢cdo do vinculo afetivo
entre o casal atinjam a relagdo de filiacdo, ndo pode a méae promover a
desconstituicdo da paternidade em prejuizo do filho.

Com o passar dos tempos e 0 evoluir das novas tecnologias, a estrutura
existente de presuncdes foi abalada pelo surgimento das formas de reproducao
assistida e pelo avanco das técnicas de exames de DNA.

Segundo Heloisa Helena Barboza,

%0 GUIMARAES, Luiz Paulo Cotrim. A presuncdo da paternidade no casamento e na unido estavel. In:

Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Familia e Cidadania — o novo CCB e a vacatio legis: Anais do Il
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 367.
s LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 243.
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No momento em que se conseguiu um meio cientifico de determinagéo da
paternidade com quase absoluta precisdo, impositivo foi admitir a
denominada “paternidade biolégica”. Vencido fora o jogo de presungdes que
predominava nas investigacdes de paternidade, a medida que as provas
técnicas, até entdo existentes, ndo eram definitivas para o estabelecimento
da paternidade.*

A reproducdo assistida, por outro lado, trouxe inUmeros questionamentos,
principalmente quando o material genético utilizado para a fecundagéo é oriundo de
doador, seja homem ou mulher. Da mesma forma, as duvidas surgiram com relacao
as mulheres que gestaram filhos de outrem, as quais, apesar de dar a luz as
criangas, nao seriam suas maes.

Anteriormente ao DNA, o juiz analisava diversos meios de provas para
decidir, por sentenca, a paternidade em acédo investigatoria. Além da analise de
grupos sanguineos, que pouco significava diante da existéncia de milhGes de
individuos com o mesmo tipo de sangue, existiam outros indicios no processo, como
a posse de estado de filho, o concubinato da mé&e com o suposto pai, coincidéncia
da época da concepcdo com as relacbes sexuais entre a mae e o investigado, e
guaisquer outras provas que pudessem comprovar a paternidade.

Para Zeno Veloso,

Toda uma construcao jurisprudencial e doutrindria, velha de muitos séculos,
tinha por base a circunstancia de que a paternidade era um mistério
impenetravel, um verdadeiro enigma, um fato que ndo podia ser provado
com absoluta certeza. Até que o avanco cientifico, o progresso tecnolégico,
veio abalar todas estas concepgdes. A invencdo do teste de DNA (acido
desoxirribonucléico) significou um avanco formidavel, permitindo tanto a
inclusdo quanto a exclusdo da paternidade com confiabilidade superior a
99,9999%.*

Haja vista que o exame de DNA passou a determinar com alta precisao as

relacdes de parentesco, tem-se considerado a verdade biolégica como irrefutavel.®*

Os demais meios probatorios, como testemunhos, indicios, presunc¢des, sdo vistos

s BARBOZA, Heloisa Helena. Novas Relagoes de Filiagdo e Paternidade. In: Rodrigo da Cunha Pereira

(Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo

Horizonte: Del Rey, 1999, p. 137.

% VELOSO, Zeno. A dessacralizagdo do DNA. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). A Familia na

Travessia do Milénio: Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
. 195.

?4 ALMEIDA, Maria Christina de. Paternidade biologica, socioafetiva, investigacdo de paternidade e
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como extremamente frageis em face da prova absoluta proporcionada pela ciéncia.
Assim, aos poucos chegou-se & sacralizagédo do DNA.*

Entretanto, apesar de sua significativa importancia, o teste de DNA é mais
uma prova, ndo podendo ser absolutizada a ponto de ocasionar a desconsideracéo
das demais. Do contrério, o livre convencimento do magistrado seria substituido pela
prévia tarifacdo das provas, em que o DNA estaria no posto mais alto.

Deve-se entender que o laudo pericial ndo pode substituir a sentenca do juiz,
a ser baseada ndo apenas em uma das provas do processo, mas em todo o arsenal
probatério disponivel. Seria injusto substituir o pater is est quem nuptiae
demonstrant pelo pater is est quem sanguis demonstrant.>®

A filiacdo € muito mais abrangente e complexa do que o parentesco bioldgico.
Ainda que este esteja presente, ndo necessariamente existe a relacdo de
paternidade e filiacdo, que envolve sentimentos de ordem afetiva e social.

Cumpre lembrar que os lagcos genéticos podem inexistir e ainda assim haver a
paternidade, diante do relacionamento fatico, construido pela socioafetividade entre
pai e filho.

Assim sendo, as presuncdes ainda constantes do Cdédigo Civil contribuem
para o reconhecimento dos vinculos afetivos formados entre o filho e aquele
considerado seu pai, jA que, de acordo com o artigo 1.601, nem mesmo o filho

poderd impugnar a paternidade, apenas o marido da méae. Conclui-se, portanto, que

A norma, assim lida em conformidade com a Constituicdo, desloca a
paternidade da origem genética para a paternidade socioafetiva. A
Constituicdo abandonou a primazia a paternidade biolégica — que dominou
o direito de familia brasileiro anterior — ,quando conferiu igualdade aos filhos
de qualquer origem e quando suprimiu a discriminacéo entre familia legitima
e ilegitima, base da antiga legislagdo sobre paternidade e filiagz?\o.37

O atual diploma civilistico optou pela imprescritibilidade das a¢6es de estado.
Entretanto, a impugnacdo pelo marido da mae nédo pode ser baseada apenas na
prova genética. H4 que ser provada também a ndo existéncia de socioafetividade

em decorréncia da inexisténcia do lago bioldgico. Do contrario, “estar-se-ia negando

% VELOSO, Zeno. A dessacralizagdo do DNA. In: Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). A Familia na
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a norma constitucional de protecdo da familia, para atender a impulsos, alteracdes
de sentimentos ou decisdes arbitrarias do pai.”*®

Se foi 0 declarante perante o registro de nascimento, para poder impugnar a
paternidade que ele proprio declarou, necessario comprovar que agiu induzido em
erro, por dolo ou coacdo, tendo em vista a proibicdo do venire contra factum

proprium.

3.3 POSSE DE ESTADO DE FILHO

A posse de estado de filiacdo se da quando alguém arrume o papel de filho
em face da pessoa ou das pessoas que assumem o papel de pai ou de pais em face

daquele, havendo ou néo vinculos biolégicos entre eles.

A posse de estado de filiacédo refere a situacao fatica na qual uma pessoa
desfruta do status de filho em relacdo a outra pessoa, independentemente
dessa situacdo corresponder a realidade legal (...) A filiacdo pode ser
provada se inexistente ou desconhecido o re%istro publico, quando se
constituir e se estabilizar na convivéncia familiar.®

No sistema do Cdédigo Civil anterior, a posse de estado de filho era permitida
apenas se os pais fossem casados, em virtude da chamada filiagdo legitima.
Entretanto, pela redacao do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, é possivel o
reconhecimento da posse de estado de filiacdo no amago de unibes estaveis e de
familias monoparentais.*°

Pode-se dizer que atualmente a prova da filiacdo se da pela certiddo de
nascimento ou por uma situacdo de fato, contrariamente ao direito anterior, que
admitia o estado de filiacdo somente quando os pais fossem casados.**

No que tange a situacdo de fato, importante ressaltar que a doutrina

considera haver o estado de filiagdo quando ha tratactus, nomen e fama.

38
39
40
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O tratactus esta presente quando a pessoa € tratada pelos pais como filha e,
por sua vez, trata-os como se fossem seus pais. O nomen ou nominatio € o portar o
nome de familia dos pais. E a fama ou reputatio € a imagem ou reputacdo no meio
social, ou seja, € reconhecida pela comunidade e pelas autoridades como filha
daqueles pais.*

Salienta-se que tais caracteristicas ndo precisam estar presentes
simultaneamente, devendo o estado de filiacdo prevalecer em caso de duvida.

A posse do estado de filho possibilita a tutela dos “filhos de criagao”, tao
conhecidos no meio social do povo brasileiro, pelo grande nimero de pessoas que
foram criadas por outras, com as quais ndo possuiam parentesco genético, apés a
morte dos pais, em caso de dificuldades financeiras ou por terem nascido no meio
rural e irem morar com outra familia para estudar.

Nas sabias palavras de Luiz Edson Fachin,

Pai também é aquele que se revela no comportamento cotidiano, de forma
sélida e duradoura, capaz de estreitar os lacos de paternidade numa
relagdo socioafetiva, aquele, enfim, que, além de emprestar o nome de
familia, o trata como sendo verdadeiramente seu filho perante o ambiente

social.43

E claro que apds o reconhecimento da posse de estado de filiagdo ndo pode
este ser contestado em acéo de investigacdo de paternidade fundada em prova de
DNA.** O prevalecimento do vinculo genético sobre outras formas de filiagdo n&do
tem mais lugar no ordenamento juridico.

Em suma, pode-se dizer que,

Com o desaparecimento da legitimidade e a expansdo do conceito de
estado de filiacdo para abrigar os filhos de qualquer origem, em igualdade
de direitos (adocdo, inseminacao artificial heteréloga, posse de estado de
filiacdo), o novo paradigma € incompativel com o predominio da realidade
biolégica. Insista-se, o paradigma atual distingue paternidade e genética.*

A acao de estado de filiacdo néo prescreve nem decai.

42 FACHIN, Rosana. Do parentesco e da filiacdo. In: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira

gCoord.). Direito de familia e 0 novo Codigo Civil. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 128.

3 FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacAo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,
1992, p. 169.
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Depois da demonstracdo em juizo, a filiacdo sera regularizada junto ao
registro de nascimento.

Nesse aspecto, destaca-se que a legitimidade para a propositura da demanda
€ do filho, constituindo um direito personalissimo, ndo podendo sua vontade ser
substituida ou suprida por outra pessoa, nem atribuida compulsoriamente por
deciséo judicial.

Em caso de filho menor de idade, seu representante legal — geralmente a mae
— podera propor a demanda. Contudo, a legitimidade do Ministério Publico para a

acao de investigacdo de paternidade néo se estende para a de prova da filiagao.
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4 AFETIVIDADE, MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E PATERNIDADE

4.1 AFETIVIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO

Primeiramente, impende relembrar que a Constituicdo Federal de 1988 é
composta por principios e regras. Estas indicam suporte fatico hipotético mais
determinado e fechado e sdo aplicaveis mediante a tradicional subsuncdo. Aqueles,
por sua vez, indicam suporte fatico hipotético indeterminado e aberto, cuja incidéncia
depende do intérprete, a quem cabera dar a solucdo em caso de aparente
antinomia, através da ponderacéo, decidindo qual deve prevalecer no caso concreto

quando ocorrer colisdo entre dois ou mais principios.*°

Como se vé, os principios ndo oferecem solugdo Unica (tudo ou nada),
segundo o modelo das regras. Sua forca radica nessa aparente fragilidade,
pois, sem mudanca ou revogacao de normas juridicas, permitem adaptacao
do direito a evolugdo dos valores da sociedade. Com efeito, 0 mesmo
principio, observando-se o catalogo das decisbes nos casos concretos, em
cada momento histérico, vai tendo seu conteido amoldado, em permanente
processo de adaptacdo e transformacdo. A estabilidade juridica ndo sai
comprometida, uma vez que esse processo de adaptacdo continua evita a
obsolescéncia tdo frequente das regras juridicas, ante o advento de novos
valores sociais.*’

Tendo em vista que a pessoa passou a ocupar o centro do ordenamento
juridico, apés a chamada repersonalizacdo do direito civil, o papel de cada individuo
no nucleo familiar, consoante ja salientado, também modificou-se, na medida em
que a familia deve contribuir para a realizacdo pessoal de seus membros e ndo mais
servir como instituicdo com funcdo econdmica, religiosa e social.*®

A Carta Magna estabeleceu no artigo 3°, inciso I, que constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 57-58.

a7 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 59.

48 CALDERON, Ricardo Lucas. Familias: afetividade e contemporaneidade — para além dos Codigos. In:
Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin (Orgs.). Pensamento Critico do Direito Civil Brasileiro. Curitiba: Jurua,
2011, p. 266.
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Nesse sentido, o principio da solidariedade foi previsto constitucionalmente e
acarretou uma transformacdo na propria logica do direito civil, ja que o
individualismo acabou superado para dar lugar a pessoa em uma concepcao mais
social, mais solidaria.*

Diz-se que tal principio atravessa todos os ramos do direito e ndo apenas as
relacdes familiares. Entretanto, neste aspecto

A repersonalizagéo do direito de familia no Brasil deve refletir a aplicagédo do
principio da solidariedade, de modo a ndo corresponder a uma retomada do
individualismo, ja que envolve claramente um conjunto de pessoas (e nao
mais o individuo de modo isolado).>®

Além da previséo do artigo 39, inciso |, da Constituicdo, no capitulo destinado
a familia a solidariedade também esta presente, no dever imposto a sociedade, ao
Estado e a familia, de protecdo a crianca e ao adolescente, de acordo com o artigo
227, e ao idoso, conforme o artigo 230.>*

Algumas normas do Cédigo Civil contém o principio da solidariedade implicito.
E o caso do artigo 1.513, que tutela “a comunh&o de vida instituida pela familia”; do
artigo 1.567, no qual consta a colaboracdo dos coénjuges na direcao da familia; do
artigo 1.566, que prevé a mutua assisténcia moral e material entre eles; e do artigo
1.694, do qual se conclui que o dever de prestacdo de alimentos entre parentes,
cbnjuges ou companheiros decorre da solidariedade entre individuos familiarmente
vinculados.

Para Paulo L6bo,

A solidariedade do ndcleo familiar deve entender-se como solidariedade
reciproca dos codnjuges e companheiros, principalmente quanto a
assisténcia moral e material. A solidariedade em relagcdo aos filhos
responde a exigéncia da pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta,
isto é,52de ser mantida, instruida e educada para sua plena formacao
social.

No ambito do direito de familia, o principio da afetividade se originou da

solidariedade e serve de fundamento para as relacdes socioafetivas, importando a

49 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Ana Carla Harmatiuk Matos

gOrg.). A construcdo dos novos direitos. Porto Alegre: Naria Fabris, 2008, p. 255.
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comunh&o de vida entre os membros da entidade familiar e ndo o carater patrimonial
ou biolégico de seus vinculos.
Inicialmente foi reconhecido o afeto como valor de natureza constitucional,

como sintetizou Luiz Edson Fachin ao afirmar que

(...) a Constituicdo de 1988, ao vedar o tratamento discriminatério de filhos,
a partir dos principios da igualdade e inocéncia, veio a consolidar o afeto
como elemento de maior importancia no que tange ao estabelecimento da
paternidade. Foi para a Constituicdo o que ja estava reconhecido na
doutrina, na lei especial e na jurisprudéncia.”

A afetividade é a especializacdo no direito de familia dos principios da
solidariedade e da dignidade da pessoa humana, norteadores das relagcbes
familiares baseadas na convivéncia familiar, na igualdade entre conjuges ou
companheiros e entre filhos, sejam biologicos ou n&o. E o afeto a razdo para as
pessoas se unirem e decidirem viver em comunhdo de vida, contrariamente a
interesses patrimoniais, sociais ou religiosos que uniam as familias de outrora.

Consoante ja referido, ao longo do tempo a maneira de constituicdo de

vinculos foi se alterando,

Esquematizava-se com tracos marcantes a nova familia, a familia nuclear,
gue tende a se manter invulneravel até o final do século. Perdia a grande
familia, deslocava-se, para a sociedade conjugal, a primazia exercida pelo
parentesco. Ganhava o casal, perdia, definitivamente, a familia tronco.
Perdia-se em quantidade de membros, ganhava-se na qualidade de afeto
entre o reduzido circulo da familia conjugal.>

Pode-se dizer que a forma de relacionamento entre os membros do grupo
familiar modificou, passando a ser mais igualitaria e sentimental, com menor
interferéncia da religido e do meio social.

A proximidade das pessoas, bem como o reconhecimento de sua
subjetividade, aliados ao aumento da igualdade e da liberdade no interior da familia,
contribuiram para que as relagbes se fundamentassem muito mais na afeicdo do

que em critérios institucionais.>>

>3 FACHIN, Luiz Edson. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Apud CALDERON, Ricardo Lucas.
Familias: afetividade e contemporaneidade — para além dos Codigos. In: Gustavo Tepedino, Luiz Edson Fachin
gOrgs.). Pensamento Critico do Direito Civil Brasileiro. Curitiba: Jurug, 2011, p. 274.

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e Evolugdo do Casamento.
Curitiba: Jurug, 1991, p. 337.
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Para Eduardo de Oliveira Leite,

A segunda metade do século XX vera triunfar, definitivamente, o amor sobre
qualquer consideragdo de ordem pratica ou utilitaria (...). Com o triunfo do
sentimento, o casal moderno se liberta de toda pressdo do meio social, da
familia, da comunidade (...). Restringindo-se o nivel de relacionamento ao
pai, mée e filhos, aumentava-se proporcionalmente o estreitamento dos
lacos afetivos.*

Embora no presente trabalho o foco esteja na afetividade presente na filiacao
socioafetiva, o fato é que ela passou a ter importancia nas questdes familiares de
modo geral, inclusive na familia constituida pelo matriménio e nas relacdes de
parentalidade decorrentes do vinculo bioldgico ou juridico.

Esse aspecto foi bem mencionado por Ricardo Lucas Calderén, segundo o

qual,

A afetividade assumiu paulatinamente importancia crescente nas questdes
familiares, eis que mesmo na familia tradicional (biolégica e matrimonial)
acabou por ser considerada como digna de atencao e exercicio efetivo. Em
outros relacionamentos figurou como Unico elo a sustenta-los. E possivel
afirmar que os relacionamentos interpessoais, de modo geral, restaram a
partir de entdo, de alguma forma, influenciados pela indelével marca da
afetividade.>

E claro que, por exemplo, no caso das unides nédo formadas pelo casamento,
na época em que o divércio era vedado, bem como na filiacdo decorrente da
socioafetividade, o liame afetivo era o Unico existente a sustentar o relacionamento.

Sobretudo com a tomada de lugar da familia tradicional pela nuclear, pode-se
falar até em uma funcdo afetiva, j& que a preocupacdo passou a ser com a

realizacéo pessoal de cada membro. Nesse sentido, denota-se que

Certamente remanesceram em grande parte relagcdes sustentadas por
aspectos biologicos, matrimoniais ou registrais, muitas vezes cumuladas
com o liame afetivo, de modo que ndo se fala em qualquer substituicdo de
um vinculo por outro. (...) Por outro lado, acabou por se mostrar inegavel
gue um outro nimero expressivo de relacdes era efetivamente sustentado
apenas pelo vinculo afetivo.”®

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia: Origem e Evolu¢do do Casamento.
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Consequentemente, afirma Silvana Maria Carbonera que “as pessoas que
desejavam reconstruir suas vidas por meio de uma nova familia fizeram-no, mesmo
que o ordenamento juridico néo abrigasse claramente tal vontade”.>®

Diante das modificacdes axiologicas e sociais, nhdo restou alternativa ao
Direito a ndo ser passar, embora pouco a pouco, a conferir tutela juridica as outras

formas de relacionamento diversas do matriménio, haja vista que

Buscando a realizacdo pessoal, o ordenamento foi posto em segundo plano
e 0s sujeitos se impuseram como prioridade. Formaram-se novas familias,
marginais e excluidas do mundo juridico, mas ainda assim se formaram. A
verdade social ndo se ateve a verdade juridica e os fatos afrontaram e
transformaram o Direito.*

Com a mudanca nos valores e comportamentos sociais, a Constituicdo de
1988 veio para conceder amparo juridico as entidades familiares ndo formadas pelo
casamento e trouxe em seu bojo principios extremamente relevantes para a
construcdo de novos modelos de familia, tais como o principio da solidariedade,

igualdade, liberdade e dignidade.

Os valores acolhidos pelo texto constitucional permitiram perceber a
afetividade implicita em suas disposi¢fes, uma vez que muitas delas
visaram, em ultima ratio, tutelar situacbes subjetivas afetivas tidas como
merecedoras de reconhecimento e protec;éo.61

Entende-se que na Carta Magna estao presentes os fundamentos essenciais
do principio da afetividade, implicito no texto constitucional, que séo: a igualdade
entre filhos, prevista no artigo 227, paragrafo 6°, a ado¢éao colocada com igualdade
de direitos, de acordo com os paragrafos 5° e 6°; a previsdo da familia monoparental
com a mesma dignidade da familia constitucionalmente protegida, segundo o
paragrafo 4°; a prioridade da convivéncia familiar a crianca e ao adolescente, nos
termos do artigo 227.

Todavia, cumpre ressaltar que a afetividade, como principio juridico, ndo se

confunde com o afeto, pois aquela pode subsistir mesmo ante a inexisténcia deste e

> CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas relacdes de familia. In: Rodrigo da Cunha

Pereira (Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999, p. 494,
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s6é desaparece com a morte de um dos sujeitos envolvidos. A afetividade é dever
imposto aos pais em relacdo aos filhos e destes em relagcdo aqueles, ainda que ndo
possuam afeto entre si.

E o que destaca Paulo Lébo ao aduzir que

A afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como
fato psicolégico ou animico, porquanto pode ser presumida quando este
faltar na realidade das relagdes; assim, a afetividade é dever imposto aos
pais em relacdo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicéo entre eles. O principio juridico da afetividade entre
pais e filhos apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos
ou se houver perda do poder familiar.®?

Para o autor, o artigo 1.593 do Cdédigo Civil contém regra geral fundamentada
pelo principio da afetividade, pois estabelece que “o parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”, da qual se extrai a
conclusao de que a paternidade biolégica ndo pode ser a Unica a ser considerada,
na medida em que qualquer vinculo de filiacdo deve ser tratado com a mesma
dignidade e regido pelo principio da afetividade.

Além dessa interpretacdo do dispositivo civilista, ao fazer uma leitura do
Cddigo a partir da Constituicdo e de seus principios, ndo ha duvidas de que o
principio da afetividade, ainda que implicito, estd presente no sistema juridico
brasileiro, mesmo porque a Lei n. 11.698/2008, que alterou a redacdo dos artigos
1.583 e 1.584, previu no inciso | do paragrafo 2° do artigo 1.583 que a guarda
unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicbes para exercé-la e
mais aptidao para propiciar aos filhos afeto nas relacées com o genitor e 0 grupo
familiar.

Tal inovacdo demonstra que a afetividade esta presente no ordenamento
patrio, ja que o legislador a considera para definir de quem sera a guarda dos filhos,
o que demonstra sua relevancia.®®

Nesse sentido, o principio pode ser aplicado em diferentes situacbes no
Direito de Familia, sob o viés da solidariedade, da cooperacdo, da concepc¢ao
eudemonista; na funcionalizacdo da familia para realizar a personalidade de seus

membros; na reproducdo humana assistida; quando ocorrer colisdo entre direitos

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
63 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
2013, p. 251.
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fundamentais; para a primazia do estado de filiagao, independentemente da origem
biolégica ou nao.

Em suma,

Sua aceitacdo como principio juridico indica sua assimilacdo quando da
andlise de todo o ordenamento infraconstitucional. O conceito de familia, a
definicdo do que se entende por entidade familiar, o reconhecimento da
relacdo paterno/materno-filial, os institutos da guarda e da visitacdo, os
critérios para estipulacdo de familias substitutas, os casos de dever
alimentar, enfim, todas as categorias de direito de familia serdo afetadas
pelo principio da afetividade.®

De acordo com Ricardo Calderon, o principio da afetividade possui dupla
face, consistindo a primeira naquela voltada para as pessoas que ja possuem algum
vinculo familiar estabelecido e reconhecido pelo sistema. Assim, para elas o
principio reflete a face de dever juridico. Por sua vez, a segunda face é direcionada
agueles que nao possuem vinculo familiar reconhecido pelo Direito, motivo pelo qual
reflete a face geradora de vinculo familiar, englobando a no¢éo de posse de estado,

seja de filho ou de conjuge ou companheiro.

Ou seja, para as pessoas que ndo possuam qualquer relacdo de
parentalidade ou de conjugalidade estabelecida prevalecera, inicialmente, a
face geradora de vinculo familiar do principio da afetividade, pela qual se
verificard se as relacfes faticas subjacentes aquela relacdo sdo suficientes
para caracterizar um liame juridico (...).65

E claro que, apds o reconhecimento de uma relagcdo parental pela incidéncia
da face geradora do vinculo familiar, surgira para os envolvidos o dever juridico da
afetividade, tais como o dever de cuidado, de prestacdo de alimentos, de
providenciar educacéo, etc.

Conforme ja salientado, para a concesséo de efeitos juridicos ndo importa o
sentimento que a pessoa nutra por aquela outra, ja que a existéncia do sentimento
de afeto é estranha ao Direito, mas sim os atos praticados ao longo do tempo em
determinadas situacdes. Nesse sentido, sendo possivel falar em um principio da

afetividade objetiva, conclui-se, por exemplo, que,

64 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar,
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(...) caso determinada pessoa crie um filho como seu durante véarios anos,
dando-lhe educacao, alimentagdo, cuidado, suporte fisico-psiquico e se
apresente como pai publicamente, podera ver declarada uma paternidade
socioafetiva (...). Note-se que ndo se questiona se 0 declarado pai tem
intimamente afeto pela crianca ou nédo (é possivel até que nédo o tenha, ou
gue esse sentimento varie com 0 tempo, mas isso néo é relevante para o
direito) (...).%°

Nesse momento, a questdo que surge diz respeito as caracteristicas que
teriam que estar presentes para se chegar ao reconhecimento da presenca da
afetividade objetiva. Entretanto, ndo existem respostas prévias, pois as situacdes
sdo complexas e diferentes entre si, determinando que os intérpretes analisem cada
caso concreto especifico para entdo concluir pela presenca ou ndo de uma relacao
afetiva.

Impende destacar que a afetividade deve ser vista sob a perspectiva de
principio juridico, como um mandamento de otimizag&o, podendo ter maior ou menor
eficacia e aplicacdo dependendo da situacéo sob andlise. Tal maneira de trabalhar é
a mais indicada para se encontrar a solucdo mais justa para os envolvidos, haja

vista que os principios permitem sua adequacao de acordo com a relacdo concreta.

4.2 O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA

O principio do best interest of the child € oriundo da ideia de que o Estado
poderia exercer sua autoridade sobre a crianga que pratica algum ato contra a lei, na
auséncia ou incapacidade de seus pais de proverem a necessaria assisténcia ao
filho. Os Estados Unidos adotaram a filosofia do parens patriae, que autoriza a
exclusdo ou suspensdo do poder familiar quando um menor se comporta
contrariamente a lei, cabendo ao Estado assumir um papel de orientacdo paternal,

decidindo questdes concernentes a custodia do infante, podendo, inclusive,

determinar seu aprisionamento para receber os “cuidados” necessarios.®’
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2013, p. 312.

o7 LIBERATI, Wilson Donizeti. Principio do best interest of the child na justica juvenil dos Estados
Unidos: uma breve analise entre sistemas judiciais juvenis. In: Tania da Silva Pereira (Coord.). O melhor
interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 411.



32

E sabido que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passou a
vigorar no Brasil a doutrina juridica da protecéo integral, de acordo com a qual as
criancas e os adolescentes merecem protecdo, em qualquer situacdo, e seus
direitos devem ser garantidos. Como sujeitos de direitos, além daqueles comuns aos
adultos, séo titulares de direitos especiais, por se tratarem de pessoas em
desenvolvimento, cabendo a familia, & sociedade e ao Estado zelarem por eles.®®

Nas palavras de Pedro Caetano de Carvalho,

O Estatuto assegurou as criancas e aos adolescentes os mesmos 'Direitos
Humanos' garantidos aos adultos. Evoluiu do chamado ‘direito do menor',

em que eram tratados como 'objeto de direito’, para eleva-los a 'sujeitos de

direitos'.*®

Os artigos 5° e 6° do ECA proporcionam, de certa forma, uma melhor
compreensao do principio do melhor interesse da crianca, ao disporem que
‘nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais” (ECA,
artigo 5°) e que, na interpretacéo da Lei n. 8.069/90, levar-se-a em conta a condi¢cao
peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento (ECA,
artigo 6°, parte final).

Tania da Silva Pereira lembra que o principio do melhor interesse consta da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca da ONU de 1989, que foi
ratificada pelo Brasil através do Decreto 99.710/90."°

O referido principio obriga diversas autoridades, inclusive instituicoes
privadas, a considerar os interesses dos infantes no exercicio de suas atribuicdes, e
‘cumpre uma fungado hermenéutica dentro dos limites do proprio direito da infanto-
adolescéncia, a0 mesmo tempo que permite interpretar, sistematicamente, suas

disposigdes, reconhecendo o carater integral dos direitos da infancia”. Pode-se dizer
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que é, ainda, um “principio juridico garantista” e deve assegurar a efetividade dos
direitos subjetivos.’

Luiz Edson Fachin sintetiza o principio do melhor interesse da crianca como
“critério significativo na decisédo e na aplicagéo da lei. Isso revela um modelo que, a
partir do reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres prioritarios nas

»n 72

relacbes paterno-filiais e ndo mais apenas a instituicdo familiar em si mesma”.

Para Heloisa Helena Barboza,

a doutrina da protegao integral (...) ndo so ratificou o principio do melhor
interesse da crianga como critério hermenéutico, como também |he conferiu
natureza constitucional, como clausula genérica que em parte se traduz
através dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente expressos no

texto da Constituicéo Federal.”

Assim, o reconhecimento da filiacdo socioafetiva deve ser guiado pelo
principio do melhor interesse da crianca, que € protagonista na atualidade,
contrariamente ao que se concebia até pouco tempo, de que os interesses dos pais
€ que deveriam prevalecer, sendo a crian¢ca mero objeto das decisdes daqueles.

E por isso que Luiz Edson Fachin afirma que,

Da familia matrimonializada por contrato chegou-se a familia informal,
precisamente porque afeto ndo € um dever e a coabitacdo uma opg¢ao, um
ato de liberdade. Da margem ao centro: os interesses dos filhos, qualquer
que seja a natureza da filiac&o, restam prioritariamente considerados. "

Hoje se entende que o melhor interesse da crianca deve servir para a
interpretacdo de conflitos entre principios, devendo ser priorizado, mas cabendo ao
intérprete ponderar e decidir qual deve prevalecer no caso concreto, em caso de

colisao.

" MENDEZ, Emilio Garcia e BELOFF, Mary. Apud PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse da
crianca: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21-22.

& FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: Relacdo Bioldgica e Afetiva, Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p.
125.
8 BARBOZA, Heloisa Helena. O Estatuto da Crianga e do Adolescente e a disciplina da Filiagdo no
Cddigo Civil. In; Téania da Silva Pereira (Coord.). O melhor interesse da crianca: um debate interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 115.

74 FACHIN, Luiz Edson. A Nova Filiacdo — Crise e Superacdo do Estabelecimento da Paternidade. In:
Rodrigo da Cunha Pereira (Coord.). Repensando o direito de familia: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito
de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 133.



34

O fundamento essencial do referido principio esta no artigo 227 da Carta
Magna, que dispde ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, com
absoluta prioridade, & crianca e ao adolescente, todos os direitos enunciados.”

Ressalta Paulo Lobo que “O principio ndo € uma recomendacgao ética, mas
diretriz determinante nas relacdes da crianca e do adolescente com seus pais, com
sua familia, com a sociedade e com o Estado”.”

Para Heloisa Helena Barboza, a nova ordem constitucional estabeleceu dois
principios estruturais da nova filiacdo, a saber, o da igualdade entre filhos (artigo
227, paragrafo 6°) e o da protecao integral a crianca e ao adolescente (artigo 227,
caput), que passaram a ter direitos proprios e a serem vistos como pessoas em
desenvolvimento.

Por conseguinte, de acordo com a autora, a plena adocdo da doutrina da
protec&o integral possui como consequéncia imediata a admissdo da paternidade

socioafetiva, quando ausente o vinculo biolégico.”’

4.3 O RECONHECIMENTO DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Primeiramente, interessante mencionar que o termo socioafetividade significa
fato juridico refletor da manifestacdo social da afetividade. Ou seja, quando séo
publicamente externados elementos identificadores da afetividade, resta caracteriza
a socioafetividade.™

O Cadigo Civil anterior estabelecia prazos curtos para a impugnacdo da
paternidade pelo marido da méae, com a finalidade de afirmar a presuncéo pater is
est para tutelar a chamada familia legitima. O Cddigo de 2002, diferentemente,

optou pela imprescritibilidade, prevendo que o marido da mae podera contestar a

I LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 76.
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paternidade a qualquer tempo, com fundamento na imprescritibilidade do estado das
pessoas.

Contudo, entende-se que, embora imprescritivel, a impugnacdo nao podera
ser exercida se fundada apenas no argumento da origem genética. O marido da mae
terd que provar ndo ser o genitor e, por este motivo, ndo ter sido constituido o
estado de filiacdo socioafetiva. No caso de ter ele mesmo realizado o registro, pela
vedacao de venire contra factum proprium, tera que comprovar ter agido em razéo
de erro, dolo ou coacdo.”®

Ao se permitir que a inexisténcia de vinculo biolégico seja suficiente para a
impugnacdo da paternidade, apesar de os lacos afetivos terem sido firmados ao
longo da vida, a norma constitucional que protege a familia estaria sendo violada.

Ressalta-se que o genitor bioldgico ndo tem acédo contra o pai socioafetivo
que for o marido da mae, pois somente este (pai socioafetivo) pode exercer a
impugnacgdo quando constatar ndo ter vinculo genético com o filho e isso gerar a
ruptura da relacdo de paternidade e filiagdo. Apesar da diferenca genética, se a
afetividade e o melhor interesse da crianca forem mais fortes, nem mesmo o marido
da mae podera contestar a paternidade, sem violar o Cédigo Civil e a Constituicdo.°

Nesse aspecto, importante compreender que o reconhecimento de uma
paternidade fundada na afetividade nao significa mera concessao do direito a um
laco de afeto, mas uma verdadeira forma de constituicdo de relacdo juridica,
fundamentada no vinculo afetivo, que pode ser em muitos casos 0 Unico capaz de
propiciar a crianca ou ao adolescente a realizacdo de seus direitos fundamentais,
tais como o direito a vida, a saude, a dignidade, a convivéncia familiar, dentre
outros.®

Por conseguinte, conclui-se que a nova filiagdo é pautada por trés pilares
constitucionais, a saber: a plena igualdade entre os filhos, a desvinculacdo do

estado de filho do estado civil dos pais e a protecao integral. Por isso diz-se que

(...) em nome do melhor interesse da crianga, deve prevalecer a
paternidade afetiva, em detrimento da bioldgica, sempre que se revelar

7 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagdo e direito & origem genética: uma distingdo necessaria. In:
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como o0 meio mais adequado de realizagdo dos direitos assegurados a
crianca e ao adolescente, especialmente de um dos seus direitos
fundamentais: o direito & convivéncia familiar.*

Percebe-se que as verdades juridica e bioldégica serviam ao sistema
codificado, para tutelar mais a familia como instituicdo e o modelo de legitimidade
que existia. A verdade socioafetiva, ao contrario, coaduna-se com o modelo de
familia eudemonista, pautada no afeto e na valorizacdo das pessoas que a
compdem.®® Assim, com a alteracdo na concepcdo do que vem a ser familia, o
reconhecimento da situacao fatica que se chama de paternidade socioafetiva faz-se
necessario para tutelar aquelas situacfes ndo abrangidas pelas regras tradicionais
do sistema codificado.

Nas palavras de Maria Christina de Almeida,

(...) chega-se a seguinte reflexao: diante da constatacéo histérico-social de
que a paternidade ndo se esgota na visdo reducionista do mero ato de
geracao, mas € constituida pelos lagos afetivos e de solidariedade e pela
influéncia do ambiente familiar — visto que os lagos de afeto derivam da
convivéncia, da proximidade, e ndo do sangue — os testes cientificos ndo
podem, e jamais poderdo, alcancar a realidade que envolve os lacos
paternais e filiais.®*

Esse entendimento leva a conclusdo de que, em face do caso concreto, deve
o julgador, em havendo colisdo entre a verdade genética e a socioafetiva, apurar
qual delas contemplara o melhor interesse da crianca ou do adolescente.®®

Nas decisdes atuais ndo ha mais justificativa para se conceder privilégios
apenas em razdo da existéncia do vinculo genético, sob pena de se cometer
injusticas e até afastar a crianca do convivio daquelas pessoas que atuam como
seus pais, pelo contato diario, pela afetividade demonstrada publicamente, etc.

O sistema de presuncdes, que tinha por objetivo manter a familia legitima e
sua imagem perante o meio social, deixou lugar para as verdades ditadas pelos

exames de DNA. Todavia, consoante mencionado anteriormente, ndo pode a origem
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biolégica ser vista como superior ao vinculo construido pela afetividade, pois estar-
se-ia colocando em risco uma relacéo paterno-filial de origem néo-biolégica, a qual
poderia ser a que melhor atendesse aos interesses da crianca, principio que deve
nortear o julgador ao analisar questdes atinentes a paternidade.

Salienta-se que a filiacdo socioafetiva ndo consiste em espécie que foi
posteriormente acrescida no direito brasileiro. E, ao contrario, a propria natureza do
atual paradigma da paternidade e filiagdo, haja vista que as relacbes séao
constituidas tendo o afeto como motivo e fim. Assim, pode-se dizer que toda
paternidade € socioafetiva e que as espécies de paternidade sdo a bioldgica e a
nao-bioldgica.

E em virtude dessa concepc¢do que o principio do melhor interesse da crianca
deve ser observado ao se decidir qual verdade, biolégica ou socioafetiva, deve
prevalecer no caso concreto, a fim de melhor atender aos direitos da pessoa em
formacéao.

De acordo com Paulo Lbébo,

O principio inverte a ordem de prioridade: antes no conflito entre a filiagdo
biolégica e a ndo-biolégica ou socioafetiva, resultante de posse de estado
de filiacdo, a pratica do direito tendia para a primeira, enxergando o
interesse dos pais biolégicos como determinantes e raramente
contemplando os do filho. De certa forma, condizia com a ideia de poder
dos pais sobre os filhos e da hegemonia da consanguinidade-legitimidade.
Menos que sujeito, o filho era objeto da disputa. O principio imp6e a
predominancia do interesse do filho, que norteara o julgador, o qual, ante o
caso concreto, decidirhA se a realizacdo pessoal do menor estara
assegurada entre os pais bioldégicos ou entre os pais ndo-bioldgicos. De
toda forma, deve ser ponderada a convivéncia familiar, constitutiva da posse
do estado de filiacdo, pois ela é prioridade absoluta da crianca e do
adolescente (art. 227 da Constituicio Federal).®®

Quando se pensa em questdes relacionadas ao reconhecimento da
paternidade, é importante ter em mente que a tutela juridica deve refletir a realidade
social, isto €, ao Direito cabe conferir protecdo a relacdo paterno-filial que foi
construida ao longo do tempo, com base na afetividade e no exercicio do papel de
pai. Para se decidir com base no melhor interesse da criangca € preciso nao haver

prevaléncia a priori da verdade biolégica. Pelo contrario, se a situacao fatica
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demonstra que a paternidade é a socioafetiva, deve o julgador reconhecé-la e dota-
la de efeitos juridicos.

Sem o intuito de esgotar o tema, amplo e complexo, pois envolve o0s
sentimentos mais intimos e significativos das pessoas, objetivou-se pontuar alguns
aspectos relacionados ao reconhecimento da paternidade socioafetiva, a partir da
formacdo de lagos de afetividade e da contemplagdo do melhor interesse das
criancas e adolescentes, como forma de atender aos seus direitos fundamentais,
sobretudo o da dignidade da pessoa humana, levando-se em consideracdo as

alteracdes na concepcao de familia e no tratamento dado aos filhos.



39

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente estudo, intentou-se pontuar as mudancas sofridas pelo
direito de familia, a ponto de se alterarem as razdes que levam as pessoas a
constituir um nucleo familiar. Com os movimentos de constitucionalizacao do direito
privado, de repersonalizacdo das relacdes familiares e de descodificacdo do direito
civil, as caracteristicas da familia brasileira e as formas de receberem tutela juridica
também se modificaram.

De uma familia patriarcal, hierarquizada, matrimonializada, desigual e
transpessoal passou-se para a familia eudemonista, baseada no afeto, em que as
pessoas podem buscar sua realizacao pessoal dentro do nucleo familiar, sem haver
desigualdade entre homem e mulher ou entre filhos.

Deixou, portanto, de atender a fins econémicos, sociais, religiosos e morais,
para atender aos interesses de seus membros, passando a merecer reconhecimento
juridico aquelas situacdes consideradas pelo sistema classico do Codigo Civil de
1916 como ilegitimas.

As relacbes de fato que permaneceram por muitas décadas a margem do
reconhecimento judicial ganharam protecdo, sobretudo a partir da Constituicao
Federal de 1988, que estabeleceu a igualdade entre filhos e entre entidades
familiares.

Nesse sentido, procurou-se defender que a paternidade nédo é decidida pelas
presuncdes do sistema anterior, nem pela existéncia ou ndo de lacos genéticos
entre os envolvidos. Pelo contrério, € a presenca da afetividade que deve nortear o
reconhecimento das relagdes.

Assim é que se pode dizer que a paternidade € biologica ou néo-bioldgica,
sem que haja hierarquia ou prevaléncia de uma delas, ndo importando a origem da
relacdo paterno-filial, mas sim sua presenca. Consequentemente, ndo pode a
socioafetividade deixar de ser reconhecida apenas por ndo haver vinculo genético
entre aquele que possui o estado de filiagdo e aquele que se comporta como seu
pai.

E importante que nos casos concretos os julgadores considerem o melhor

interesse da crianca, uma vez que séo os direitos e interesses dessas pessoas em
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formacgéo que devem ser considerados em caso de coliséo entre a verdade biolégica
e a socioafetiva.

Para se tomar a decisdo mais justa € imprescindivel jamais esquecer que pai
€ aquele que cria, que da afeto, que proporciona educacdo e ensina valores; €,

quem, em suma, atua como suporte e exemplo para a pessoa em formacao.
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