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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tematica a
grande relevancia socioafetividade social e
juridica, atinente aos novos vinculos que
surgem na sociedade e que vem ganhando
cada vez mais espaco no ambito juridico,
além de reconhecimento doutrinario e
jurisprudencial de uma paternidade
responsavel socioafetiva.

O instituto familiar passou por intensas
modificagdes em seu modo de estruturacao
na atual historia do Brasil, perpetrando-se
imperiosa a observacdo das mesmas para
um apropriado aperfeicoamento do Direito
de Familia. A sociedade contemporanea
entende cada vez mais a mudanga que
acontece causando uma liberdade maior
neste campo, assim sendo, o matrimonio ja
ndo é o unico formador da familia. Se antes
para ser tido familia, as pessoas se estavam
presos no instituto do matriménio, com as
alteracOes legislatorias e jurisprudéncias,
foi dado os individuos mais livre-arbitrio na
formacéo da familia.

Todas essas transformacdes tém ponderado
demasiadamente no direito de familia, o
ordenamento juridico pétrio teve por bem
abragar e adentrar novos valores, como a
felicidade, o afeto, o amor, admissiveis,

agora, especialmente, pela legitimagdo da

familia, o que veio enaltecer o sujeito como
ser afetuoso, desatando-se dos enlacas
legalistas e utilitarias do homem com bem
material.

Consegue-se dizer entdo que a familia agora
ndo é caracterizada pela autoridade de
posse, mas pelos lagcos afetuosos de amor,
de imaginario de alegria, de afago, de
acalanto e de comunh&o. Pais ndo sdo
unicamente 0s genitores, mas protetor,
amigo, companheiro.
Atualmente é admissivel divorciar,
constituir unido estavel tanto homoafetiva
quanto heteroafetiva, casar outra vez caso
seja esse 0 vontade das pessoas. De
verdade, foi dada liberdade aos cidad&os
para constituir sua familia como bem
quiserem, ndo tendo intercessdo do Estado
nas preferéncias dos cidaddos. Deve-se
agora refletir nos cidaddos que néo
constituem familia, por assim dizer, mas se
adolescem nela, desenvolvem nela, as
criancgas e os adolescentes.

Assim estabelece-se como problematica A
paternidade responsavel e as novas
modalidades de filiagdo socio-afetiva
devem tomar lugar de evidéncia e merece
maior prudéncia da area juridica?

Dentro do surgimento familiar, sobressai-se
a filiagdo, assim como o objetivo geral de
estudo deste trabalho, a ponderacdo do

ponto de vista de cada um dos distintos




critérios que a constituem, quais sejam:
registral, biolégico e afetivo, bem como o
modo de resolucdo dos conflitos que
acontecam entre tais critérios uma vez que
estes ndo combinem em uma mesma
paternidade.

A presente monografia procura com seu
objetivo especifico; constatar acerca da
possibilidade de os deveres e direitos da
paternidade tornem a ser conferidos de
forma plural, isto é, se ha lugar dentro do
ordenamento juridico. Analisar o instituto
da multiparentalidade, o qual se consolida
na possibilidade de um mesmo filho ter
duas mées e/ou dois pais, auferindo maior
abordagem, neste estudo, o viés paternal.
Evidenciar que a analogia de paternidade
responsavel ndao pende mais da especifica
relacdo bioldgica entre progenitor e filho, e
sim, da relacdo constituida no afeto e no
anseio de estar unido, adquirindo as
obrigacbes de efetivacdo dos direitos
essenciais da pessoa em desenvolvimento.
Direitos & alimentacdo, a salde, a educacdo,
ao respeito, a cultura, ao lazer, a dignidade,
a liberdade, a vida e a convivéncia familiar.
A elevagdo da paternidade socio-afetiva
determinou-se mediante Vvéarios fatores,
como ressaltaremos no primeiro capitulo,
ao descrever as incontaveis alteracdes que a
familia vem padecendo, ao longo dos

séculos. Com o enfraquecimento do

patriarcalismo nasceu a possibilidade da
familia se constituir de maneira distinta,
estimando o individual, acatando o espaco
de cada parte, em procura de um
entendimento que compreendesse o todo
familiar.

Como hipotese parte-se do argumento de
que, uma vez introduzida no contexto atual
do Direito de Familia, a paternidade ja ndo
é capaz mais de ser atribuida tdo-somente
pela apreciacdo de um Udnico critério de
filiacdo, ponderando-se que todos eles
fornecem efeitos das mais variaveis
naturezas na vida do individuo cuja
paternidade se controverte.

Para tanto, inicialmente serd apresentado o
que é a familia para o legislador brasileiro e
para os doutrinadores com o objetivo de
concluir um conceito minimo sobre o
instituto da familia, o conceito de principios
e seu enquadramento como norma juridica,
juntamente coma exposicao dos principios
fundamentais do Direito de Familia,
demonstrado sua definicdo e quais o0s
requisitos para sua constituicdo e
reconhecimento.
Logo apds, serdo interpeladas as
caracteristicas que tém maior seriedade com
relacdo ao reconhecimento de paternidade,
instituto da filiacdo e suas peculiaridades,
além de ser acometida a categorizacao da

natureza do reconhecimento de paternidade,




formando informacdo imprescindivel para
um melhor clareamento do assunto.

E assim, ulteriormente, averigua-se a
seriedade do conceito de posse de estado de
filho para a paternidade socio-afetiva, assim
como da presenca de divergéncias de
paternidade, havendo em vista, que ndo
incomuns vezes haverd uma oposicéo entre
a trés linhas que as constitui: a juridica, a
bioldgica e a socio-afetiva, esta Ultima
aparecendo como dissolucéo deste conflito,
instituindo a paternidade com base nos
lacos de amor, no meio desse novo
concepgdo de familia, representado na
Constituicdo Federal de 1988 e que ¢
plausivel usad-la em nosso ordenamento
juridico.

Constatando a paternidade presungosa, por
meio do proferido da Sumula 301 do
Superior Tribunal de Justica e a paternidade
socio-afetiva, com a controvérsia de qual
seria a mais perfeita. Exibe a asseveracao da
dedicacdo como condicdo apta a definir a
verdadeira incluséo de paternidade, sendo
preenchida com a responsabilidade
concebida pela lei, visto que ela ndo faz
referéncia ao impedimento do
reconhecimento de filiagdo, muito pelo
adverso, deixa-nos uma lacuna para que se
reconheca a paternidade socio-afetiva.

Por fim, serdo expostas proposicdes

legislativas que procuram esclarecer a

questdio que tem constituido um
instrumento eficiente na preservacdo dos
direitos de paternidade de criancas e
adolescentes.

Seré alcancado através do método dedutivo,
com a leitura de doutrina, legislacido e
jurisprudéncia. A elaboracdo da pesquisa
sera a prescritiva, fundamentando-se em um
referencial tedrico bibliografico de vérios
autores da area em estudo por meio da viséo
do escritor Friedrich Engels e de varios
outros autores atuais, dentre o0s quais
sobressaem-se: Maria Berenice Dias, Maria
Helena Diniz, Luiz Edson Fachin, Pontes de
Miranda que titulam a nova familia como
multipla, legislacdo e jurisprudéncia. As
citacOes serdo realizadas a partir do sistema
autor/data.

2 FAMILIA

A familia é o alicerce da sociedade
brasileira, tenha vista ser aportada
inicialmente  em vinculos de afeto,
compreendendo que o elo da comunhdo de
vida € o amor integro entre pessoas, de
forma inegavel, ininterrupta e duradoura.
Concebe um organismo da sociedade
constituida através de regras juridicas,
culturais e sociais em um grupo em que 0S

individuos entusiasmam e sdo




entusiasmadas por outros individuos ou
coisas. Podem ser unidas por descendéncia
ou por adocéo.

Os sujeitos, desde a entrada no seio
familiar, ininterruptamente se levaram de
forma acumulada, com a imperativo de
viver em comunidade. Deste modo, é
plausivel o entendimento de que se o Ser
Humano convive na procura da felicidade e
a estirpe em si é componente da felicidade
para 0s seus membros.

O conceito de familia carece de ser
edificada a partir de valores vigorantes em
cada momento e espaco, seguindo a
evolucdo da sociedade, levando em estima
caracteristicas sociais e culturais.

Na atualidade, vivencia-se as
transformagcfes no ambito familiar, a
protrusdo decisiva com o modelo de familia
Patriarcal ou Heteroparental, estabelecido
na chefia paterna com a chegada do Caodigo
de Hammurabi, e especialmente as
garantias que a Constituicdo Federal de
1988 acarretou, perfilhando novos grupos
familiares ao torna flexivel normas, como
por exemplo, a equidade de condicgéo entre
os filhos, sejam legitimos ou néo.

E o que sistematiza o art. 22, § 6° da
Constituicdo Federal: “Os filhos, tidos ou
ndo da relagdo de matrimbnio, ou por
adocdo, terdo o0s mesmos direitos e

designagdes, impedidas de quaisquer

designacfes discriminatorias referentes a
filiacdo .
Assim sendo, Marco Tulio de Carvalho

Rocha (2009), pondera que:

No Brasil, apesar que 0s novos principios
apresentem espago, lentamente, ao longo de todo o
século XX, a Constituicdo da Republica de 1988 é a
referéncia dessas transformagdes, por ter celebrado
a igualdade dos cbnjuges e a dos filhos, a prioridade
dos interesses da crianga e do pubere, além de ter
reconhecido, conclusivamente, formas de familias
ndo fundadas no casamento, as quais desdobrou a
protecdo do Estado. (ROCHA, 2009, p. 01).

E sob a perspectiva de que a mera
reproducéo foi abandonada de lado e que os
lacos de sangue ndo € mais a conexao que
vincula as familias, que adviremos a
considerar o afeto como a vinculagdo
verdadeira entre as pessoas. Giselle Camara
Groeninga (2003, p. 125) assegura: “Em
veracidade, familia € uma sequéncia de
relacbes que transforma no tempo de sua
composicao e consolidagdo em cada prole,
que se demuda com a evolucdo da cultura,
de geragdo para geragao”.

As transformacOes desse aforismo de
familia aconteceram em consequéncia da
evolucéo historica e cientifica do Individuo,
ocasionam das modifica¢Oes na sociedade e
por conseguinte do modo com que eram
enfrentadas tais relagdes familiares. Novos
principios menos intransigentes ficaram

cultivados no seio familiar e isso conjeturou




em modificagdes no ordenamento juridico,
que necessita sempre estar cauteloso a essas
relevancias.

A modificacdo dos paradigmas da familia
conjetura-se na assimila¢do dos vinculos de
parentalidade, arrastando ao aparecimento
de novos conceitos e de uma lamuria que
melhor representa a realidade
contemporanea: filiagdo social, filiacdo
socioafetiva, posse do estado de filho.
Todas essas demonstracbes nada mais
expressam do que a dedicacdo, também no
campo da parentalidade, do mesmo
componente que adveio a fazer parte do
Direito de Familia. Desse modo ocorreu
com o ente familiar, agora igualmente a
filiagdo sobreveio a ser reconhecida pela
compleicdo de wuma conexdo afetiva
paterno-filial. O Direito expandiu o
conceito de paternidade, que adveio a
envolver o parentesco psicologico, que
perdura sobre a veracidade bioldgica e a
realidade legal.

Deste modo, é extraordinario o papel do
sujeito que adquire, ante a sociedade e
especialmente ante a crianga, a figura de
pai, oferecendo amor, afago e sustentando
suas necessidades, estabelecendo assim,
além do vinculo afetuoso, 0 amparo juridico

adequado a relacdo familiar.

2.1 Espeéecies de familia

O conceito de familia brasileira foi
modificando a medida em que os fatos
historicos, e a elevagdo cientifica insurgiria
do homem, foi pensada em um novo
horizonte em que a severidade do contorno
familiar quebrou-se, oferecendo-se espago a
um novo lar, um ambiente de amor e
efetivacdo das potencialidades de todo os
seus membros.

Ante do entusiasmo e da complexidade das
relagbes sociais, em especifico o ambito
familiar, apareceram cada vez mais
circunstancias envolvendo, geralmente,
criancas e adolescentes que, separados dos
seus progenitores bioldgicos ou juridicos,
advieram a se conectar, no campo afetuoso
com individuos que adquiriram
praticamente o posicionamento de pai e
mée.

Assim, o conceito de familia surge
transformando-se com o tempo, as relag0es
sociais sdo eficientes e o Direto de Familia
necessita acompanhar essas modificagoes.

Assegura Friedrich Engels (2002), que:

A familia precisa prosperar na medida em que
avanca a sociedade; como aconteceu até agora. A
familia é fruto do sistema social e pensard o estado
de tradicdo desse sistema. Havendo a familia
monogamica, aperfeicoado a partir do inicio da
civilizagdo e, de modo muito claro, nos tempos

contemporaneos, é valido pelo menos conjeturar que




seja adequado persistir seu aprimoramento até que
chegue a equidade entre os dois sexos. Se, num
porvindouro remoto, a familia monogémica néo
mais consentir as exigéncias sociais, & dificilimo
predizer a natureza da familia que a advird
(ENGELS, 2002, p. 84/85).

Neste sentido a ideia de familia se espaca da
estrutura do matriménio. O divorcio e a
perspectiva de um novo matriménio, a
consideracdo da existéncia de outras
espeécies familiares, tal como a liberdade de
perfilhar os filhos tidos fora do matrimaonio,
possibilitaram uma verdadeira alteragdo no
préprio conceito de espécie familiar.

A familia diversificou-se. J& ndo se atrela
aos seus padrdes originarios: matriménio,
procriacdo, sexo. O movimento de
mulheres, a divulgacdo dos métodos
contraceptivos e as consequéncias do
progresso  da  engenharia  genética
demonstram que esse triplice propoésito
deixou de convir para demarcar o conceito
de familia. A seguir serdo apresentadas as

espécies ressaltantes para o estudo do tema.

2. 18 Matrimonial

O matrimoénio desde os exordios dos
tempos, tornou-se a forma mais habil de se
constituir uma familia na sociedade. A
igreja era o agente principal para tal

constitui¢do, pois o seu assentimento valia

de resguardo a sacralizacdo da familia que
persistia de modo indestrutivel com o
matriménio.

Denota-se com isso que o apostolado e o
Estado andavam juntos na diferenciacédo das
familias, a qual tinha visibilidade como
modo de reproducdo e com o desfecho de
regular a atividade sexual dos contraentes a
fim de manter rigoroso padréo de pudor.
De tal modo, perante da consagracdo pela
basilica do sacramento indesatavel do
matrimonio, nasce a compreensao de débito
matrimonial na medida em que a exercicio
sexual estabelecia um dos deveres
indispensaveis do matriménio. Outrossim,
0 matrimonio conseguiria ser nulificado se
algum dos cOnjuges fosse infértil ou
impotente, o que evidencia a necessidade de
procriacdo para a constituicdo familiar.
Entende-se que 0 matriménio era um
patrimonio garantidor da familia e, por
conseguinte, dos filhos porvindouros, tendo
em vista que a salvaguarda méxima era da
situacdo civil de casado sem nenhuma
relacdo de ternura primordial soberana na
familia, ou seja, ndo era fundamental o
amor, a ternura nas relagGes familiares.

O Cadigo Civil de 1916 reportou a familia
entdo existente, qual seja, conjugal,
patriarcal, hierarquizada, patrimonializada
e heterossexual. Ademais, constituiu regras

imprescindiveis para o matrimonio e




adequou o regime de bens, designando o
regime da comunhé&o universal.

O Estado e a igreja intervinham na vida das
estirpes e privilegiavam comportamentos e
esteredtipos para uma coletividade que
tinha no marido o chefe incondicional da
estrutura familiar, na qual a esposa e 0s
filhos dele necessitavam de todas as formas.
O matrimdénio de dois individuos com
particularidades distintas ocasionava a
constituicdo de uma unidade patrimonial,
ou seja, incontestavelmente acontecia que
um sujeito se nulificava, muitas vezes sendo
essa pessoa a mulher; e 0 homem era o
cerne referéncia daquela familia.

Além do mais, quando da edicao do Codigo
Civil de 1916, entre os artigos 315 e 324, 0
legislador restringiu toda a regulamentacéo
e 0s alcances da oportunidade de dissolugéo
da sociedade conjugal. As pressuposi¢oes
de dissolucéo da sociedade conjugal, em rol
restritivo, incluiam a morte de um dos
conjuges, nulidade ou invalidacdo do
casamento, e o desquite, pacifico ou
judicial. O desquite resultava em situagdo
analoga ao divorcio ndo vincular, com o
rompimento da sociedade conjugal, mas
conservacao do vinculo.

Apenas com a Lei do Divércio - Lei n°
6.515/77, é que a sociedade e o direito
advieram a distinguir novas formas de

familia, no alcance em que, com o

aparecimento do instituto do desquite,
aconteceu 0 rompimento da jungédo
matrimonial e ocasionou a capacidade de
novo matriménio, a modificacdo do regime
legal de bens para a congregacédo parcial de
bens e, ainda, deixou de ser imperiosa a
adocdo do uso do nome do esposo.

Com o principio em vigor da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988,
o legislador outorgante procedente, ante das
conjunturas pretéritas, fundou protecéo as
novas formas de familia, como por
exemplo, nos 88§ 3° e 4° do art. 226 da
CRFB/88.

A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.
Portanto, a familia matrimonializada
progrediu e se arranjou ao novo regramento
social. Entretanto, amparar o matrimonio é
um acordo de adesdo, pois as normas sdo
demarcadas pelo Estado e que a
aparecimento de vontade dos contraentes
seria. com relagio ao Estado que,
antecipadamente, constitui normas legais

para 0 matrimonio.




Afastar o matrimonio a um acordo de
adesdo é, proferir que o cidaddo contrai um
objeto como se fosse qualquer coisa. Logo,
apenas as pessoas sdo individuos de direitos
e obrigacbes na trajetoria juridica. A
amostra de vontade é indispensavel para a
composicao do matriménio e a constituicdo
da familia. Se o anseio ndo for exposto
legalmente ou existindo erro essencial sobre
0 sujeito do outro, 0 matrimonio podera ser
abatido.

Além do mais, 0s contraentes podem
concretizar acordo antenupcial para
constituir a divisdo de bens quando da
anulacdo do matrimdnio, pois sem tal
acontecimento ambos usufrutuam do
mesmo modo dos bens patrimoniais
viventes no lar familiar.

Consequentemente 0 matriménio ndo € um
acordo para a legislacdo e, sim, é resultante
da livre declaracdo de anseio de duas
pessoas compuserem uma unido com
comunhdo de vida plena a fim de

estabelecer uma familia.

2.1.2 Informal

A familia apresentada como informal é
aquela resultante de relacfes extraconjugal

constituidas sem a demonstracdo legal,

sendo estimadas pejorativamente de
adulteriosas ou concubinato.

O legislador ndo almejou dar legalidade a
familia composta por diversos vinculo
familiar que ndo constituisse 0 matrimoénio
ou quando presentes as condi¢des da unido
estavel.

E coerente que tal recurso ndo era baseada
em Direito de Familia, contudo se versava
de “manobra juridica” para perfilhar o que
até entdo o Estado ndo tinha atribuido
consideracdo aquelas unides imutaveis, o
que ndo pode mais ser empregado no meio
juridico. Hoje em dia, a unido estavel foi
constituida como entidade familiar, o que
causa a exigéncia do dever de reciproca
amparo e € seguro o direito a alimentos, ndo
incumbindo mais falar em ressarcimento
por servicos prestados.

A familia informal tdo-somente foi
estimada dessa forma em ensejo do
momento de seu aparecimento, qual seja,
quando da quebra das relacbes conjugais se
constituia novos pares. A informalidade
procede da deficiéncia de base social para
acolher e atender o que acontecia. A
compensacdo por servicos prestados €
originaria do Direito Comercial e foi
empregada com o escopo da nova relagéo
ndo ficar abandonada, pois nas muitas das
vezes, 0 homem assumia com todas as

despesas dessa relagdo, até mesmo pagando




mensalmente todos 0s custos. Assim sendo,
ndo seria equitativo que tais pessoas,
guando do fim dessa relacdo nédo
contivessem qualquer apoio econdmico em
virtude de que cooperaram com empenhos
pessoais para aquela relacéo.

A familia informal, constituiu-se como um
periodo vivenciado sem a autoridade legal
presente, sendo proeminente assegurar que
os fatos sociais sempre ficardo a frente das
modificacdes e/ou escdlios legislativos.
Hoje em dia, ndo ha que se discorrer em
familias informais no alcance em que
presentes a equidade entre os filhos e as
relacbes decorrentes do livre-arbitrio de
escolha entre os pares. E vélido afirmar que
o0 legislador jamais outorgara base juridica
para aquelas relacbes ocasionaia sem 0
carater de formacdo de familia, ou ainda,
qguando as partes tém conhecimento da
existéncia de infidelidade com seus
conjuges.

A legislacdo brasileira ndo defendeu o
membro da traicdo como criador de uma
nova familia, sendo invidvel e antiético.
Além disso, o Brasil, & um pais
monogamista que resguarda a fidelidade
como uma das obriga¢des do matriménio e,
por resultado, de todas as relacGes
apraziveis constituidas na unido estavel.

De tal modo, a familia informal adveio a ser

distinguida como entidade familiar

estimada e discernida com a evolugdo da
sociedade, sendo estimados os integrantes
dessa familia como compartes perpetuados

pela unido estavel.

2.1.3 Homoafetiva

Assinalada pela relacdo afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, com distingGes de
uma unido imutavel nos termos da lei e ja se
averiguou como um fato social, ndo mais
sendo capaz o Judiciario desconhecer sua
existéncia e sequer sua tutela jurisdicional
Perante 0 embasamento da teoria cléssica
do direito e seus principios independentes
Rainer Czajkowski (2003) certifica:

Por mais imutavel que seja, a unido sexual entre
individuos do mesmo sexo — que residam juntas ou
ndo — nunca se distinguira como entidade familiar. A
ndo organizacéao de familia, nestes casos, é resultado
ndo de uma apreciacdo sobre a pratica afetiva e
psicolégica dos parceiros, mas sim da verificagao de
que duas pessoas do mesmo sexo, ndo constituem
um nucleo de procriagdo humana e de educagdo de
porvindouros cidaddos. (CZAJKOWSKI, 2003.
p.172.)

Hoje a discriminagdo ndo €é mais
admissivel. Demonstra puro preconceito de
ordem sexual, eliminado claramente pelo
inciso IV do art. 3° da Constituicdo da
Republica: “promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, racga, Sexo, cOfr,




idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

Compete ao Poder Judiciario, evocar a Lei
de Introducdo ao Codigo Civil no art. 4°
“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0s costumes
e os principios gerais de direito. ”,
justapondo as unides homoafetivas a
legislagdo, que dispde o matrimonio e a
unido estavel.

Maria Berenice Dias (2006, p. 186)
argumenta que “ndo hé empecilho para o
matriménio homossexual ante da auséncia
de alusdo constitucional a disparidade de
sexo do par”.

A unido homoafetiva pode estabelecer
relacdo familiar desde que existente 0s
elementos de afeicédo, afeto, unido de vida,
mas ndo serd dirigida pelo Direito das
Familias. Recusar aos homoafetivos a
viabilidade de perfilhar uma familia é
atentar versus a dignidade da pessoa
humana e, ainda, contra o livre-arbitrio e
valores soberanos do Estado, quais
constituam, uma sociedade livre de
preconceitos, equidade e pluralista.
Entretanto, esta cada vez mais comum no
Judiciario o aparecimento de decisbes
aferindo direitos as relagbes homoafetivas
visto que compartes vivem em comunhao
de vida integra e se auxiliam

reciprocamente. Assim, porque ndo atribuir

direitos aqueles que realmente tém relacéo
de amor entre si.

De modo que cada vez mais corriqueiro,
casais homossexuais adotando criancas ou
mesmo por fecundagdo artificial, com a
finalidade de terem prole como se fossem
bioldgicos. Denota-se, entdo, que a relacdo
homoafetiva em nada delonga da
heterossexual no sentido de constituicdo da
entidade familiar.

O Judiciério vem atribuindo
reconhecimento com o perfilhamento de
bens adquiridos na tenacidade daquela
unido, a fim de proibir o enriquecimento
sem justa causa. Como foi editado o Cdodigo
Civil, em 2002, encarregado por estabelecer
0 regime juridico das unides estaveis,
explicitando como regime patrimonial o da
comunh&do parcial de bens, resultando a
imprescindivel partilha do que foi contraido
pelo esforco comum, sob pena de aplicar-se
0 restritivo principio da proibicdo ao
enriquecimento ilicito. Verifica-se tal
veracidade nos artigos 1.660 e 1.639:

Art. 1.660. Entram na comunhéo:

I - Os bens adquiridos na constancia do
casamento por titulo oneroso, ainda que s
em nome de um dos conjuges;

Il - Os bens adquiridos por fato eventual,
com ou sem o0 concurso de trabalho ou

despesa anterior;




I11 - os bens adquiridos por doacéo, heranca
ou legado, em favor de ambos 0s conjuges;
IV - As benfeitorias em bens particulares de
cada cOnjuge;

V - Os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao
tempo de cessar a comunhéo.

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular, quanto
aos seus bens, o que lhes aprouver.

8 1° O regime de bens entre os cénjuges
comeca a vigorar desde a data do
casamento.

§ 2° E admissivel alteracio do regime de
bens, mediante autorizacdo judicial em
pedido motivado de ambos os conjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas
e ressalvados os direitos de terceiros.

Na maior parte das vezes, em hipdteses de
morte de um dos companheiros, 0
patrimonio existente terminava por ir para
0s ascendentes, sem estender a estima o
esforco do outro companheiro, que
cooperou para aquela formacdo conjugal.
De tal modo, o reconhecimento de uma
sociedade de verdade tem ficado a solugéo
achada pelo Judiciario para a conclusao de
conferir alguma juridicidade a essa uniao.
Assim sendo, evidenciado estd que é
questdo de tempo o prestigio pelo Estado,

com o0s préprios direitos das unides entre

sujeitos de sexos diferentes, como familias
no sistema juridico brasileiro. Ndo tem
como recusar o fato social da existéncia da
homoafetividade na sociedade brasileira, 0
que foi célebre em decisdo recente do STF.
Com a histérica decisdo do Supremo
Tribunal Federal, dos dias 04 e 05 de maio
de 2011, que excluiu qualquer significado
do artigo 1.723 da Lei n® 10.406/02 do
Cadigo Civil que impeca o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo Sexo
como entidade familiar, reconheceu, por
unanimidade, a unido estavel entre casais do
mesmo sexo como entidade familiar.

Na pratica, a decisdo significou que as
regras que valem para relacdes estaveis
entre homens e mulheres serdo aplicadas
aos casais gays, reconhecendo a como
entidade familiar, em “Reconhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e
consequéncias da unido estavel
heteroafetiva” (ADPF 132 e da ADI 4277).
O Conselho Nacional de Justica em
14/5/2013, aprovou a Resolugédo n°® 175 que
dispbe sobre a habilitacdo, celebracdo de
casamento civil, ou de conversdo de unido
estdvel em casamento, entre pessoas de
mesmo Sexo, caracterizando a
obrigatoriedade dos cartérios de todo o pais
a celebrar o casamento de unido estavel

homoafetiva.




Em conformidade a Resolucdo, por ter sido
decisdo em controle concentrado de
constitucionalidade, a qual a Constituicdo
impoe efeito vinculante e eficacia, por se
tratar de decisdo de obrigatorio
cumprimento no pais inteiro, juizes e
Tribunais ficaram obrigados a respeita-la.
Por isso, ndo houve mais debates sobre a
possibilidade juridica da unido estavel
homoafetiva, no Judiciario, desde entdo. E,
como uma das “consequéncias da unido
estavel heteroafetiva” ¢ a possibilidade de
conversao em casamento civil, este passou
a ser reconhecido, inicialmente mediante
conversdo de prévia unido estavel, e,
posteriormente, de forma direta.

A unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e a possibilidade desta unido ser
convertida em casamento foi aprovada no
dia 08/03/2017 pela Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do
Senado, de autoria da senadora Marta
Suplicy (PMDB-SP). Na comissdo, a
proposta recebeu 17 votos favoraveis e uma
abstencao.

O relator do Projeto de Lei do Senado (PLS)
612/2011, senador Roberto Requido
(PMDB-PR), e aguarda votacdo em turno
suplementar, quando terd  decisdo
terminativa. Podera entdo seguir para
analise da Camara dos Deputados, se nédo

houver recurso para votacdo em Plenario.

Lembrou no parecer a decisdo do STF e
disse que o Legislativo tem a
responsabilidade de adequar a lei em vigor
ao entendimento da Corte, a fim de eliminar
dificuldades e dar seguranca juridica aos

casais homoafetivo

2.2 Principios e Regras no

direito de familia

Como todo assunto tratado dentro das
ciéncias humanas traz posicionamentos e
vertentes distintas ndo é diferente quando o
assunto se trata da diferenciacdo de regras e
principios. O que se sabe é que, melhor do
que dar um Unico conceito para cada uma
dessas espécies normativas é aplica-los ao
caso concreto e fazer uso da interpretacao.

Ao longo dos estudos foram surgindo linhas
de pensamentos que tentam colocar fim a
discussdo, porém ainda sem sucesso.

Segundo Flavia Piovesan (1997):

O ordenamento juridico positivo compde-se de
principios e regras cuja diferenca ndo é apenas de
grau de importancia. Acima das regras legais,
existem principios que incorporam as exigéncias de
justica e de valores éticos que constituem o suporte
axiolégico, conferindo coeréncia interna e estrutura
harmdnica a todo o sistema juridico (PIOVESAN,
1997, p.60).

Humberto Bergmann Avila (2004),

conhecido como o maior representante da




teoria fraca entre regras e principios no
Brasil expde seu pensamento a respeito da
teoria forte de Dworkin:

[...] para ele as regras séo aplicadas ao modo tudo ou
nada (all-or-nothing), no sentido de que, se a
hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida, ou
é regra valida e a consequéncia normativa deve ser
aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de
colisdo entre regras, uma delas deve ser considerada
invalida. Os principios ao contrario, ndo determinam
absolutamente a decisdo, mas somente contem
fundamentos, os quais devem ser conjugados com
outros fundamentos provenientes de outros
principios. Dai a afirmacdo de que os principios, ao
contrario das regras, possuem uma dimensao de peso
(dimension of weight), demonstravel na hipétese de
colisdo entre os principios, caso em que o0 principio
com peso relativo maior se sobrepGe ao outro, sem
que este perca sua validade (AVILA, 2004, p.39).

O que se encontra nessa perspectiva é mais
uma distincdo notavel entre Alexy e
Dworkin, no qual este designa o conflito
entre principios como balances, e néo
regulariza na defini¢do de que os principios
se mantém sempre em embate sendo
provavel aplicagdo de multiplos principios,
separadamente, em graus distintos. Em
contrapartida, Robert (1997):

O ponto de vista decisivo na distin¢do entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes.  Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacao, que sdo caracterizados

por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo

fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo
depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes (ALEXY, 1997, p.
162).

Ou seja, ndo existe a prevaléncia de um
principio sobre o outro, mas existe a
ponderacdo entre estes principios que se
colidem, diferentemente das regras.
Segundo Maria Berenice Dias (2011).

Quando dois principios incidem sobre determinado
fato, o conflito é solucionado levando-se em
consideracdo o peso relativo de cada um. Ha
ponderacgdo entre os principios, e ndo opgdo por um
deles em detrimento do outro. Havendo conflito
entre principios de igual importancia hierarquica, o
fiel da balanca, a medida de ponderagdo, o objetivo
a ser alcangado j& estd determinado, a priori, em
favor do principio, hoje absoluto, da dignidade da
pessoa humana. (DIAS, 2011, p.59).

Em outras palavras, ndo existem principios
validos ou invélidos diante de um caso
concreto e sim qual serd o que melhor se
encaixa naquele momento “peso” sem o
torna-lo invélido.

Os principios aqui abrolhados tém seus
alicerces na Constituicao Federal de 1988 e
tém a colocacdo de embasar diferentes
ramos do direito, deste modo ndo se pode
espacar 0s principios constitucionais dos
arrolamentos advindos do Direito de

Familia.




O Brasil viveu sob o regime militar de 1964
a 1985 e vérios direitos foram suprimidos
durante este periodo e muito menos se
falava em principios constitucionais. Mas,
com o fim da Ditadura felizmente surge um
novo modelo de governo que culminou no
surgimento do Estado Democratico de
Direito onde houve a promulgacéao da Carta
Magna de 1988. Conforme José Afonso
Silva (2005):

A sociedade brasileira j& ndo podia mais viver em
um Pais devastado pelas atrocidades da Guerra Fria
e da Ditadura Militar. Era hora da mudanca e da
valorizacdo do ser humano. A devastacdo deixada
pela guerra provocou transformagdes profundas nos
homens e mulheres que sofreram ou presenciaram a

guerrilha que clamavam pela redemocratizacdo do
Pais (SILVA, 2005, p.83).

Dentre muito dos artigos elencados na
Constituicdo Federal destaca-se o art. 226,
caput, que confere protecdo especial do
Estado para com a familia brasileira. Nesta
vertente, o Estatuto das Familias criado a
partir da apresentacdo do projeto de lei
PLS470/2013 pela Senadora Lidice da Mata
(PSB-MA) dispde:

Art.5°- Constituem principios fundamentais para a
interpretacdo e aplicacdo deste Estatuto: | — a
dignidade da pessoa humana; 11 —a solidariedade; 111
— a responsabilidade; IV — a afetividade; V — a
convivéncia familiar; VI — a igualdade das entidades
familiares; VII — a igualdade parental e o melhor

interesse da criancga e do adolescente; VIII — o direito

a busca da felicidade e ao bem-estar.

Como bem conceitua Maria Helena Diniz
(2011):

Deve-se, portanto, vislumbrar na familia
uma possibilidade de convivéncia, marcada
pelo afeto e pelo amor, fundada néo apenas
no casamento, mas também no
companheirismo, na ado¢do e na
monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do
pleno desenvolvimento da pessoa. E o
instrumento para a realizacéo integral do ser
humano (DINIZ, 2011, p.27).

Alguns  destes  principios  surgiram
recentemente com o advento das novas
modalidades de familia permitidas pelo
ordenamento juridico brasileiro e outros
encontram respaldo da lei desde a
promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 como é o caso do principio da

dignidade da pessoa humana.

2021 Principio da

Dignidade Humana

Falar em dignidade humana implica em
elevar o ser humano a mais alta criatura
existente. Este principio € bastante
ressaltado em discursos politicos e esta

implicito em causas sociais. Dele emanam




tantos outros, como exemplo: o da
igualdade; fraternidade; afetividade.

Ferir a dignidade de uma pessoa significar
“pisar” na Carta Magna que a tanto custo foi
conquistada pela sociedade brasileira. Tal
principio é tdo importante que esta presente
nos principais Tratados Internacionais e
discutido por Presidentes, Reis e Chefes de
Governo ao redor do mundo. Segundo
Maria Berenice Dias (2009):

Na medida em que a ordem constitucional elevou a
dignidade da pessoa humana a fundamento da ordem
juridica, houve uma opg¢do expressa pela pessoa,
ligando todos os institutos a realizagdo de sua
personalidade. Tal fenbmeno provocou a
despatrimonializacdo e a personalizagdo dos
institutos, de modo a colocar a pessoa humana no
centro protetor do direito (DIAS, 2009, p.61).

JAa o art1l° da CF/88 preceitua como
fundamento do Estado Democratico de
Direito: “I - a soberania; Il - a cidadania; 11l
- a dignidade da pessoa humana; IV - os
valores sociais do trabalho e da livre
Iniciativa; V - o pluralismo politico”.

Tais fundamentos é que deram base ao
surgimento do art. 6° da Carta Magna que
diz: “Art. 6° Sao direitos sociais a educacio,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Atualmente tem-se observado que o
principio da dignidade humana, este sendo
um dos pilares do Direito de Familia,
perdeu em  muitos aspectos  sua
aplicabilidade imediata, pois o art. 5°81° da
CF ¢ incisivo em dizer: “§ 1° As normas
definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata”.

A educacdo precaria oferecida nas escolas
publicas; a falta de saneamento basico em
muitas regides; o Sistema Unico de Satde
(SUS) falido e sem conseguir atender toda a
populacédo; o alto indice de criminalidade e
0 sistema prisional superlotado deixam
claro que o Estado ndo consegue dar
efetividade de forma imediata as normas
contidas na Carta Magna.

Pode-se afirmar que do principio da
dignidade humana emana as regras de
condutas impostas pela  sociedade.
Criminalizar o terrorismo; o aborto; o
racismo dentre outros neste segmento de
preconceito demonstra a regra advindo dos
principios. Luiz Roberto Barroso (2010)
esclarece:

Do principio da dignidade humana, em acepgao
compartilhada em diferentes partes do mundo,
retiram-se regras especificas e objetivas, como as
gue vedam a tortura, o trabalho escravo ou as penas
cruéis. Em muitos sistemas, inclusive o brasileiro, ha
normas expressas interditando tais condutas, o que
significa que o principio da dignidade humana foi
densificado pelo constituinte ou pelo legislador.

Nesses casos, como intuitivo, o intérprete aplicara a




regra especifica, sem necessidade de reconducédo ao
valor ou principio mais elevado. Mas, por exemplo,
a falta de uma norma especifica que discipline a
revista intima em presidio, serd possivel extrair da
dignidade humana a exigéncia de que mulheres ndo
sejam revistadas por agentes penitenciarios
masculinos. (BARROSO, 2010, p.13).

Segundo Maria Helena Diniz (2011, p.37) principio
da dignidade humana: “[...] constitui base da
comunidade familiar (biolégica ou socioafetiva),
garantindo, tendo por pardmetro a afetividade, o
pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os
membros, principalmente da crianca e do
adolescente (CF, art.227) ™.

Conforme versam Gagliano e Pamplona (2014).

Sob o influxo do principio da dignidade
humana, epicentro normativo do sistema de
direitos e garantias essenciais, podemos
afirmar que a Constituicdo Federal
consagrou um sistema aberto de familia
para admitir, ainda que ndo expressos,
outros nucleos ou arranjos familiares para
além daqueles constitucionalmente fixados,
a exemplo da wunido homoafetiva
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2014, p.79).

Para muitos doutrinadores o ordenamento
juridico caminha a passos largos na direcéo
ao principio da igualdade quando observado
a crescente forca das politicas publicas e

acoes afirmativas.

2922 Principio da

lgualdade

Durante a vigéncia do Cédigo Civil de 1916
0 homem era superior a mulher, ndo se
ousava em falar igualdade de generosos,
tanto que o art. 233 deste referido Codigo
dizia: “O marido ¢ o chefe da sociedade
conjugal”.

A ele cabia o sustento da casa, representar a
familia e poder decidir se a mulher
trabalharia fora de sua residéncia. O chefe
de familia era quem cuidava do patrimonio
e a mulher cabia os deveres da casa.
Felizmente o Codigo de 1916 foi revogado
pelo de 2002 ficando em consonéncia com
a Carta Magna. Com a nova realidade social
surge o art. 1.511 do Cdédigo Civil de 2002:
“O casamento estabelece comunhdo plena
de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”.

Ainda paralelo a este se tem o art. 226 85°-
“Os direitos e deveres referentes a
sociedade  conjugal sdo  exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”. Ou
seja, dentro do ambito familiar os cénjuges
tém iguais direitos e deveres perante a lei.
Acera do tema, cuida transcrever o

magistério de Maria Helena Diniz (2011):

Hodiernamente, com a quebra do patriarcalismo e da

hegemonia do poder marital e paterno, nao ha mais,




diante do novel Cédigo Civil, qualquer desigualdade
de direitos e deveres do marido e da mulher ou dos
companheiros, pois em seus artigos ndo mais
existem quaisquer diferenciacbes relativamente
aqueles direitos e deveres. Esta é a principal
inovacdo do novo Codigo Civil: as instituicdes
materiais da completa paridade dos c6njuges ou
conviventes tanto nas relagcdes pessoais como nas
patrimoniais, visto que igualou seus direitos e
deveres e também seu exercicio na sociedade

conjugal ou convivencial. (DINIZ, 2011, p.22).

Assim o art. 5°, caput, da CF/88 traz uma
regra pautada no principio da igualdade:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo 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 e a propriedade [...]".

Deste dispositivo de lei pode ser entendido
como regra, ou seja, no Estado Democratico
de Direito é proibido que aja discriminacgéo
por cor, sexo, género, classe social, dentre
outros, porém ndo € uma regra absoluta
como defende os pensadores explanados
acima, pois os representantes da lei dentro
do Estado ndo conseguem aplicar no caso
concreto a regra absoluta.

Diversidade é a palavra de ordem do
cenario atual, casamentos homoafetivos e
as familias pluriparentais sao exemplos da

eficacia do principio da igualdade. O direito

a diferenca € o que move o principio da
igualdade.

Houve um tempo em que havia
diferenciacdo entre os filhos sendo
divididos entre naturais (do mesmo pai e da
mesma mae); ilegitimos (frutos de uma
relacdo fora da relacdo conjugal); adotivos;
bastardos.

Mas, por forca do art. 1.596 do CC/2002
pautado no principio ora estudado essa
diferenciacdo foi superada perante a lei
Art.1596 “Os filhos, tidos ou ndo da relagao
de casamento, ou por adocdo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificacGes, proibidas
quaisquer designacbes discriminatorias
relativas a filiagao”.

Para Gagliano e Pamplona (2012):

Ndo h& mais espago, portanto, para a vetusta
distingdo entre filiacdo legitima e ilegitima,
caracteristica do sistema anterior, que privilegiava a
todo custo a estabilidade no casamento em
detrimento da dimensdo existencial de cada ser
humano integrante do ndcleo familiar (GAGLIANO,
PAMPLONA, 2012, p.83).

Paralelo a este inicio constitucional tem-se
0 principio da afetividade que, ndo obstante
de ja estar inserido na Constituicdo Federal
de 1988 e no Cadigo Civil s6 recentemente

ganhou notoriedade no cenario brasileiro.




2.2.3 Principio da
Afetividade

Quando duas pessoas resolvem se unirem
presume-se que a base € o amor e carinho,
ou seja, afetividade um para com o outro.
Desta unido surgem os filhos, naturais ou

ndo. Esclarece Paulo Lobo (2013):

O afeto é um fato social e psicolégico. Talvez por
essa razdo, e pela larga formagdo normativista dos
profissionais do direito no Brasil, houvesse tanta
resisténcia em considera-lo a partir da perspectiva
juridica. Mas, ndo é o afeto, enquanto fato animico
ou social, que interessa ao direito. O que interessa, e
é seu objeto préprio de conhecimento, sdo as
relagdes sociais de natureza afetiva que engendram
condutas suscetiveis de merecerem a incidéncia de
normas juridicas. Esse € o mundo da cultura, que é 0
mundo do direito (LOBO, 2013, p.1).

Como a familia é um organismo natural ndo
chega ao fim, porem se renova a cada dia
mediante as transformacdes que ocorrem o
tempo todo. Antes a estrutura familiar era
totalmente organizada e se podia distinguir
claramente a figura de cada integrante:
genitor, genitora, filhos, filhos, noras,
genros e netos.

Esta estrutura familiar ja ndo representa
mais a familia brasileira no Século XXI,
mas a base que é o amor e afetividade
continua sendo o elemento essencial nesse

novo modelo de familia “desorganizada”

por assim dizer. Maria Berenice Dias
(2011), esclarece:

O novo olhar sobre a sexualidade valorizou
os vinculos conjugais, sustentando-se no
amor e no afeto. Na esteira dessa evolucéo,
o direito das familias instalou uma nova
ordem juridica para a familia, atribuindo
valor juridico ao afeto [...] talvez nada mais
seja necessario dizer para evidenciar que o
principio norteador do direito das familias é
0 principio da afetividade (DIAS, 2011.
p.68-69).

Como bem pontua Maria Helena Diniz
(2011) os juristas e juizes respeitando o
principio da dignidade humana passaram a
interpretar as normas e a Constitui¢ao
Federal dando prioridade a pessoa e seus

interesses afetivos.

Isto é assim porque seré preciso acatar as causas da
transformagdo do direito de familia, visto que séo
irreversiveis [...]. E preciso que no seio da familia
haja uma renovacdo do amor e sucessivos
recasamentos, para que ela possa manter-se, numa
época como a atual, marcada pela disputa, pelo
egoismo e pelo desrespeito. A familia continua e
deve sobreviver feliz. Este é o desafia para o século
XXI (DIAS, 2011, p.40).

Profundas

transformaces juridicas

aconteceram, como por exemplo, 0
casamento entre pessoas do mesmo sexo e
deste casamento a possibilidade de adogéo

por casais homoafetivo. Todas essas




mudangas no ordenamento juridico dentro
do Direito das Familias tiveram como ponto
de partida o principio aqui explanado.
Aquilo que era convencional ja néo
representava a expressa maxima do afeto e
assim o poder Legislativo junto com o
Judiciario resolveu por colocar de lado o
preconceito e abracar as diferentes formas
do amor e do afeto.

Deste fendmeno da afetividade surgiu o
tema bastante debatido no momento que é o
termo sociafetividade. Como as relagdes
familiares foram se tornando cada vez mais
abertas e, portanto, mais complexas.

O termo “socioafetividade” cativou o0s
juristas brasileiros, precisamente porque
favorece enlacar o fenémeno social com o
fendmeno normativo. De um lado ha o fato
social e de outro o fato juridico, no qual o
primeiro se transformou apds a incidéncia
da norma juridica. A norma é o principio
juridico da afetividade. As analogias
familiares e de  parentesco  sdo
socioafetivas, pois agrupa o fato social e a
aplicacdo do principio regulamentar que é a
afetividade.

Ao analisar um caso em que de um lado
encontra-se o pai bioldgico e de outro o pai
sociafetivo, 0 magistrado néo deve se ater
somente aos lagos de sangue que marcam
essa relacéo, mas também o laco afetivo que

por muitas vezes se demonstra maior.

Paulo Lobo (2013) menciona que:

A familia recuperou a funcdo que, por certo, esteve
nas suas origens mais remotas: a de grupo unido por
desejos e lacos afetivos, em comunhdo de vida. O
principio juridico da afetividade faz despontar a
igualdade entre irmdos bioldgicos e irmdos néo
bioldgicos e o respeito a seus direitos fundamentais,
além do forte sentimento de solidariedade reciproca.
E o salto, a frente, da pessoa humana nas relagées
familiares (LOBO, 2013, p.1).

E como falado anteriormente, o principio é
uma extensdo da norma, assim na situacao
exposta acima, o juiz deve e precisa aplicar
0 principio do superior interesse da crianca

e do adolescente que sera explanado abaixo.

2.2.4 Principio do
superior interesse da crianga

e do adolescente

Toda crianga e adolescente deve receber os
cuidados primordiais dos seus genitores.
Esse é um dever constitucional trazido pelo
art. 229 da CF/88 que ordena: “Os pais tém
0 dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e o0s filhos maiores tém o dever de
ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade”.

Justamente em face do bem-estar da crianca
surge um documento denominado A

Convencdo sobre os Direitos da Crianca,




Decreto no 99.710, de 21 de novembro de 1990,
que em seu art. 3° afirma: “Todas as
decisOes relativas a criancas, adoptadas por
instituicbes pablicas ou privadas de
protecdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo
primacialmente em conta 0 interesse
superior da crianga”.

Outro dispositivo de lei também reforca os
cuidados dos genitores para com seus
filhos, Art.1.634 do C.C, “Compete a
ambos 0s pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: I - dirigir-lnes a criagdo e a
educacdo”. Ainda dentro do CC tem-Se 0
art. 1.566 que diz - Sdo deveres de ambos
0s conjuges: IV - sustento, guarda e
educacéo dos filhos.

Observar-se, portanto, que os direitos da
crianca e do adolescente estdo espalhados
por todo o ordenamento juridico brasileiro
e estrangeiro demonstrando a importante de
se construir uma formacéo estruturada nos
valores familiares para que a crianga tenha
todas as oportunidades de se desenvolver
com dignidade.

Como bem preceitua Maria Berenice Dias
(2007):

A convivéncia dos filhos com os pais ndo é direito
do pai, mas do filho. Com isso, quem ndo detém a

guarda tem o dever de conviver com ele. Ndo é

direito de visita-lo, é obrigacdo de visita-lo. O

distanciamento entre pais e filhos produz seqiielas de
ordem  emocional e reflexos no  seu
desenvolvimento. O sentimento de dor e de
abandono pode deixar reflexos permanentes em sua
vida (DIAS, 2007, p. 407).

Por conta do distanciamento do genitor ou
da genitora e na maioria dos casos advindos
daqueles que ndo detém a guarda € que a
figura do pai ou mée afetivo ou socioafetivo
tomou tamanho espago no cotidiano dos
filhos e proporcionou chegarem casos no
STJ em que este ja se posicionou no sentido
de que se o afeto é elemento presente entre
0os pais socioafetivos e filhos séo
plenamente possivel sua regulamentacdo
juridica  pautada principalmente  no
principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

O relator do RE 898060 que decidiu “a
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo
em registro, ndo impede o reconhecimento
do vinculo de filiagdo concomitante,
baseada na origem bioldgica, com os efeitos
juridicos proprios”, e da analise da
Repercussdo Geral 622, ministro Luiz Fux
em 22 de setembro de 2016, considerou que
0 principio da paternidade responsavel
impde que, tanto vinculos de filiacdo
construidos pela relacdo afetiva entre os
envolvidos, quanto aqueles originados da
ascendéncia biologica, devem ser acolhidos

pela legislagdo. Segundo ele, ndo ha




impedimento do reconhecimento
simultdneo de ambas as formas de
paternidade — socioafetiva ou biologica —,
desde que este seja o interesse do filho. Para
0 ministro, 0 reconhecimento pelo
modelos

ordenamento  juridico  de

familiares  diversos da  concepcgéo
tradicional, ndo autoriza decidir entre a
filiacdo afetiva e a bioldgica quando o
melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos os

vinculos.

3  MODALIDADES DE
RECONHECIMENTO

3.1 Investigacao de

paternidade

No contexto histérico nota-se que naquele
periodo em que a mulher tinha sua liberdade
bastante limitada cabia a ela fazer os
deveres domésticos em sua propria casa, e,
portanto, ndo sai de Ia sem a presenca do
marido. E por conta disso a fidelidade desta
para com Seu esposo era certa e ndo cabia
discussao de quem seria 0 pai biolégico de
seus filhos, era presumido que seria seu

marido.

A garantia da investigacéo de paternidade é,
na contemporaneidade, avaliado pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente Lei n°
8.069 de 13 de Julho de 1990, sendo um

direito pessoal,

imprescritivel e
indisponivel, de quem quer investigar seu
verdadeiro principio. O progresso do
conhecimento no campo da genética e seus
diretos resultados no instituto da
investigacdo de paternidade, acarretou uma
verdadeira viravolta pelo exame direto do
DNA.

A Lei N° 12.004, de 29 de julho de 2009,
que alteraa Lei n28.560, de 29 de dezembro
de 1992, regula a investigacdo de
paternidade dos filhos havidos fora do
casamento e da outras providéncias. No art.
20 afirma: “Na acdo de investigacdo de
paternidade, todos os meios legais, bem
como 0s moralmente legitimos, serdo
habeis para provar a verdade dos fatos”.
Para este esboco, principia-se o trabalho
com uma concisa descri¢do do instituto da
filiacdo, explanando a categorizagdo que
era dada as proles, antes da publicacéo da
Constituicao Brasileira de 1988, bem como
as alteracbes contraidas com 0 seu novo
julgamento retornado para a execucdo de

investigacao de paternidade.



https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/eca-lei-n-8-069-de-13-de-julho-de-1990#art-27
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/eca-lei-n-8-069-de-13-de-julho-de-1990#art-27

3.2 Daacdo de investigacao

de paternidade

Existia uma altivez entre os filhos gerados
dentro do casamento e os gerados fora dele.
Essa intensa  descriminalizacdo  foi
abandonando ao longo das eras, com 0s
percursos que a sociedade foi delineando.
Anteriormente  da  constancia  da
Constituicdo Federal de 1988, ja era
presumivel sentir certa disposicdo da
doutrina  em amparo dos filhos.
Significando, um dos caminhos em que é
presumivel compreender essa certa
amabilidade em beneficio dos filhos,
depara-se com a obra de Arnoldo Medeiros
da Fonseca (1958, p.168) em que “nao
existia qualquer razdo para culpar os filhos
pela anormalidade das relacdes, fortuitas ou
duradouras, de seus progenitores”.

O seu artigo 363 do favoravel Codigo de
1916, ja aceitava a acao de investigacdo de
paternidade dos filhos ilegitimos contra o
progenitor ou seus legatarios, desde que
avaliados algumas pressuposicoes.

Apos a publicacdo da Carta Magna de 1988,
ficaram vedadas quaisquer desobrigacgdes
cometidas a pessoa do filho, igualando a
todos com as mesmas garantias e

designacgoes.

Deste modo, contorna-se irrefragavel que a
Constituicdo de 1988, ao suprir o entédo
vigorante Caddigo Civil produziu um novo
contexto para a familia brasileira. Assim
como, consequéncia desse progresso
familiar, cometeu-se imprescindivel a
laboracdo de um codigo que gerisse mais
minuciosamente a garantia de familia, para
que este codigo orientasse a sociedade que
se deparava plenamente abandonada com a
legislacdo antecedente. Com base nos
ensinamentos apresentados como elevados
pelo Estado e pela -coletividade, a
Constituicdo cometeu com que a legislagéo
Civil precisasse se adaptar a ela em sua
nova laboracéo.

Assim sendo, na época presente, a acdo de
investigacdo de paternidade, advém a ser
estimada como um direito pessoal,
imprescritivel e indisponivel, de quem quer
investigar a sua origem tanto paterna quanto
materna, sem qualquer modo de restrigéo,
estando pleno acolhimento legal no Estatuto
da Crianca e do Adolescente e 0 nosso

atualizado Caodigo Civil.

3.3 Dafiliacdo

Em eras ndo tdo distantes, transformava-se
em muito doloroso para uma mulher entrar
com uma atuacdo de investigacdo de

paternidade fazendo a representacdo seu




filho concebido fora de uma situacéo
conjugal. As progénies ficavam vistos
como um dos maiores motivos de um
matrimonio, eles retratavam para aquela
familia o seguimento.

Com a publicagdo do Cddigo Civil em 1916
a familia adveio a ser compilada e conceber
formidavel papel no arcabouco econémico
brasileiro. No exemplo de genealogia
patriarcal aplicado no art. 233 do CC de
1916, o procriador que continha a soberania
para conquista de todas e quaisquer
determinacbes alusivas a familia, até
mesmo no tocante aos  assuntos
matrimoniais.

Neste periodo possuia uma categorizacao
entre os filhos: os tidos na fidelidade do
matriménio eram considerados como
fidedignos, e os tidos fora do casamento
eram considerados como ilegitimos,
desmembrados em naturais e bastardos.
Caio Mario da Silva Pereira (2006)
sistematiza sobre o Codigo Civil de 1916:

O arcabouco juridico da familia no Cédigo Civil de
1916 assimilava-se & romana, sobressaindo-se, nesta
feicdo, a maneira subalterna da mulher na sociedade
matrimonial, em consonédncia com o patriarcalismo
do periodo, e a submissdo dos filhos ao nacional
poder desempenhado pelo  progenitor e
administrador da familia. No comovente a situacdo
dos filhos, anotava-se nestes a situacdo juridica dos
pais. Por isso, os filhos tidos fora do matriménio

eram judiciosos de forma discriminatdria, em causa

do repadio as relacdes extraconjugais (PEREIRA,
2006, p. 6.).

O Codigo Civil de 1916 inclusive
apresentava um dispositivo que
definitivamente proibia o reconhecimento
de filho proveniente de uma relagéo
extraconjugal, ao decidir: “os filhos
incestuosos e os adulterinos ndo podem ser
reconhecidos”.

Com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, contudo, passou a ser inteiramente
proibida qualquer distincdo entre filhos,
sejam eles concebidos dentro ou fora da
relacdo conjugal/unido estavel, bem quanto
filhos bioldgicos ou adotivos, coibindo,
assim, a acontecimento de hierarquizacdo
entre herdeiros de primeiro grau de um
mesmo ascendente. Acarretou consigo a
ovacionada igualdade entre os filhos. O
afeto mais uma vez foi apreciado quando se
trata de filiagdo, visto que normas
respectivas ndo devem ter qualquer escolio
que justifique qualquer disparidade de
tratamento entre 0S filhos,
independentemente de sua ascendéncia,
surtindo efeitos tanto no ambito pessoal
quanto no patrimonial.

Assim sendo, a Constituicdo Federal de
1988 afastou todas as desigualdades entre
os filhos, presentes no Codigo Civil de
1916, trazendo grandes inovagdes no
Direito de Familia. O Cdodigo Civil de 2002




seguiu o disposto na lei constitucional,
estabelecendo expressamente em seu artigo
1.596 a igualdade entre os filhos: Art.
1.596. “Os filhos, havidos ou ndo da relacao
de casamento, ou por adocdo, terdo o0s
mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designacGes discriminatorias
relativas a filiacdo”.

O artigo 1.593 do Caodigo Civil de 2002 é o
responsavel pela recepcdo de outras
possibilidades de filiagio no nosso
ordenamento juridico, visto que dispde “O
parentesco é natural ou civil, conforme
resulte de consangiinidade ou outra

origem”.

3381 Dos filhos legitimos

O Cddigo Civil de 1916, considerava como
fidedignos os filhos porvindouros na
contumécia do matriménio, mesmo que
nulificado ou negativo o matrimonio,
adequando ainda as pressuposicdes de
aceitacao desta arrogancia, em seus art. 338
e 339. Segundo o art. 217, a invalidacdo do
matrimonio ndo dificultava a legalidade do
filho que fosse gerado ou tido antes ou na
sua obstinacdo dele.

No entendimento de Arnaldo Rizzardo
(2005, p. 430), “As proles fidedignas
valiam-se da conjectura incondicional,

sendo que essa conexao transcorria da

presenca de trés embasamentos: o juridico,
o bioldgico e socioafetivo”.

Ja Rolf Madaleno (2011, p. 155) menciona
que “Os filhos que eram qualificados como
legitimos conseguiam ser registrados por
qualquer uma das suas estirpes”. Bastava
que fosse comprovado o casamento para
incidéncia momentanea da presuncao
integral da filiag&o, neste caso, qualquer um
dos progenitores poderia solicitar a
inscricdo da certiddo de nascimento no
registro civil do filho.

Deste modo, os filhos fidedignos valiam-se
da conjectura do estado de filho, essa
presuncao apontava preservar a paz familiar
e a seguranca. Se a progenitora fosse
combinante, esta situacdo constituia a
paternidade: o progenitor da crianca é o
conjuge da mae.

N&do seria capaz também utilizar-se tal
classificacdo atualmente, porque além das
questdes de ordem social, moral, ética e dos
principios constitucionais, ela ndo permite a

insercdo da filiacdo do tipo socio-afetiva.

3.3.2 Dos filhos

ilegitimos

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2003, p. 468), “ao avesso dos filhos
espurios, os filhos fidedignos constituiam




aqueles tidos fora do matrimonio dos
progenitores”, ou seja, 0s que sdo gerados
por pessoas nao combinadas ou vindos de
matrimonios nulo, ndo presumivel.

Os filhos espurios por sua vez haviam uma
subclassificacdo, conforme  Guilherme

Calmon Nogueira da Gama (2003):

Filhos naturais, quando procediam de individuos
desobstruidos para o matrimbnio ao tempo da
fecundacdo, ou do nascimento e, portanto, com
competéncia para serem legalizados; Filhos
ilegitimos, aqueles tidos de individuos que possuiam
empecilho para o matriménio, por infidelidade ou
incesto, dai decorre a diviséo dos filhos bastardos em
adllteros e incestuosos adulteriosos, seriam as
progénies que resultam mulher casada ou homem
com sujeito que ndo o seu consorte. (GAMA, 2003,
p. 468).

No compreender de Orlando Gomes (1998,
p. 360), “pode os filhos adulterioso provir
de: a) de mulher casada e homem casado; b)
de mulher solteira e homem casado; c) de

mulher casada e homem solteiro™.
Arnaldo  Rizzardo  (2005)  dispde,

mencionando Pontes de Miranda:

Diz-se espuria a filiagdo quando decorre de pessoa
ndo perpetuada por casamento legitimo, ou
presumivel, ou anulavel. E espdria, assim sendo, a
filiacdo: 1) quando causada de matriménio nulo, ou
de sujeitas ndo-conjugadas uma com a outra; II) se
derivou de matriménio nulo, desde que haja
aforismo passada em ajuizado. Sao espurios os filhos
de pessoas ligadas, a principio, por matrimoénio nulo
por inaptiddo da autoridade, se a nugacidade foi

declarada dentro de dois anos do festejo (art. 208) e

transp6s em ajuizado, com pujanca a sentenca
enunciada na acéo de nulidade. (RIZZARDO, 2005,
p. 409)

A hostilidade vivente era tdo ampla que
algumas sociedades simplesmente né&o

admitiam os filhos espurios.

3.4 Novo conceito de

filiacdo

A luz do direito prosaico contemporaneo,
ndo tem mais como falar em
consanguinidade legitimo e
consanguinidade ilegitimo, visto que o art.
227, 8§ 6° da Constituicdo de 1988 veta:
"guaisquer denominagfes discriminatorias
relativas a filiacdo", igualando as progénies,
com os mesmas qualificacGes e direitos.

A filiagdo apenas acontecia com relagéo ao
estado civil dos progenitores, pois ao
antagbnico ficavam a beneficio de
quaisquer direitos, sejam legatorios, filiais
ou de alentos entre pai e filho. Assim sendo,
as progénies provenientes de tal relacéo
eram apontadas como espurios, ilegitimos,
bastardos, etc. Existia entre os filhos vivos
a predominancia do vinculo sacramental do
matrimdnio, mesmo que ja acabado, sobre 0
relacionamento atual, o que diferenciava a

distingéo entre os filhos.




Os privilégios transcorrem simplesmente
pelo caso da filiagdo, ndo valendo mais as
conjunturas da natividade, se antes, durante
ou logo apo6s o casamento. A discrepancia
que existia, ndo havia mais. Todo o filho é
facilmente filho, o periodo de seu
nascimento nao traz mais importancia,
independente da natureza da ligacéo de seus
pais.

Zeno Veloso (2002) bem explica:

A Lei Maior ndo traz favoritos, ndo nomeou
prediletos, ndo aceita altivezes em razdo de sexo,
revogou por finalizado a avelhantada ditadura dos
masculos e aboliu, absolutamente, com a
desigualdade entre os filhos, produzindo a integral
equidade entre eles, impedindo, até mesmo, as
denominacBes que laboravam como fidedigna
maldicdo. As  designacBes  discriminatérias
concernentes a filiaghio ndo podem mais ser
empregadas. Filho, de qualquer estirpe ou
ascendéncia, qualquer que seja a indole da filiagdo,
é filho, meramente filho, e chega, com as mesmas
garantias e obrigacGes de qualquer outro filho.
(VELOSO, 2002, p. 385.)

Neste dominio, ndo ha mais o que se
discorrer em “filho espurio”, mas sim
“filhos”, entretanto, essa categorizagao
continua fixando e originando os filhos
vindos de diferentes tipos de relagdes
sexuais.

A lei traz artigos que presumem a
paternidade uma vez que esta pode ser

contestada apenas por aqueles a quem

interessa saber de sua origem bioldgica.
Assim;

Art.  1.597. Conjecturam-se concebidos na
constancia do matriménio os filhos:

I - 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,
separagdo judicial, nulidade e anulagdo do
casamento;

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

IV - Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrides excedentarios, decorrentes de concepcao
artificial homdloga;

V - Havidos por inseminacédo artificial heter6loga,

desde que tenha prévia autorizacdo do marido.

Segundo os autores Gagliano e Pampolha
Filho (2012) os trés ultimos incisos foram
introduzidos recentemente no Cadigo Civil
ja que ndo havia previsdo legal para esses
casos no Codigo de 1916 e segundo eles

podem ser entendidos como;

Entenda-se por concepcdo artificial homéloga
aquela realizada com material genético de ambos os
cdnjuges e, por inseminacdo artificial heter6loga
aquela realizada com material genético de terceiro,
ou seja, alguém alheio a relacdo conjugal. Assim,
havidos por fecundacdo artificial homologa, o
falecimento posterior do marido ndo afasta a
presuncdo, tendo em vista que se trata de uma
situacdo consolidada (GAGLIANO, PAMPOLHA,
2012, p.625).




3.5 Formas de

reconhecimento dos filhos

Até mesmo a Constituicdo Federal de 1988
os filhos vindos de pais conjugados nédo
necessitavam ser célebres, pois tinha a
chamada  “presun¢do  relativa” que
conforme o ordenamento juridico s&o
decorréncias de um matrimonio. Entretanto,
nada se discorria quanto aos filhos
sucedidos fora da relacdo matrimonial, pois
ainda houvesse o vinculo bioldgico entre o
pai e o filho, ainda carecia o vinculo
juridico de parentesco, que apareceu com o
a Constituicdo Federal de 1988.

Essa diferenciagéo entre filhos fidedignos e
espurios ndo mais cometem parte no atual
ordenamento juridico, uma vez que o artigo
227, 86° da Constituicdo impediu qualquer
separacdo entre os filhos tidos ou ndo da
presenca do matriménio, avalizando seu
reconhecimento, mesmo que ndo haja a
relagdo matrimonial.

A doutrina relaciona duas modalidades de
reconhecimento de paternidade, que
constituam: o reconhecimento voluntério
ou espontaneo e o reconhecimento judicial
a0 mesmo tempo notério como
reconhecimento coercitivo ou coagido.
3.5.1 Reconhecimento voluntario ou

espontaneo

O reconhecimento espontadneo, que ao
mesmo tempo é denominado pela doutrina
como voluntario ou de filiacdo se completa
com a vontade de intengdes de ser pai/mae
livremente, ou seja, € uma acdo
ambicionada pelos pais, que se solidifica
tanto em contiguo ou consecutivamente.

Se torna claro de forma ambicionada,
espontanea, sem qualquer obrigacdo ou
constrangimento daquele que comete o ato.
Ou seja, é o ato pelo qual o pai, a mée ou
ambos assumem, pessoalmente ou por meio
de procurador com poderes peculiares, 0
vinculo que os atrelam ao filho nascendo,
aferindo-lhe o status correspondente.

O conceito do estado de filiacdo é direito
individual, interdito e irrevogavel, podendo
ser praticado contra 0s progenitores ou seus
herdeiros, sem qualquer excecdo, segundo
reza a direcdo legal do art. 27, Lei n°
8.069/90.

Para Maria Helena Diniz (2006), “o
reconhecimento voluntario é o meio legal
do pai, mde ou de ambos revelarem
espontaneamente o vinculo que os liga ao
filho, dando-lhe o status de filho™.

tomados no ato de registro do filho. Por isso
a lei 8.560 de 1992 veio para regulamentar
a investigacdo de paternidade dos filhos

tidos fora do matrimonio.




No art. 2° da referida lei 1é-se: “Em registro
de nascimento de menor apenas com a
maternidade estabelecida, o oficial remetera
ao juiz certidao integral do registro e o
nome e prenome, profisséo, identidade e
residéncia do suposto pai, a fim de ser
averiguada oficiosamente a procedéncia da
alegagdo”.

E mais a frente preceitua: art. 2° §83°: “No
caso do suposto pai  confirmar
expressamente a paternidade, sera lavrado
termo de reconhecimento e remetida
certiddo ao oficial do registro, para a devida
averbagao”.

Ademais, o reconhecimento ndo pode ser
revogado a ndo ser em casos de erro de
falsidade do registro e/ou prova de vicio de
vontade do autor e, portanto: “Art. 1.601.
Cabe ao marido o direito de contestar a
paternidade dos filhos nascidos de sua
mulher, sendo tal acdo imprescritivel”.
Porém, esse tema ja provocou calorosas
discussbes e o STJ através da REsp
1003628, tem entendido que nas acOes
anulatérias de  reconhecimento  de
paternidade é preciso analisar caso a caso,
pois se existir relacdo de afeto entre o pai e
o filho a anulagdo ndo deve ocorrer, pois
nesse caso a socioafetividade sobrepGe ao
fator biologico, lembrando claro de aplicar

0 principio do mais perfeito interesse da

crianca e do adolescente j& explanado aqui
anteriormente.

Numerosos sdo o0s casos de filhos havidos
fora da constancia do casamento em que a
mde ndo sabe ao certo quem é o verdadeiro
genitor ou entdo o possivel genitor ndo tem
interesse em registrar a crianca.

Entdo o meio judicial cabivel é o ingresso
de uma acéo de investigacdo de paternidade
que em caso positivo obriga o genitor a
registrar a crianga como seu filho e a partir
dai surtir os efeitos legais pertinentes a
filiagdo.

As pessoas legitimadas para propor agao de
investigacdo de paternidade sdo o filho
denominado investigante (e no caso se este
for menor serd4 representado por sua
genitora ou representante legal) e o
Ministério Publico. Também partindo do
principio da igualdade entre os filhos o
adotivo € parte legitima para propor a acao.
Segundo, Maria Helena Diniz (2011).

O reconhecimento judicial de filho resulta
de sentenca proferida em agdo intentada
para esse fim, pelo filho, tendo, portanto,
carater pessoal, embora os herdeiros do
filho possam continua-la [...] pode ser
contestada por qualquer pessoa que tenha
justo interesse econémico ou moral (CC,
art.1615) [...] (DINI1Z, 2011, p.517).




No momento do registro, a declarante é
indagada sobre o genitor e, se ela quiser,
indica quem é o pai, fornecendo seu nome e
todos 0s elementos necessarios a sua
localizagdo. Com tais dados, instaura-se na
vara dos registros publicos a averiguacdo
oficiosa. O juiz ouve a genitora e determina
a notificacdo do suposto pai, em segredo de
justica, quando necessario, isto €, no caso
de ser ele casado.

Como ordena o artigo 3° da lei 8.560/92 se
0 pai confirmar expressamente a
paternidade sera lavrado o chamado termo
de reconhecimento na qual sera averbado
no cartdrio de registro civil.

Porém a casos em que 0 possivel genitor
nao atende a notificacao judicial e assim: “§
4° Se 0 suposto pai ndo atender no prazo de
trinta dias, a notificacéo judicial, ou negar a
alegada paternidade, o juiz remetera 0s
autos ao representante do Ministério
Publico para que intente, havendo
elementos  suficientes, a acdo de
investigacdo de paternidade”. Assim, pelo
rito ordinario tramita a acdo de investigacao
de paternidade na qual por determinacéo
judicial serdo produzidas as provas
pertinentes ao caso.

A seqguir serdo explanados alguns meios de

prova utilizados na referida investigacéo.

3.6 Das
porovas em
geral

Segundo Alberto Chamelete Neto (2002):
A atuacdo de investigacdo de paternidade
figura uma desordem de méritos. O
investigante, procura evidenciar que o0
indagado € o seu progenitor bioldgico, o
inquirido, por sua vez, tenta evidenciar que
ndo é o legitimo criador e que os episddios
até entdo exibidos sdo no infimo
imprecisos, ndo podendo ser afirmada a
paternidade. Neste caso, 0 meritissimo fica
encarregado de, ao fim do método, finalizar
se hdA ou ndo a conexdo bioldgica,
constituindo sua persuasdo, nas provas que
necessitardo ser expostas ao longo do
processo. (NETO, 2002, p. 43)

No achar de Fernando Simas Filho (1996, p.
54), “prova ¢é a esclarecimento da
veracidade dos fatos proeminentes, conexos
e discutiveis, em que se baseia a atuagao ou
a resposta. Prova € resultado; ndo ¢ meio”.
Provar, é conceber atos passados, conceber,
em linguagem forense, denota, tornar
presente, acontecimentos que ja se

advieram. A testemunha, oferece ou




descreve ao magistrado, acontecimentos de
que teve ciéncia. Provar é também, buscar a
veracidade sobre o que se debate. E levar ao
julgador, a confianca de como um
acontecimento; € dar ao Magistrado,
subsidios para que o mesmo desenvolva a
sua persuasao.

Dentro da analogia juridico-processual, 0s
elementos demonstram casos com 0s quais
anseiam  sustentar suas atitudes e
principalmente, explicar as suas garantias.
Mas a ingénua arguicdo dos fatos, ndo se faz
satisfatorio para formar a persuasdo do
julgador. E imprescindivel que se abrolhe
provas satisfatorias para confirmar a
realidade, a fidedignidade, a verdade, do
fato declarado.

A proposito do contexto, Fernando Simas
Filho (1996, p. 55) dispbe-se da seguinte
forma: “o ato de investigacdo de
paternidade é uma exata brecha para onde
concentram todos os modos de prova em
Direito permitidos”.

Assim sendo, a acdo de investigacdo de
paternidade, carece da fabricagdo de prova
induvidosa e forte, de maneira a ndo admitir
nenhuma inseguranca e incerteza, o que
inflige amplo cuidado no apuramento dos
fatos. Dentro dessa conjuntura, é
determinante a atuacdo do magistrado, pois
compete somente a ele cuidar pela obra de

um arsenal comprovativo concreto, do qual

possa arrancar a convicgao imperiosa para

pronunciar a sentenca.

3.6.1 Prova documental

Como dito anteriormente todos 0s recursos
judiciais de provas sdo permitidos no
ordenamento juridico para comprovar 0
alegado nas acbes de investigacdo de
paternidade.

A prova documental € mais usual quando o
genitor querendo evitar uma batalha judicial
e ja ciente da paternidade resolve apresentar
por escrito que € o progenitor bioldgico.
Qualificada como uma das amostras mais
remotas e corriqueiras, a prova documental,
ainda com a desenvolvimento advindo no
campo das provas por meio do exame de
DNA, ndo submergiu sua seriedade, porque
permanece sendo a propria asseveracao de
vontade do individuo, que neste caso, €
propaga de forma de grafia.

Conforme descreve Chamelete Filho
(2002):

Na atuacdo de investigacdo de paternidade, os
atuantes podem arranjar de multiplos documentos
para emprego em prudéncia. Entre estes documentos
depara-se as afirmacfes, cartas, cartbes de
aniversario, bem como bilhetes ou telegramas
nancios pelo indagado a progenitora do investigante.

Afinal, informacbGes que possam comprovar ou

indicar a vivéncia de uma ligacdo mesma que infima




entre ambos, no periodo da concepgdo (FILJO, 2002,
p.49).

A forca comprovativa da prova documental
transcorre de duas naturezas de condigdes:
Intrinsecos, que proferem respeito a
legalidade e competéncia do individuo para
a asseveracdo de sua ambigéo, alongo de
estar em concordancia com o0 contento
oferecido, e os extrinsecos, que se aludem a
observacao das ocasifes materiais a que 0
atuante é intrincado.

Auxiliada a partir do artigo 364 até o artigo
389 do Cadigo de Processo Civil, a prova
documental aparece-se um auxilio essencial
para quem ambiciona ver revelada sua
filiacdo.

Deste modo, deparam-se 0s documentos
gue evidenciam pagamentos Varios como
aquisicdlo de bens, liquidagdo de
mensalidades escolares, gastos do parto,
dentre outros, convindo como sinais que

externam vivéncia entre pai e filho.

3.6.2 Prova testemunhal

A prova testemunhal é aquela alcangada por
interferéncia de pessoas que admitem 0s
fatos debatidos no método e prestam
asseveragcdo em juizo, recusadas as partes

que unificam a lide. Assim sendo,

testemunha € o individuo que vai a
prudéncia com a designio de relatar
episédios que possam ser favoraveis na
solucéo da causa.

O artigo 400 do Cddigo de Processo Civil
dispde: “A prova testemunhal ¢ sempre
aceitavel, ndo dispondo a lei de modo
diverso. ” Mencionando Arruda Alvim com
analogia ao tema Fernando Simas Filho
(1996) descreve:

As trés condicOes para o reconhecimento da prova
testemunhal sdo os consequentes: a coeréncia
interior do depoimento; a ciéncia direta do episddio
e a ocasido dessa adverténcia; e por fim, as fracassas
do testemunho, por auséncia de memorizacao,
ignorancia, percepcdo, caréncia verbal, esfinge de
reproducdo ou algum outro motivo. (SIMAS, 1996,
p. 64.)

Ainda sendo um dos elementos de prova
mais remotos e usados pela Justica, ampla
parte das lides ndo pode ser resolvido
exclusivamente com baseamento no
depoimento. Sujeitos préximos as partes, na
maioria parentes, podem se concordar a
amparar as arguicdes por eles causadas.
Conguanto ndo seja estabelecida prova
concreta das relagOes sexuais, na agéo de
investigacdo de paternidade, é conciso
causar prova das ocorréncias que
ocasionam esta alegacéo.

O juizo precisa ter certo cuidado ao avaliar
a prova testemunhal, pois as pessoas

arroladas como testemunhas devem




necessariamente ter conhecimento dos
fatos, ou seja, precisa ser pessoas que
convivem ou conviveram com os litigantes
e que sabem detalhar o convivio dos
mesmos e também com certa precisdo a
época em que os fatos ocorreram.

Conquanto Simas Filho, bom causidico das
provas periciais, distingue que “o valor da
prova testemunhal é essencial” (op. cit., p.
62). Entretanto, para o autor, é conciso que
0 meritissimo tenha atencdo ao avaliar 0s
depoimentos, porque estes pendem da
astlcia de cada sujeito, assim como de sua

aptiddo de memorizagéo.

3.6.3 Prova pericial

A prova pericial encontra-se para confirmar
fatos que precisam de uma ciéncia especial,
de uma ciéncia técnica e é efetivada sempre
por profissionais individualizados,
detentores de conhecimentos especificos
sobre a matéria de fato, ndo pode ser
concretizada por qualquer sujeito, apenas
pelos designados peritos.

Como ordena Cddigo de Processo Civil no
art. 420 a prova pericial devera ser realizada
por peritos e seus assistentes técnicos.
Bastante usual em vérias areas a pericia

“[...] sempre foi utilizada nas acgdes

investigatorias de paternidade. Entretanto,

até a revolucdo inaugurada pelo exame no
DNA, os resultados das pericias eram
apenas de exclusdo da paternidade e jamais
de afirmagao”

No caso explicito da investigagdo de
paternidade, Fernando Simas Filho (1996,
p. 65.) Enfatiza que “a pericia necessita ser
efetivada ndo apenas por um especialista,
mas sim por um especialista e seus
auxiliares, porque um exame conseguido
apenas por uma pessoa nao € irrestrito em
suas terminacoes aborda dos fatos”

E continua o autor acresce que “a pericia é
estimada prova direta, porque a justica
perpetra a coOmputo imediato dos fatos,
vinculando-as no laudo técnico. ” Hoje em
dia, a prova pericial, mesmo significando a
mais nova dentre os meios classicos de
provas, € a mais usada na procura dos filhos
por sua veridicidade bioldgica, exatamente
porque estes casos abarcam matéria técnica
que determina a intervencdo de
especialistas.

O exame de DNA, com sua altiva exatid&o,
adveio a ser o fundamental método de
identificagdo humana, enfraquecendo os
outros meios de prova ao ponto de
transforma-los arcaicos frente a esta
verdade “incontroversa”.

Outra inovacédo trazida gracas a evolugédo
tecnoldgica é o exame prosopografico com

0 intuito de demonstrar a semelhanga ente o




investigado e investigante. Logo Fernando
Simas Filho (1996), esclarece:

O exame prosopografico consiste na ampliagdo de
fotografias de rosto do investigante e investigado.
Elas sdo subordinadas a justaposicdo de uma a outra,
através de cortes longitudinais e transversais, bem
como a insercdo de uma parte na outra. No entanto,
tal prova ndo tem mérito juridico, uma vez que a
semelhanga, ainda que notdria, ndo tem o conddo de
por si sé incutir a afirmacdo do parentesco ente 0s
litigantes (FILHO, 1996, p. 78).

No caso de reconhecimento post mortem a
pericia se mostra muito eficaz na busca pela
verdade real. Rolf Madaleno (2004, p. 162)
situa-se seguramente ao tratar deste
assunto. Para o autor, esta “sacralizagdo ao
exame  pericial” ¢  legitimamente
inquietante, com isto acolchoa as seguintes
explanagdes: “Ja é tempo de impedir a
divinizacgdo do  resultado  pericial,
transformado o juiz num agente
homologado da pericia genética, correto de
ela haver peso imensamente elevado a de
qualquer outra modalidade de prova
judicial”.

Compete relevar, em Gltima andlise, que a
justica também tem ponderado o tema desta
apoteose que finalizou por revestir o exame
de DNA, conquanto conhecendo sua
seriedade no contexto probatdrio.

Citado anteriormente, o exame de DNA é a
prova mais utilizada, justamente pela

facilidade do exame e o alto grau de

confiabilidade. Como o préprio Codigo de
Processo Civil preceitua é imprescindivel a
busca pela verdade real: Art.369 CPC “As
partes tém o direito de empregar todos os
meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados
neste Cadigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convic¢ao do juiz”.
Assim, por meio desse exame conclui-se
que se der positivo a chance de ser o pai da
crianca é de 98% substituindo somente a
manifestacdo expressa do genitor. Porem
havia discussfes acerca da coergdo nos
exames de DNA, ja que o STF em 1996 em
Habeas Corpus 71.373-4/RS proferido pelo
Relator Francisco Rezek determinou que a
conducdo forcada do investigado ferisse
principios constitucionais e a integridade
fisica do mesmo.

Contudo, felizmente a Simula 301 do STJ
veio e pacificou o entendimento de que:
“Em acdo investigatoria, a recusa do
suposto pai a submeter-se a0 exame de
DNA induz presungdo juris tantum de
paternidade”.

Inimeros autores discordam da Sumula e
acompanham o entendimento do STF de
que presumir algo de tamanha seriedade
prejudica o investigado. J& Maria Berenice
Dias (2010) entende que:




O fato é que, pelo que diz a lei, a postura omissa do
réu induz a presungdo de paternidade, o que acaba
levando a procedéncia da agdo. N&o pode ser outra a
solucéo. A resisténcia do réu é suficiente para provar
a paternidade. Mesmo que inexistam outras provas,
sua omissdo, por si s, justifica o acolhimento da
demanda, sob pena de o direito a identidade deixar
de ser uma questdo de ordem publica para tornar-se
uma questdo de ordem privada (DIAS, 2010, p.404).

Em alguns casos o investigado ndo tem
interesse em fazer o exame, porem em
muitos deles também o empecilho é custear
esse exame que ainda é de alto custo no
Brasil. Nas acGes judiciais é possivel que o
investigado seja beneficiado pela justica
gratuita ficando isento o pagamento do
exame, mas o lado negativo é que em
muitos Estados a realizacdo ocorre até anos
depois de ajuizada a acdo, pois como
qualquer exame realizado pelo SUS a
demora é certa. Nos casos em que 0 mesmo
ndo consegue a gratuidade da pericia fica a
cargo do investigado adiantar o valor para
custear esse valor pode ser determinado a

titulo de alimentos provisorios.

s AS -#'EEICACIHS -3»BAS
NOVAS MODALIDADES DE
RECONHECIMENTO

Trataremos sobre as eficacias acentuadas do
reconhecimento de paternidade, vez que
estes sdo caracteristicas, atributos do
reconhecimento e por conta disto tém
grande importancia para completar de
forma essencial o conhecimento desse ato,
bem como sera tratado sobre como é
qualificada a natureza do reconhecimento

de paternidade.

4.1 Os atributos

acentuados

Para Caio Mario da Silva Pereira (2006).

Reconhecimento de paternidade estado concretizado
de forma satisfatéria e estando capaz de produzir
consequéncias, derivam disto, quaisquer atributos
que sdo referidos pela doutrina e tem finalidade em

decisdes jurisprudenciais. (Pereira 2006, p. 345)

Os atributos referidos pelo autor s&o:
irrevogabilidade  ou irretratabilidade,
anulabilidade e nulidade, renunciabilidade,
validade erga omnes, indivisibilidade,
incondicionalidade e retroatividade.

Irrevogabilidade  ou irretratabilidade,
havendo o pai demonstrado sua vontade ao
reconhecer o filho, ele ndo sera capaz de
revogar 0 reconhecimento. Se
eventualmente o reconhecimento tenha sido
disposto por procuracédo, esta consente tdo

somente o procurador a realiza-la. Caso




interrompa a procuragdo pelos motivos de
morte do mandante, invalidagdo ou até
mesmo pelo desinteresse do procurador, o
instrumento perderd a sua eficadcia com
relacdo ao reconhecimento do filho e
significara para instrugdo de acdo de
investigacdo de paternidade.

A0 avesso, Se a revogagdo € causada por
motivos 0s quais 0 constituinte podera
contestar a declaracdo perpetrada, seja por
recusar a paternidade ou por declarar que
foi levado a praticar o ato por fraude ou
repressao.

Conforme  discorre  Carlos  Roberto
Goncalves (2010, p.326) “A
irrevogabilidade ndo podera ser difundida
com a anulabilidade que deve ser criticada
pelo progenitor ou seus herdeiros quando
existente determinado vicio que abrange o
ato juridico”.

Anulabilidade e nulidade ¢é admissivel
questionar a respeito de auséncia de algum
das condicOes inerentes ao reconhecimento
de paternidade, tais como a condigéo
formal, objetivo ou subjetivo, até mesmo
pode existir a possibilidade de nulidade por
motivo de erro, fraude, repressao, falsidade
e até mesmo em casos de dolo. No entanto
a insuficiéncia relativa do procurador nédo
determina a anulabilidade do

reconhecimento voluntario.

Relativamente inabil caso ndo seja capaz de
assinar a escritura publica por justificacdo
de inabilidade e caso ndo exista alguém para
Ihe oferecer assisténcia, como por exemplo,
um protetor, poderd reconhecer por
testamento segundo previsto no artigo 1860
do Cédigo Civil: “Além dos incapazes, ndo
podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo
tiverem pleno discernimento”. Pardgrafo
anico: “Podem testar os maiores de
dezesseis anos”.

Em analogia ao registro de nascimento,
caso 0 depoente seja o progenitor, é
verdadeiro o reconhecimento, uma vez que
o relativamente inabil ndo € proibido de
realiza-lo, e, que seja qual for o motivo
predispor da anulag&o do reconhecimento, é
imperioso  declaracdo  judicial. A
probabilidade de contrapuser ou extinguir o
reconhecimento em fatos de calUnia que
tanto pode ser sensual como ideoldgica.

A calinia material nas palavras do préprio
Caio Mério da Silva Pereira (2006, p. 99-
100). “Acontece quando o feito sobrepuja
declaragdo  sob  assinatura  alheia.
Significara o caso de alguem que se
preconiza como o pai, e profere, sem o ser,
0 ato de reconhecimento. Ou a suposicéo de
tramar o oficial de registro ou certiddo
falsa”

A mentira ideoldgica produze—se quando o

ato é perfeitamente feito, sem distorgdes,




mas o contento ndo é valido, como por
exemplo, na ocorréncia em que o declarante
expde ser o progenitor, mas ndo o é na
veridicidade.

Existindo o ato debelado uma declaracédo de
paternidade que ndo ¢é correta, o
reconhecimento, mesmo consentidas as
formalidades, ndo deverd abrolhar seus
efeitos, originando a anulagcdo do mesmo
bem como prova-se a mentira da
declaracéo.

Renunciabilidade, esta qualidade pauta-se
ao contido no artigo 1614 do Cddigo Civil
de 2002: «O filho maior ndo pode ser
reconhecido sem o seu consentimento, e 0
menor pode impugnar o reconhecimento,
nos quatro anos que se seguirem a
maioridade, ou a emancipagdo”.

Este atributo estd existente de tal maneira
no reconhecimento  voluntario  da
paternidade, bem como no caso de
reconhecimento judicial. Advindo a incluir-
se no registro de nascimento, o0
reconhecimento, além de ter validade para
0s pais, vale além disso para todos os
individuos compreendendo 0s parentes,
ainda que o ato seja particular, uma vez que
fazendo parte no registro de nascimento ou
assim como é concretizada o averbamento
no mesmo, tornando-se publico.
Indivisibilidade: bem como 0

reconhecimento tem, o de estado de

perfilhacdo para com o filho reconhecido e
como este estado é inseparavel, ndo se
aceita romper para compreender o filho
reconhecido, necessitando ser uma
declaragéo global, de tal modo, néo se pode
assentir um reconhecimento parcial ou
limitado do pai.

Incondicionalidade:  denota que o
reconhecimento ndo aceita condicdo de
nenhum tipo, seja decisoria ou negativa.
Elucida Caio Mario da Silva Pereira (2006,
p. 359) “Retroatividade: ¢ a probabilidade
de o reconhecimento retroceder até a data
do nascimento do filho ou da sua
concepcao. Esta unida a natureza afirmativa
do reconhecimento, de sentenca que admite

ou recusa a paternidade”.

B natureza do
reconhecimento de

paternidade

Tendo em vista o que dispde o artigo 1616
do Cddigo Civil, “A sentenca que julgar
procedente a acdo de investigacao produzira
0s mesmos efeitos do reconhecimento; mas
podera ordenar que o filho se crie e eduque
fora da companhia dos pais ou daquele que

lhe contestou essa qualidade”.




Independentemente de sua modalidade
(voluntaria ou judicial), a mesma é
declaratéria, uma vez que declara uma
situacdo preexistente e ndo visa a
modificagdo ou criacdo de um estado de
coisa, constituindo assim, um ato juridico
tendo em vista que seus efeitos decorrem da
lei. Independentemente de ser o
reconhecimento voluntario ou judicial é
declaratério, pois a paternidade ndo sera
designada com o reconhecimento, sera
apenas declarada.

Significa-se admissivel tal entendimento,
vez que a ocorréncia de determinada pessoa
ser filha de outra pessoa continuamente
existiu, mesmo quando ela até ndo era
reconhecida neste atributo para todos o0s
efeitos. N&o é desde o reconhecimento que
ela passa a ser filha de alguém como se
antes deste ela ndo fosse filha, somente sera
declarada a relacdo preexistente, a analogia
que existia antes, mas que por qualquer

motivo era desconhecida pelo pai.

4.3 As consequéncias do
reconhecimento de

paternidade

Os direitos particulares do filho que séo
provenientes do parentesco advieram a ser
reclamados juridicamente, com o ato de
reconhecimento, para efeito do
reconhecimento.

Inicialmente com o reconhecimento existe
para o filho um estado, uma afinidade de
parentesco, uma designacdo de nome cuja
origem encontra-se no nome do pai ou de
um ascendente masculino, e quando menor,
o filho sujeita-se ao poder familiar. Em um
segundo  momento hd com o
reconhecimento  de exigir  prestacao
alimenticia e a garantia de direitos
legatdrios.

Para Carlos Alberto Bittar (2006. p. 205)
significando o “reconhecimento voluntario
ou judicial, provém deste ato todas as
consequéncias comuns da filiagdo, como o
poder familiar, a obrigacdo assistencial, a
obrigacdo alimenticia, o direito legatdrio,
em suma, todas os efeitos juridicos
inerentes a esse estado”.

Nada mais equitativo que assim o estivesse,
ndo existiria cabimento caso, por exemplo,
se 0 reconhecimento que procedesse de uma
sentenca judicial ndo causasse as mesmas
consequéncias que um reconhecimento que
fora  concretizado  livremente  pelo
progenitor, uma vez que as duas formas de
reconhecimento tém como finalidade

fundamental assumir a paternidade, ambas




por imparcial necessitam ter os mesmos
efeitos.

Por serem de extraordinaria importancia as
consequéncias do reconhecimento é que 0s
mesmos ndo aceitam condi¢do ou termo,
segundo consta do artigo 1613 do Cdédigo
Civil: “Séo ineficazes a condicdo e o termo
apostos ao ato de reconhecimento do filho™.
O reconhecimento provoca resultados
patrimoniais e morais, sendo o fundamental
deles a relacdo de parentesco entre
progenitor e filho, as consequéncias do
reconhecimento de paternidade como:
poder familiar, estado, relacbes de
parentesco, 0 nome, alimentos e sucessao.
Estas consequéncias que serdo a seguir

analisados.

4.3.1 Poder familiar

A figuracdo exclusivista péatrio poder
padeceu de existir havendo em vista a
disposicédo de igualdade existente entre os
progenitores no exercicio da tutela juridica,
a qual o preceito dava primazia ao
progenitor por razdes de disciplina, mas ndo
com a finalidade de excluir o papel da mae.
Por forca do artigo 360 do Codigo Civil de
1916: “O filho reconhecido, enquanto
menor, ficara sob poder do progenitor, que
0 reconheceu, e, se ambos o reconheceram,

sob o do pai”. Portanto se s6 um dos pais

efetuasse o reconhecimento do filho ele
seria titular do patrio poder, e caso os dois
0 tivessem reconhecido, o patrio poder
cabia ao pai.

Estabelecida  decisdo  muitas  vezes
depreciava o filho, vez que sem se submeter
as precisdes deste, 0 legislador separava da
mée que o havia criado, o patrio poder, e 0
passava ao pai que reconheceu o filho tarde.
Entretanto o Decreto-Lei n°® 5213/43 veio a
acrescer ao texto do artigo 360 do Cddigo
Civil de 1916: “O filho reconhecido,
enquanto menor, ficard sob poder do
progenitor, que o reconheceu, e, se ambos o
reconheceram, sob o do pai”.

Desse modo, 0 progenitor que proviesse ao
reconhecimento do filho ndo proveniente do
matrimdnio, ndo contraia de imediato o
patrio poder, vez que o meritissimo poderia
constituir este & mée se consentisse melhor
ao interesse do filho.

O Cédigo Civil de 2002 tomou a designacao
poder familiar, apresentando-se no sentido
de que ndo tem mais a autoridade do pai no
seio familiar. Elucida-se ainda que o
atualizado Caodigo estabelece que compete
aos pais o poder familiar, outorgando assim
a figura da mae iguais poderes que eram
aferidos apenas ao pai no Cddigo anterior.
Ressalva ainda, que os filhos estdo sujeitos
ao poder familiar até estar na maioridade,

ou seja, 18 anos de idade.




Necessita-se destacar que poder familiar
ndo é a mesmo que a guarda, podendo o
magistrado atribuir a um dos pais o poder
familiar sem Ihe confiar a guarda.

Caio Mario da Silva Pereira (2006) explica
o0s incisos do artigo 1634 do atual Codigo
Civil, no que compete aos pais, quanto a
pessoas dos filhos menores, sobressaindo as
principais mudancas,

Os incisos segundo Pereira (2006) sao:
Inciso I. esse precisa compreender
vigilancia, conselhos, dentre outros, para
preparar os filhos para a vida, adequando-
Ihes no minimo a instrucdo primaria.

Inciso Il: o problema esta na guarda
compartilhada. A mesma é transitavel e
admissivel desde que analisado
primeiramente o interesse do menor e que
0s pais tenham maturidade e probabilidade
ativa de compartilhar a rotina do filho
harmonicamente.

Inciso I1: pelo Codigo precedente em tendo
discordia entre os pais, prevalecia o anseio
do pai. Atualmente compete a ambos
igualdade nas deliberagGes, no entanto
existindo injustificada recusa, compete ao
meritissimo suprir a falta de assentimento
para 0 matriménio.

Inciso IV: com analogia a este inciso 0
préprio tem a mesma redacéao do inciso 1V

do artigo 384 do velho Cddigo, tendo

somente suprido patrio poder por poder
familiar

Inciso V: esse aspecto ndo é apenas ao filho
nascido como além disso compreende a fase
de concepcdo, até mesmo que ndo exista
para o filho individualidade, pois o artigo 2°
do Cddigo atual prevé que se comeca a
individualidade com o nascimento com
vida, resguardando o interesse do nascituro
desde sua concepgéo.

Inciso VI: configura-se significando uma
medida cautelar de busca e apreenséo.
Inciso VII: na suposi¢do dos servicos, 0
conceito € a de participagdo do filho, o qual
auxiliara seu pai dentro de suas
probabilidades, necessitando ser notadas as
normas constitucionais que impedem o
trabalho infantil, exceto como aprendiz.
Com relacdo a geréncia dos bens do filho
menor o novo CoOdigo causou poucas
transformacgbes, tendo sido conservadas
praticamente todas os preceitos que fazem
parte no Cddigo anterior, com a diferenca
de que a mae neste atual Cddigo
compartilha do poder familiar.

Declara ainda que a perda do poder
familiar, tendo suas hipdteses no artigo
1638 do Caodigo Civil de 2002, constitui a

mais grave sangdo imposta aos pais.

Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mé&e que: | - castigar imoderadamente o filho; Il -
deixar o filho em abandono; Il - praticar atos

contrarios a moral e aos bons costumes; 1V - incidir,




reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente. V - Entregar de forma irregular o filho
a terceiros para fins de adog&o. (Incluido pela Lei n°
13.509, de 2017).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente,
estabelece que o processo de perda e
suspensdo do poder familiar, confere a
autoridade judiciaria a opcdo de suspender
liminarmente ou incidentalmente o poder
familiar até que ocorra o julgamento
definitivo da causa, devendo a crianga ou 0
adolescente ficar entdo com pessoa iddnea,
por meio de termo de responsabilidade.

A deposicdo do poder familiar seré
arranjada em procedimento contraditorio,
respeitando os tramites dos artigos 155 a
163 do mencionado Estatuto e o que
constituem os artigos 1635 e 1638 do novo
Codigo Civil. Entretanto, o mencionado
Estatuto institui que o mais formidavel é a
conservacao da crianca ou adolescente na
sua familia, necessitando somente ser
separada da mesma por motivos aceitaveis,
colocando ainda, que a deficiéncia ou
auséncia de recursos materiais, ndo
configura pretexto suficiente para a
detrimento ou interrupcdo do referido
poder.

E fulgente que o fato de se os pais advierem
por algum tipo de preciséo, ndo sendo capaz
adequar aos filhos uma vida tranquila, sem

problemas e inquietacfes, ndo denota que

0S mesmos ndo podem ama-los e que se
avigorem para dar o minimo de dignidade e
qualidade para que sejam capazes de viver
cada vez melhor, longe dos bloqueios que
0s rodeiam. Por isso mesmo que essa
circunstancia nao estabelece motivo que por
si s0 chegue para que os filhos estejam
longe de seus pais, necessitando para que
isso ocorra, motivo justifichvel e

admissivel.

4.3.2 Estado

O Direito Civil da relevante importancia ao
estado de filiacdo, que pode derivar de um
fato, que é o caso do nascimento ou que
pode derivar de um ato juridico, como é o
caso da adocao.

O estado representa-se como constituindo
uma realidade objetiva que cada individuo
goza tdo-somente, e por ser objetiva que se
unem a ele, caracteristicas peculiares aos
bens imateriais, como dizer ter o estado de
filiaco adotada, requerer o estado de
filiagdo legitima e reivindicar o estado de
filiacdo natural.

O estado € irrevogavel, como é o caso da
acao de investigacdo de paternidade, a qual
podera a qualquer momento ser ponderada
em face do pai ou de seus herdeiros, ja que
o filho consegue a qualquer tempo solicitar

0 estado a qual tem direito, assim sendo a




prescricdo ndo o alcanga ja que tem por
objetivo alegar o estado de uma pessoa e
ndo ha prazo decadencial para que esta
possa solicita-lo.

Quem foi reconhecido de forma voluntaria
ou obrigatoria, acomete-se no estado de
filho, admitindo os deveres e contraindo
direitos que Ihe sdo peculiares ou que dele
derivam.

Afirma Caio Mario da Silva Pereira (2009)
que:

Em relacdo aos filhos extraconjugais a lei
determina um reconhecimento, seja ele voluntario
ou ndo. Caso ndo tenha tido um ato voluntario e
protocolar do pai, ou uma sentenga a qual assumiu
a paternidade, ndo ha juridicamente a filiag&o, vez
gue ndo ha o estado oficial, um status cuja

significado consta em lei. (PEREIRA, 2009, p.
360)

Pode-se provar a filiagdo extramatrimonial
pela certiddo do termo de nascimento
inscrita no registro civil como consta no
artigo 1603 do Cddigo Civil: “A filiacdo
prova-se pela certiddo do termo de
nascimento registrada no Registro Civil. ”,
sendo que sO sera mencionado o nome do
pai, caso 0 mesmo de forma expressa O
autorize e apareca, pessoalmente ou por
meio de um procurador com poderes
especificos, para que quando reconheca,
assine ou mande assinar a seu rogo com

duas testemunhas.

O estado do filho proveniente de relagéo
extraconjugal ainda podera ser evidenciado
na certidao do registro de nascimento, apos
0 averbamento da sentenca declaratoria ou
por ato espontdneo de reconhecimento
concretizado pelo pai.

Sendo demonstrado o estado da pessoa
legitimamente, tem-se com relacdo aos
resultados, identidade entre eles, mesmo
que hajam antigos preconceitos
relacionados ao filho natural, para o
principio, os direitos e comprometimentos
derivados da filiacdo natural se coincidem
aos que deriva de filiag&o legitima, segundo
artigo 227, 86° da Constituicéo Federal.
Torna-se clara aludida identidade, equidade
entre as consequéncias do reconhecimento
tanto para os filhos origindrios do
matriménio, quanto para os filhos ndo
originarios deste, ja que a paternidade
independentemente do modo que adveio a
existir € a mesma, os direitos e obrigacdes
consequentes da paternidade ndo véo ter
uma mao distinto por causa do modo como
“apareceu”, por isso,  exatamente,
necessitam ter 0s mesmos efeitos.

O estado é um direito ético que dura
independentemente do modo que foi
reconhecido, ou que seja recusado por
quaisquer familiares ou terceiro, com isso
pode-se compreender que o0 estado uma

“cerne” de cada pessoa, o proprio ndo pode




ser separado meramente pelo fato de que
alguma pessoa néo concorde com o fato
existente, ja que ele vai além do anseio e da

opinido de outras pessoas.

4.3.3 Relacdes de

parentesco

Como assegurado antes ndo mais tém
quaisquer distingbes entre os filhos
originrios ou ndo do matriménio, bem
como em relacdo aos adotados, vez que
todos tém os mesmos direitos e designacoes
segundo consta no artigo 227, § 6° da
Constituigdo Federal: “Os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo o0s mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer
designacbes discriminatorias relativas a
filiagao™.

E percebido que o filho no originario do
casamento chega a golpear os principios
familiares, deparando rejeicdo que o tempo
ndo atenua. Havendo o legislador entendido
que este filho ficaria acatado inferior, que
desde seu nascimento a familia o abandona
de lado, que a sociedade ndo a estima, tenha
buscado abrandar o desprezo social
havendo-o agregado na familia, tentando
conferir-lhe igualdade com relagédo aos

outros, originarios do matrimonio.

O reconhecimento judicial ou espontaneo
confere ao filho natural o status de filiag&o,
e como néo é aceitado constar na certiddo
advinda pelo oficial do registro a natureza
da filiacdo, o estado é analogo ao do filho
originario do matriménio. Ele contrai o
nome do pai, tem direito a alimentos e a
heranca.

Seria contraditério que o filho ndo
originario do matriménio fosse tdo-somente
filho da méde ou do pai e em relagdo aos
familiares dos pais ndo existisse qualquer
vinculo parental, mesmo porque isolar este
filho muitas vezes com a finalidade de
resguardar a familia derivada do casamento
é ildgico, vez que os incumbidos pelo fato
foram seus progenitores.

Assim sendo, podemos analisar que tanto o
filho reconhecido judicial quanto o
espontaneo, acomete-se na qualidade de
parente, tanto para com os familiares de seu

pai quanto de sua mée.

434 Nome

Um dos elementos que formam e fazem
parte da personalidade é o nome, pois é
denominacdo do individuo e é o fator que a
qualifica na sociedade, sendo ligado
intensamente ao estado.

Estd de modo inclusivo estd inserido nos

direitos da personalidade como fazer parte




no artigo 16 do Cddigo Civil quando
preceitua que “toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendido o prenome e o
sobrenome”.

Pode-se perceber deste modo que o nome
tem extrema importancia, pois é essencial a
todas as pessoas, pois 0 modo como nos
sinalizamos a alguém, para chama-Ia, é pelo
nome, o feito assim consegue particularizar
alguém. O nome civil tem aspecto publico e
privado ficando um direito e um dever, que
abrange um direito particular e um interesse
social.

Nas palavras do préprio Caio Méario da
Silva Pereira (2006).

Em analogia ao seu feitio publico, o beneficio ao
nome fica sempre ligado a um dever, ou seja, 0
registro civil como uma obrigagdo que a lei confere
a todo individuo. Sob o aspecto particular, garante-
se a toda pessoa a capacidade de se identificar pelo

seu préprio nome (Pereira 2006, p. 250).

Garante ainda o autor que o prenome, de
ajuste com a lei ndo esta sujeito a alteracéo,
jaem relacdo ao sobrenome, que podera ser
mudado. Para que acontecam as alteracGes
do nome, estas necessitardo ser requeridas
perante 0 juiz, e somente por ele elas
poderdo ter autorizacdo, antecedendo
justificacdo, com wuma audiéncia do
representante legal do Ministério Publico,
necessitando ser analisadas as devidas

formalidades processuais.

A adocéo pelo nome do pai configura para
o filho um direito com fundamento nas
relacdes de parentesco, o qual se estabelece
com a filiacdo, sendo um efeito do
reconhecimento.

O direito a0 nome é uma caracteristica
individual, o qual esta unido ao estado, e
quando o proprio se forma, e quando o filho
advém a ser vinculado na familia do pai, ele
sera capaz de usar seu patronimico, ainda
que os demais familiares ndo sejam de
acordo.

Por dbvio que precisa ser assim, 0 nome, é
um direito, e este ndo se remete as
pretensdes de algumas pessoas que por
algum ensejo ndo reconhecem referida
paternidade e sdo contrarios a adocdo, do
sobrenome de seu pai, até porque o elo
existente entre eles vai mais adiante do que
um simples capricho.

E, se acaso pai, reconhecer a paternidade no
registro de nascimento citar nome que
difere do seu, ndo impede que o filho seja
capaz de adota-lo logo apds, vez que 0 uso
deste direito ndo seja sujeito a determinagéo
e a propria lei permite ao filho, e ndo s6 a
ele, a alteracdo do nome desde que néo traga
perturbacgdes aos apelidos de familia, sendo
por certo que tomar o nome do pai, incide
em sua conservagao.

Como o direito ao nome €& uma

consequéncia do reconhecimento, ndo ha




valimento questionar se 0 mesmo é passivel
de se opor a algumas pessoas, tem casos em
que o filho reconhecido tarde, desiste-se de
adotar o sobrenome paterno.

De fato, a adogéo do patronimico do pai vai
sujeitar-se de algumas situaces, até mesmo
e principalmente conexo ao relacionamento
afetivo existente entre o progenitor e filho,
independente do pretexto, como, por
exemplo, se ndo possui ou jamais existiu
uma convivéncia entre eles é entendido a
negativa do filho em adotar o sobrenome
paterno, mas é fulgente que as situacGes
precisam ser consideradas no caso concreto.
De algum modo, foi possivel analisar que o
nome é uma das consequéncias essenciais
do reconhecimento, por todas as pessoas,
sem restricbes, se empregam dele, pois
como é certo ndo ha como idealizar alguém
gue ndo recebeu 0 nome, e independente de
0o mesmo vir ‘“seguido” apenas do
patronimico da mae ou somente do
patronimico do pai, fato é que 0 mesmo tem
a particularidade de nos diferenciar e nos

fazer reconhecer diante a sociedade.

4.3.5 Alimentos

Conforme Elucida Caio Mario da Silva
Pereira (2009).

Toda pessoa que ndo tem possibilidade de se
sustentar ndo podera ser largada a sorte até falecer
pela auséncia de alimento. E obrigagéo da sociedade,
mediante seus 6rgdos competentes, aprovisionar-lhe
sustento e proporcionar-lhe meio de sobrevivéncia.
(Pereira 2009, p. 360).

Compete ao Estado cuidar para que néo
careca as pessoas, trabalho e meio de vida,
entretanto, nem sempre este exerce esta
funcdo, incumbindo as demais pessoas
auxiliarem quem passa por problemas. E
habitual que quem se estd mais proximo e
perpetuado, seja pelo elo consanguineo ou
civil, exerca este papel, oferecendo os
alimentos, que abrangem o0 que ¢
imprescindivel & vida, como alimentos,
vestimentas e moradia, € 0 que envolve
instrucdo escolar, constituindo estes 0s
alimentos civis.

As circunstancias para a execugdo da
obrigacdo de proporcionar alimentos sdo: a
precisdo de quem os pretende, incapacidade
de prover a sua subsisténcia e a
oportunidade do alimentante em ajudar sem
afetar seu proprio sustento. De fato, nédo
existiria razdo caso alguma pessoa que nao
precisasse de alimentos realmente, os
solicitasse para outro que ndo tem
viabilidade de ajudar.

Os direitos aos alimentos consequentes da
relacdo de consanguinidade sdo passiveis de

se opor inicialmente aos familiares de




primeiro grau, analisada a mutualidade,
logo ap6s aos ascendentes, analisada a
ordem de sucessé@o e na auséncia de uns e
outros, competem aos irmaos, ndo
distinguindo a lei entre 0s que sdo ou n&o
originarios do matriménio.

O direito aos alimentos ndo se pode
renunciar, ndo sendo capaz o alimentando
renunciar deles; é intransferivel; é
impenhoravel; é impagavel; e
imprescritivel.

No entanto Silvio de Salvo Venosa (2010,
p. 255) qualifica as caracteristicas dos
alimentos como: “direito pessoal ¢
intransferivel, irrenunciabilidade,
impossibilidade de restituicao,
incompensabilidade,  impenhorabilidade,
impossibilidade de transacéo,
imprescritibilidade, variabilidade,
periodicidade e divisibilidade”.
Reconhecido o filho e, portanto, sido
manifestada a relacdo de parentesco,
designa-se a obrigacdo mutua entre pai e
filho de proporcionar os alimentos,
conforme artigo 1696 do Cédigo Civil: “O
direito a prestacéo de alimentos € reciproco
entre pais e filhos, e extensivo a todos os
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais
préoximos em grau, uns em falta de outros”.
Os parentes conforme o artigo 1694 do
Caodigo Civil devem prestar alimentos uns

aos outros e desde o reconhecimento do

filho é estabelecido entre este e 0 pai que o
reconheceu, o direito de requerer alimentos
um do outro.

Os alimentos que sdo precisados ao filho
ndo se submetem as condicdes fixadas pela
lei para a realizacgdo da prestacdo
alimenticia, vez que 0S mesmos Ssdo
obrigacGes impostas aos progenitores de
aprovisionar a subsisténcia do menor. Ndo
serd imperioso arguir se o filho reconhecido
tem ou ndo bens ou se pode ou ndo se
sustentar pelo seu trabalho, vez que a dever
existente pelo pai em proporcionar
alimentos ao filho menor, anule ao principio
geral de que a prestacdo alimentar fica
dependente a demonstracdo da precisao do
alimentando.

Entretanto, este direito referente ao filho
tem limite, qual seja, a disposicdo de
estabilidade do progenitor alimentante,
depositando assim que o sustento do filho
ndo podera tirar de seu pai as necessidades
essenciais ao seu sustento. A prestacdo
alimenticia carecida pelo pai ao filho
reconhecido  poderd ser  plausivel,
satisfazendo as necessidades do menor,
sem, entretanto, esquecer que possa existir
uma pessoa que ao mesmo tempo precisa de
meios apropriados para sua sobrevivéncia,
0 progenitor. Precisando entdo esta, acatar
as necessidades de um sem prejudicar a do

outro.




No caso de filho maior reconhecido a este
sO sera possivel requerer os alimentos ao
pai, se ndo tiver condi¢des ou ndo puder,
mesmo tendo trabalho, obter sustento
proprio e na falta do pai ou da mée, o direito
podera ser acionado em face de seus avds,
tanto paternos como maternos, bem como
aos irmaos.

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia,
aceitam, ainda que com certa prudéncia, a
expansdo dos alimentos para o filho mesmo
que seja maior de idade, se acaso este ainda
for estudante e ndo tenha renda propria. E
aconselhavel que seja conservado até o
limite dos 24 anos de idade enquanto cursar

ensino superior.

4.3.6 Sucessao

De acordo com Caio Mério da Silva Pereira
(2006, p. 335): “O mais imprescindivel dos
efeitos do reconhecimento é a imputacéo ao
filho de direito sucessorio; € a competéncia
por ele contraida para herdar ab intestato do
progenitor e dos parentes deste”.

O direito sucessério é mutuo entre pais e
filhos, sendo que tanto os ascendentes como
os descendentes, estdo considerados entre
0s herdeiros imperiosos.

Segundo ainda o autor que no Cdédigo de
1916 em seu artigo 1605, §1° “Havendo

filho legitimo ou legitimado, s6 a metade do

que a este couber em heranca tera direito o
filho natural reconhecido na constancia do
casamento”. Assim sendo, apresentava-se a
seguinte situacdo, que se o reconhecimento
do filho espario fosse anterior ao
matrimonio de seu pai, ele disputava com
seu irmdo legitimo, nas mesmas dimensoes,
agora, se este filho fosse reconhecido na
fidelidade do matrimonio de seu pai, ele
adquiria apenas metade do que ao filho
fidedigno pertencesse.

A Lei do Divorcio, Lei n°® 6515/77 veio a
equiparar-se para efeitos sucessorios, 0s
filhos origindrios de qualquer natureza,
havendo sido prevalecido o caput do artigo
1605 do Cadigo Civil de 1916: “Para 0s
efeitos da sucessao, aos filhos legitimos se
equiparam os legitimados, 0s naturais
reconhecidos e os adotivos”.

N&o seria admissivel que apurada situacéo
de desigualdade entre os filhos
permanecesse a prevalecer, até porque,
filho é filho, n&do obstante se este foi ou ndo
reconhecido na tenacidade do matriménio
de seu pai, tendo este filho direito de ser
considerado no que pertence a heranca
largada pelo seu pai, visto que determinada
disparidade além de por preciso ainda
preconceituosa, era 0 mesmo de castigar o
filho pelo fato do proprio ndo ter sido

oriundo do matriménio de seus pais.




Contudo, a evolugdo juridica veio com a
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
227, 8§ 6° quando ordenou que todos 0s
filhos sendo vindos ou ndo do matriménio,
incluiriam iguais direitos. Os que até entdo
eram  denominados  filhos  espurios,
adulterinos  ou incestuosos, pela
Constituicao de 1988 sdo todos designados
de filhos.

O que nos induz a compreender que todos
os filhos independentes de sua natureza
ganham o que lhe € necessitado a titulo de
heranca largada pelo seu progenitor em

igualdade de qualidades, a de filho.

4.4 Paternidade

socioafetiva

Muito se progrediu no Brasil no que a
doutrina juridica especializada designa
paternidade socioafetiva, assim
compreendida a que se compbe na
convivéncia familiar, independentemente
da ascendéncia do filho. A designagéo
incorpora duas realidades analisaveis: uma,
a integracdo decisiva da pessoa no grupo
social familiar; outra, a relacdo afetiva
realizada no tempo entre quem adquire o
papel de pai e quem adquire o papel de
filho. Toda realidade, por si s6, ficaria no

mundo dos fatos, sem qualquer importancia

juridica, mas o fenémeno préximo acendeu
a significancia para o mundo do direito, que
0 aproximou como categoria propria. Essa
entrada foi admissivel porque o direito
brasileiro transformou substancialmente,
principalmente a partir da Constituicdo de
1988, uma das mais prospera do mundo em
relacbes  familiares, cujas linhas
constitucionais tencionaram-se no Caédigo
Civil de 2002.

A socioafetividade transformou-se entdo
uma das maiores qualidades da familia
contemporanea e se constitui nas relagdes
familiares onde o amor ¢ cuidado
cotidianamente.

A partir dessa conjuntura é que se
fundamenta a familia contemporanea e que
aparece o Principio Juridico da Afetividade,
que derivando de outros Principios
Constitucionais, como o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, é estimado o
principio implicito.

Segundo o autor Paulo Luiz Netto Lobo
(2003):

Deparam-se na Constituicdo Federal brasileira
determinadas  referéncias, cuja interpretacdo
sistemética acarreta ao principio da afetividade,
caracteristico dessa agucada evolucdo social da
familia, principalmente: a) todos os filhos sdo iguais,
independentemente de sua genealogia (art. 227, §
6°); b) a adogdo, como escolha afetiva, algoa-se
inteiramente ao plano da igualdade de direitos (art.

227, 88 5° e 6°); c) a comunidade composta por

qualquer dos progenitores e seus descendentes,




compreendendo-se 0s adotivos, e a unido estavel tém
a mesma decéncia de familia constitucionalmente
protegida (art 226, 88 3° e 4°). (LOBO, 2003, p.135).

Analisa-se que a relacdo de paternidade nao
se submete mais da exclusiva relagdo
bioldgica entre pai e filho. Toda paternidade
é essencialmente socioafetiva, conseguindo
ter origem bioloégica ou ndo-bioldgica;
assim sendo, a paternidade socioafetiva é
espécie do qual sdo condicdes a paternidade
bioldgica e a paternidade ndo-bioldgica.

De acordo com a tradicdo, a situacao
comum € o julgamento legal de que a
crianga nascida biologicamente vivem
unidos em matrimdnio contrai 0 Status
juridico de filho. Paternidade bioldgica
constituiria igual a paternidade
socioafetiva. Mas ha outras suposicfes de
paternidade que ndo resultam do fator
biolégico, quando este é debelado por
outros valores que o direito pondera
predominantes.

A paternidade abrange a composicdo de
valores e da particularidade da pessoa e de
sua  dignidade  humana, contraida
especialmente na convivéncia familiar ao
longo da infancia e a juventude. A
paternidade é compromisso, direito-dever,
estabelecida na relacdo afetiva e que
adquire os deveres de cumprimento dos
direitos essenciais da pessoa em formacéo

como determina o0 artigo 227 da

Constituicdo Federal de 1988. E pai quem
adquiriu esses deveres, ainda que néo seja o
pai.

E extraordinario lembrar que o estado de
filiagdo, envolvido como o que se constitui
entre o filho e o pai, como significando a
qualificacdo juridica dessa relacdo de
parentesco, envolvendo um intricado de
direitos e deveres mutuamente estimados. O
filho é titular do estado de filiacdo, do
mesmo modo que o progenitor é titular do
estado de paternidade em relacdo a ele.
Assim, onde  existir  paternidade
juridicamente acatada existira estado de
filiacdo. O estado de filiacdo é presungoso
em relacdo ao pai registral.
) relacionamento paterno-filial
socioafetiva é aquele que aparece no
decorrer da convivéncia; é uma aquisicao
que ganha grandeza e se consolida nos
detalhes.

E fruto de um desejo, onde o anseio de ser
pai se estabelece na via do querer ser filho.
Deste modo, o fato socioafetivo nem a todo
momento é verdade desde logo, nem em
todo o tempo se expde desde a concepgéo
ou do nascimento, ela se estabelece e refina-

se no seio da vivéncia familiar.




44.1 Paternidade
Bioldgica e Paternidade

Socioafetiva

No que se alude a paternidade e
maternidade, antes de qualquer
acontecimento, é imprescindivel conhecer
que esses dados unificam os particulares
formadores da personalidade do sujeito
razdo pela qual aparece-se da maxima
seriedade 0 justo aproveitamento e
explanacdo das normas que disciplinam a
materia.

Imprescindivel a diferenciagdo entre a
maternidade/paternidade socioafetiva,
bioldgica, e juridica para a mais perfeita
compreensdo das diferentes correntes
doutrinarias e jurisprudenciais que versam
sobre 0 assunto.

A paternidade bioldgica alude-se ao lago
genético que une a descendéncia aos
genitores, conferido por meio da tripagem
do DNA, a juridica, é consequente do
registro civil e a socioafetiva, proveniente
dos vinculos de afetividade entre as figuras
materna/paterna e o filho.

O melhor é a coincidéncia dessas trés
vertentes em uma dada circunstancia em
gue os produtores do material genético
desempenhem a parentalidade de modo

consciente,  afetivamente  intrincados,
responsaveis de seus deveres de sustento,
alimentos, educacéo, assisténcia aos filhos,
fazendo parte no referente registro civil
como pai e mae, respectivamente.

Por meio desta linha de raciocinio, confere-
se que o modelo meramente genético para
assimilacao da paternidade € escasso tendo
em vista que estes tém elementos, ndo sé
um conjunto de bases quimicas.

Cabivel citar o posicionamento de Luiz

Edson Fachin (2003) segundo o qual:

As deliberacdes com base no critério biologista da
paternidade fazem jus a questionamento. De verdade
coibida, a 'voz de sangue' resta considerada o
elemento definidor da relacdo paterno-filial;
irracionalmente, decorréncias injustas, similares
aqueles provenientes do sistema classico, serdo
contraidos, eis que a questdo central estd no
estabilizagdo dos critérios de afirmag&o da filiacdo e
ndo na incontida supremacia de um sobre o outro.
(FACHIN, 2003, p. 186).

A paternidade abrange a constru¢do de um
afeto filial, a inspiracdo de ambiente
favoravel para o desenvolvimento mental,
fisico, cultural e social, moral e espiritual do
sujeito em concepcéo, a instrucdo do filho
de forma sauddvel e em condi¢Ges de

liberdade e dignidade.




4.4.2 A impossibilidade

de sua desconstitui¢ao

Existem diferentes formas de se compuser
uma relacdo de filiacdo socioafetiva,
imparcial de consanguinidade. Umas sao
atuantes ope legis, como acontece com a
inseminacao artificial e a adocao, e por isso
se utilizam de uma pretensédo legal de
existéncia de convivio e afetividade.
Diversas se estabelecem sem atender a
especificos protocolos das normalizadas, e
por isso pendem de prova da relagdo
socioafetiva, organizada no servico e no
afeto.

Assegura Paulo Luiz Netto Lobo (2003b, p.
137). “Consumado 0 procedimento de
adocdo, ou oferecido a concordancia para a
inseminacao, tem-se uma firmacao evidente
da ligacdo de filiagdo, que ndo pode
decorrer a ser desfeito”.

No esclarecimento de Luiz Edson Fachin
(2003, p. 28), adveio a ser célebre pela
jurisprudéncia o "valor juridico do amor”,
como componente principal para o0

estabelecimento da filiacdo.

AN Reconhecimento
Extrajudicial de Filiacdao apos
o) Provimento 63 do

Conselho Nacional de Justica

O Provimento 63, causou uma série de
novidades. Liderado no julgamento do RE
898.060/SC pelo STF fixou que “A
paternidade socioafetiva, afirmada ou ndo
em registro publico, ndo proibe o
reconhecimento do elo de filiacdo
simultaneamente fundamentado na origem
biolégica, com todos os seus resultados
patrimoniais e extrapatrimoniais’.

Luiz Fux, inclusive, invocou uma questao
ja solidificada nos Estados Unidos, na
Suprema Corte de Lousiana, no ano de 1989
ao ponderar o fato de uma crianca oriunda
no decorrer o0 matriménio de sua genitora
com homem diferente do seu genitor
bioldgico, decidiu-se a dupla paternidade
explicando que “o pai biologico nao
esquiva de suas obrigacdes de custeamento
do filho simplesmente pelo caso de que 0s
outros sejam capazes de partilhar com ele a
responsabilidade” Surge no Brasil, de modo
oficial, a  multiparentalidade  ou,
pluriparentalidade, mais que isso, 0
Provimento 63 versa também da

maternidade socioafetiva, adotando o0s




mesmos moldes da paternidade
socioafetiva.

Ante disso, 0 Provimento 63 vem pautar a
filiacdo socioafetiva, e além disso a
pluriparentalidade, ou multiparentalidade
extrajudicial, anteriormente s6 reconhecida
no campo judicial. E imprescindivel avaliar
qual a razdo do provimento, para que seja

capaz de aplica-lo juridicamente.

4.5.1 Da Legitimidade e

Competéncia

de Justica que permite, em seu artigo 6°,
840, ““O reconhecimento de filho por pessoa
relativamente incapaz independerd de
assisténcia de seus pais, tutor ou curador.
N&o poderd os irmdos, avés e demais
ascendentes e descendentes reconhecerem

entre si como filhos uns dos outros.

4.5.1 Dos consentimentos e da

multiparentalidade

O provimento traz que a consideracdo de
paternidade ou maternidade socioafetiva de
um individuo seja qual for sua idade
acontecera diante de um oficial do registro
civil das pessoas naturais, mesmo que local
seja diferente onde foi lavrado o registro de
nascimento, ndo podendo ser anulavel.
Apenas 0 magistrado podera desconstitui-
lo.

Para reconhecer a filiacdo é necessario ter
no minimo a maior idade, e dezesseis anos
a mais que a crianga que sera reconhecida,
independentemente do estado civil de
qualquer das partes intrincadas.

Aqui uma diferenga do reconhecimento de
filho biologico, que pode ocorrer por
conforme

relativamente incapaz,

Provimento 16/2012 do Conselho Nacional

A regra do consentimento modificou para
os filhos socioafetivos, distinguindo-se dos
filhos bioldgicos. A lei 8560/92, que regula
a investigacdo de paternidade dos filhos
havidos fora do casamento e da outras
providéncias e o Provimento 16 do CNJ
determinam que no reconhecimento de filho
bioldgico, sendo ele menor, devera a mée
dar a consentimento, e se maior, devera o
préprio filho dar o consentimento.

Ja o Provimento 63 do CNJ decide que,
quando do reconhecimento de filho
socioafetivo, este sendo menor de 12 anos,
devera a mée dar o consentimento e sendo
maior de 12 anos, carecerd de ele mesmo
dar a sua anuéncia. Conforme elucida o
artigo 11 83° a §5°, do Provimento 63:

Artigo 11: O reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva sera processado perante o
oficial de registro civil das pessoas naturais, ainda

que diverso daquele em que foi lavrado o assento,




mediante a exibicdo de documento oficial de
identificacdo com foto do requerente e da certiddo de
nascimento do filho, ambos em original e c6pia, sem

constar do traslado mencéo a origem da filiagéo.

§ 3° Constardo do termo, além dos dados do
requerente, os dados do campo FILIACAO e do filho
que constam no registro, devendo o registrador
colher a assinatura do pai e da mée do reconhecido,

caso este seja menor.

§ 4° Se o filho for maior de doze anos, o
reconhecimento da paternidade ou maternidade

socioafetiva exigira seu consentimento.

8 5° A coleta da anuéncia tanto do pai quanto da mée
e do filho maior de doze anos devera ser feita
pessoalmente perante o oficial de registro civil das
pessoas naturais ou escrevente autorizado.

Assim sendo este Provimento ndo proibem que o pai,
a qualquer momento, faca o reconhecimento
voluntério do filho diante um Oficial de Registro de
Pessoas Naturais, por escrito particular, que serd
guardado em cartério, sem detrimento das demais
modalidades legalmente.

O Provimento acompanhou a mesma sistematizacéo
do processo judicial de adocdo, conforme a lei
8069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente
artigos 2°, 28 § 2°, e 45 §2°:

Aurtigo 2°: Considera-se crianga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade.

Artigo. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-
& mediante guarda, tutela ou adogdo,
independentemente da situacdo juridica da crianca
ou adolescente, nos termos desta Lei. § 2 Tratando-
se de maior de 12 (doze) anos de idade, serad

necessario seu consentimento, colhido em audiéncia.

Artigo 45. A adocdo depende do consentimento dos
pais ou do representante legal do adotando. § 2°. Em
se tratando de adotando maior de doze anos de idade,

sera também necessario o seu consentimento.

Ao delinear a utilidade dos consentimentos
no reconhecimento de filiacdo, o
Provimento causou a inovacdo da
multiparentalidade, ou pluriparentalidade
em formalidade judicial, que é a expectativa
de inserir na certiddo de nascimento duas
mées e/ou dois pais sendo eles e/ou elas
socioafetivos e/ou bioldgicos.

Assim sendo, se a crianga ja possuir o nome
da mae e do pai biol6égicos no registro de
nascimento sera capaz de se fazer o
reconhecimento na formalidade judicial de
maternidade e/ou paternidade socioafetiva,
desde que ambos bioldgicos deem
anuéncia.

A mesma regra sera valida se o filho possuir
no registro de nascimento um pai
socioafetivo e a mée bioldgica, e o pai
biolégico ambicionar fazer 0
reconhecimento tardiamente. Precisara ser
obtida o consentimento dos progenitores
constantes no registro.

N&o conseguindo qualquer consentimento,
ou se no cartorio desconfiar de dolo, ma-fe,
vicio de vontade, fingimento ou
ambiguidade quanto a posse de estado de
filho o caso precisara ser conduzido ao

magistrado de direito competente.




O provimento ndo deixa explicito se é
imprescindivel também o consentimento
dos pais registrais quando o filho possuir
mais de 12 anos, ou se somente a do proprio
filho. Entretanto, o mais adequado é obter a
assinatura dos pais registrais, ainda que o
filho tenha mais de 12 anos, eis que a lei
8560/92 pode ser usada secundariamente no
caso de ambiguidades na interpretacdo do
provimento 63.

O Provimento 63 ocasionou ao final, um
molde de termo de reconhecimento de
filiacdo socioafetiva, a ser empregado pelos
oficiais de registro civil das pessoas
naturais.

A esséncia do documento, se publica ou
particular, configura confusa na redagéo do
provimento. Num instante fala em “escrito
particular” (art. 11, § 1°), outro fala em
“documento publico” (art. 11, § 8°), num
outro momento fala em documento
“particular de ultima vontade” (art. 11, §
89).

E nitido que o documento é publico. Tem
modelo proprio do Conselho Nacional de
Justica, é lavrado no cartorio de registro
civil pelo oficial que perpetrara o
reconhecimento dos presentes e
subscrevido pelo proprio oficial ao final.

A acdo e parcial. Assim sendo, ndo se aceita
a declaracdo conjuntivo, de duas pessoas

concomitantemente. Cada reconhecimento

sera assinado em termo proprio e o limite é
dois pais e duas mdes no registro de
nascimento.

Assim, teoricamente, Se uma crianca
possuir apenas 0 nome da mée no seu
registro de nascimento e apresentar-se ao
cartorio o pai socioafetivo e o pai biologico
ambicionando reconhecé-la ao
concomitantemente, para cada
reconhecimento serd lavrado um termo
préprio.

Transcrito o termo de reconhecimento, ele
seré registrado no registro de nascimento do
filho reconhecido, despachando uma nova
certidao de nascimento sem referir a origem

da filiacéo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa analisou a paternidade
responsavel e suas novas modalidades
como um direito da criangca e do
adolescente, ponderou-se em diversos
pontos para entdo chegar nessa concluséo.
Delineou-se 0 conceito de familia,
referindo-se ao grupo de pessoas reunidas e
unidas pelo anseio de afeto com o objetivo
em comum. Mas, ressalvou que esse néo é

um conceito encerrado, pois a sociedade




esta em constantes modificagdes, e paralisar
um conceito, significaria estagnar o que € a
familia, ndo abrindo caminho para as
diferentes opcdes de familia que possa
haver ou vir a existir.

O Direito de Familia é um dos campos que
passa invaridveis transformacdes. 1sso
acontece devido as mudancas de
pensamentos e estilos de vida da sociedade.
Sendo assim, o legislador ndo podera ficar
inerte, usando principios que ndo mais se
conciliam socialmente.

A finalidade do legislador é que a
paternidade seja desempenhada de forma
responsavel, porque assim todos 0s
principios essenciais, como a vida, a saude,
as dignidades da pessoa humana, bem como
a filiacdo, serdo célebres. Mas nem a todo
momento acontece isso.

E foi 0 que ocorreu e ainda acontece na area
de Direito de Familia. Os principios
essenciais foram contundentes para alterar a
lei civil, para que figuem de acordo com os
valores fixados na sociedade atual. Uns
deles, especificadamente como o da
dignidade da pessoa humana e do melhor
mérito do menor, confiante na Lei Maior
brasileira, demudaram dispositivos do
Caodigo Civil de 1916 e orientaram a nova
lei civil de 2002.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um

inicio para a renovacédo do Direito familiar,

agregando novos e extraordinarissimos
principios essenciais a este campo do
Direito Privado. Até a vigorar o Codigo
Civil de 2002, a Carta Constitucional
determinou 0 bom emprego dessa categoria
de principios juridicos nas relacGes
familiares.

Ultimamente, tendo eficidcia normativa,
com a designio de assinalar um estado ideal
a ser consolidado, séo institutos decisivos
para a composicdo de regras ou para
resolver conflitos nos casos em que ha
brecha na legislagéo.

Desde entdo, ndo mais ha a diferenciacdo
entre filhos fidedignos e espurios, assim
como o filho ndo podera mais ser estimado
um simples objeto para os pais, servindo
tdo-somente para dar continuidade ao nome
da familia. A crianga é um sujeito em pleno
crescimento e deve estar passivel a todos os
direitos e prerrogativas que lhe assegurem
seu pleno desenvolvimento.

Além da filiagdo, a entidade da paternidade
passou por alteragcbes. Preponderava o
rompante pater is est, proveniente do
Direito Romano e embasamento da relacéo
paterno-filial. O conjuge da mulher era tido
0 progenitor da crianga nascida durante o
casamento. Ligava-se a paternidade
registral com a biologica. Mas nem em todo

momento isso acontece no caso concreto.




Com o progresso cientifico, especialmente
com o crescimento do exame de DNA,
igualmente com o inicio de uma alteracao
normativa, foi-se mais simples opuser a
paternidade. Assim sendo, a procura pelo
pai biolégico e, por conseguinte, seu
reconhecimento virou-se frequente nos
tribunais brasileiros.

E sabido que a prole de um filho se produz
pela concepcdo de gametas femininos e
masculinos, mas sua criacdo esta conexa a
muitos motivos. Ser pai é cooperar para a
evolucéo do filho, a partir do respeito, afeto,
educacdo, amor, carinho, enfim, o ansiar
pelo bem do menor, e isso ndo depende de
elo de sangue entre eles. O modelo mais
objetivo a se referir é a adogéo.

Notando que o afeto é imprescindivel para
formagdo da familia, explanou-se sobre ele
ser aceito como um valor juridico para o
direito. O afeto foi elevado a principio
constitucional implicito na Constituicdo
Federal, além de ser um dos principios
essenciais do direito das familias, sendo
mais formidavel que a prépria norma
positivada.

Com o reconhecimento da paternidade
socioafetiva, o perfilho apresentara todos o0s
direitos alusivos a filiacdo, tais como os
alimentos, heranca, nome, e 0 progenitor, 0
que se correlacionar com o instituto do

patrio poder. Entretanto, 0 menor sera capaz

de buscar sua paternidade bioldgica, sem
que acontega a deposicdo da socioafetiva.
Adverte-se, contudo, que caso exista
subversdo entra ambas as paternidades, a
socioafetiva ndo poderad valer-se ndo for
qualificado a posse de estado de filho.

De fato, o ideal é que tenha o vinculo
afetivo e sanguineo juntas, para
impossibilitar maiores conflitos. Mas a
afabilidade é respeitada atualmente como o
fundamental meio para o reconhecimento
da paternidade, pois é a que mais se condiz
para a concretizacdo do principio da
dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, para 0 melhor mérito do
menor.

Contudo, espera-se que a paternidade
socioafetiva ndo seja ignorada pelo
legislador brasileiro e que afinal necessita
ser reconhecida e normativa legalmente, em
concordancia com 0s principios essenciais.
A rejeicgdo injustificada ao reconhecimento
da paternidade ou a omissdo desse
reconhecimento destroem o direito a
identidade pessoal e ocasionam danos
irreparaveis em  seus direitos de
personalidade.

O provimento 63 do Conselho Nacional de
Justica propiciou 0 reconhecimento
extrajudicial da filiagdo socioafetiva em
todo pais, 0 que se encontrava antes restrito

a apenas alguns Estados da federagédo. Junto




ocasionou a possibilidade da
pluriparentalidade ou multiparentalidade
extrajudicial, ou seja, a possibilidade de
ocorrer o reconhecimento de filho, mesmo
quando j& tenham no registro pai e mae,
desde que obtidas as anuéncias.

A nova norma possibilita as familias
recompdem que a verdade real sobre a
filiagdo faca parte nos documentos do
registro civil, sem a obrigacéo da chancela
judicial, havendo o oficial do registro civil
a competéncia para avaliar cada caso e
outorgar ou nda o pedido de

reconhecimento.

O provimento 63 do Conselho Nacional de
Justica contribui com a constituicdo de uma
sociedade brasileira mais justa e afetuosa,
legitimando a funcédo social do registrador
publico brasileiro como causador da
dignidade humana.

Ante todo exposto, € imprescindivel
perceber que o0 reconhecimento da
parentalidade socioafetivo é de fato um
direito da crianca e do adolescente, bem
como do proprio adulto intrincado na
relacdo. N&o carecendo a parentalidade ser
negada, sob pena de transgredir o
desenvolvimento  do  menor, sua

personalidade e sua dignidade humana.
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