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Resumo: O encargo alimentar visa a manuteng¢ao
vital do alimentando com base no principio da
dignidade da pessoa humana, presente no atual
texto constitucional. Posto isso, este trabalho
busca esclarecer aspectos da familia afetiva, seus
deveres e obriga¢bes, comparando analogica-
mente o pai afetivo ao biolégico. Demonstrar-se-
3, portanto, a evolu¢do do ordenamento juridico
brasileiro no ambito do Direito de familia que,
mesmo esbogando grande avango, ndo acompa-
nhou plenamente as modificacdes ocorridas na
sociedade, uma vez que se constata a auséncia de
normatizagdo acerca da paternidade socioafetiva,
assunto este cuja regulamentagdo ainda perma-
nece relegada a doutrina e jurisprudéncia.
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1 INTRODUGAO

Antigamente, a realidade sécio-econdmica era de uma
época em que o cuidado com os bens de familia era mais impor-
tante do que o reconhecimento de filhos havidos fora do casa-
mento. Existia distincdo entre os filhos biologicos e os adotivos,
as mulheres nio possuiam muita importincia econdmica, pois

1 Bacharel em Direito pelo Centro Universitario Curitiba — Unicuritiba. Advogada.
Aluna da Escola Superior da Magistratura de Santa Catarina — ESMESC. Email:
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nio trabalhavam e assim, nio aumentavam a fortuna familiar.
O:s filhos eram criados para terem profissdes e casamentos dire-
cionados a continuidade de uma familia de carater patriarcal e
transpessoal.

Assim, a instituicio do casamento delimitava os descen-
dentes que tinham direitos ou nido, sob a otica juridica, dos
frutos dele provenientes. Os filhos nascidos fora da constituicio
do matrimdnio eram renegados pela sociedade.

Contudo, muito se avancou no Brasil acerca desse pensa-
mento. Com a evolugﬁo historica, cientifica e revolucionaria,
esse conceito discriminante acerca dos filhos havidos fora do
casamento foi mudando, dando vez a igualdade entre os descen-
dentes, biologicos ou adotivos.

Juntamente com essa evolucio social, as modalidades
familiares se diversificaram e, consequentemente, se aprimo-
raram, fazendo com que o nosso ordenamento juridico necessi-
tasse também de alteracio significativa para poder acompanhar
tal progresso.

Com a Constituicdo Federal de 1988 e, posteriormente
o Codigo Civil de 2002, nosso ambito juridico concernente a
questdes familiares mudou consideravelmente. Surge um novo
ideal de familia. A convivéncia e a vontade de constituir um
vinculo familiar entre as pessoas prevalece sobre as questdes
biolégicas. A protecio aos interesses afetivos e patrimoniais de
cada integrante familiar torna-se prioridade.

Os principios trazidos por essa Constituicio Federal, enca-
becados pelo principio da dignidade da pessoa humana, trouxe a
protecdo a familia eudemonista, afirmando a igualdade entre os
filhos de qualquer origem e a protecio aos interesses da crianca.

Hoje, ¢ considerado familia aquelas compostas por pais
bioldgicos, pais fiticos, pais adotivos, monoparental, pais do
mesmo sexo, sendo que em todos os casos hd relacio afetiva
entre 0s componentes.

Decorrente deste novo entendimento, a doutrina juridica
especializada traz uma recente modalidade de paternidade (e
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filiacio) denominada paternidade socioafetiva, traduzida na
convivéncia familiar, independentemente da origem genética
do filho.

Nesta linha, propde-se no presente trabalho a evolucio das
relacdes familiares dentro do sistema juridico brasileiro até o
momento atual, onde ha o reconhecimento da familia socioafe-
tiva e, consequentemente, a aplicacio de seus efeitos juridicos,
especialmente no dever de alimentar o filho afetivo, decorrente
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, da
primazia a protecido dos interesses infanto-juvenis e do Estado
Social Democratico de Direito.

2 EVOLUGAO DA ENTIDADE FAMILIAR DENTRO DO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A entidade familiar, seja no ambito fatico ou juridico,
traduzido pelo Direito de Familia, passou por grandes transfor-
macoes desde nossa primeira Constituicio Federal até os dias
de hoje.

Em nossa primeira Constituicdo, de 1834, a familia era
patriarcal e participava de forma restritiva no processo politico,
ja que a capacidade eleitoral era medida conforme a capacidade
contributiva de cada um, ou seja, somente participaram de sua
construcdo pessoas do sexo masculino que possuiam alta parti-
cipacio econdmica para com o Estado.

Assim,

(...) essa Constituicdo, por seu cardter nio-inter-
vencionista, ndo destinou normas especificas sobre
a familia brasileira, sua forma de constituicio
OuU mesmo sua protecdo, fatos que ndo deixam
nenhuma duvida de que se harmonizava com
o pensamento individualista predominante da
época, enquadrando-se perfeitamente no modelo
do liberalismo classico.

2 OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 32.
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Antigamente, a idéia de familia era traduzida como uma
unidade de producio, decorrente da sociedade basicamente
rural da época, onde o homem, autoritario, desempenhava o
papel de chefe, enquanto que os filhos e a mulher eram vistos
com inferioridade. A intencio era a protecio dos interesses fami-
liares, que justificavam, inclusive, a celebracio de casamentos
arranjados, pouco importando a intencio pessoal do individuo.
E marcante essa significacio da familia do passado mais como
uma relacio de poder do que como uma relacio de afeto.

Posteriormente, nossa segunda Constituicdo, a Cons-
tituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promul-
gada em 24 de fevereiro de 1891, também nio trouxe um capi-
tulo especifico sobre a familia. Apenas o § 4° de seu art. 72,
reconheceu o casamento civil, desde que sua celebracio fosse
gratuita.

Aqui ainda predominava o espirito da familia patriarcal
e o direito a cidadania continuava a ser concedido exclusiva-
mente A pessoa do homem, mantendo-se a exclusio da mulher
em relacdo a esse direito.

Assim, nossa segunda Constituicio, também acen-
tuadamente liberal e ainda defensora do individu-
alismo como forma de realizacio pessoal, iniciou e
terminou a sua vigéncia sem contemplar um capi-
tulo destinado ao campo social e em especial sem
ter dedicado uma protecio a familia brasileira [...].

Em 1916, surge o Cédigo Civil Brasileiro, que igual-
mente abordava a familia como sendo de cunho estritamente
patriarcal, ligada diretamente ao casamento. A justificativa
para essa concepcio classica seria em razio de uma necessidade
natural humana de que os filhos deveriam obedecer aos pais e a
mulher devia obediéncia ao marido.

Segundo Orlando Gomes, o entendimento juridico era
de que o “Direito de Familia ¢ o conjunto de regras aplica-

3 Ibid. p. 39.
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veis as relacoes entre pessoas ligadas pelo casamento ou pelo
parentesco’ .

Contudo, caso ndo obtivessem sucesso na vida conjugal, o
Codigo Civil de 1916 permitia o disquite, que nada mais era do
que a separacio de corpos, sem que com isso o casal interrompa
o0 matrimonio.

Dessa forma, toda prole advinda de uma relacio matrimo-
nial era considerada legitima, garantindo assim a estrutura fami-
liar decorrente da presuncio pater is est, cujo significado é “que a
maternidade é sempre certa e 0 marido da mie é, normalmente,
o pai dos filhos que nasceram da coabitacio deles™.

Com a Revolucio de 1930 a consciéncia nacional clamava
por uma nova ordem politica, econdmica e social, necessitando
assim, uma nova constituicdio. O aumento das concentracdes
urbanas, o ingresso da mulher no mercado de trabalho e a
mudanca da condicdo social do jovem provocaram transforma-

cOes nessa antiga ideia de familia ideal.

A passagem do modelo econdémico agririo ao
industrial atingiu irremediavelmente a familia, que
se revelou ndo mais uma unidade de producio sob
a autoridade de um chefe, e sim um grupo com
divisio de funcdes definidas pelas aptidoes indivi-
duais dos membros. Verifica-se profunda transfor-
macio ao longo do século XX, com sensiveis efeitos
no meio familiar®.

Em 1932, um novo Cédigo Eleitoral passou a vigorar.
Segundo Jodo Sebastido Oliveira, ampliando o direito de cida-
dania em nosso pais, permitindo a participacio das mulheres
e das pessoas maiores de 18 anos no processo politico, além

4 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 13.

5LOBO, Paulo Luiz Netto. Paternidade socioafetiva e o retrocesso da Stimula n° 301
do STJ. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1036, 3 maio 2006, p. 1. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/8333>. Acesso em: 17-8-2011.

6 SILVA, Luana Babuska Chrapak da. A paternidade socioafetiva e a obrigagéo ali-
mentar. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 364, 6 jul. 2004, p. 1. Disponivel em:
<http://jus.uol.com.br/revista/texto/5321>. Acesso em: 17-8- 2011.
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de prever o voto secreto e universal como forma de proteger a
liberdade de expressiao das pessoas’.

Surge entdo, em 1934, a Constituicio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, que representou a transicio do libe-
ralismo cldssico capitalista para o intervencionismo do Estado,
trazendo em seu corpo normas relativas a alguns direitos sociais,
além de se preocuparem em inserir a temdtica da familia, da
educacio e da cultura.

Colhese que a matéria familia foi tratada em alguns
artigos (art. 113, n. 34, art. 134, art. 138, alineas b e f, e, arts.
144 a 147), entretanto, o poder constituinte apenas se limitou
a especificar o ato pelo qual se constituia uma familia, eviden-
ciando que o casamento era indissoluvel, deixando de apre-
sentar o verdadeiro sentido da entidade familiar, da substancia-
lidade da instituicio.

Em 1937 foi promulgada nova Constituicio dos Estados
Unidos do Brasil, apelidada de “A Polaca”, tendo em vista a
forte influéncia da Constituicio da Polonia.O tema familia
sofreu pouca alteracio da Constituicio de 1934, permanecendo
ausente um conceito sobre do que se constituia uma familia
para o direito constitucional e mantendo-se praticamente sem
modificacdo na questdo de cidadania.

Com o término da Segunda Guerra Mundial e vitoria
das democracias, desestabilizou-se os regimes totalitirios ou
autoritarios em diversos paises do mundo, incluindo o regime
de governo implantado em nosso pais, pelo entio presidente
Getulio Vargas, denominado Estado Novo. Assim, logo apos a
posse do presidente Eurico Gaspar Dutra, no inicio de fevereiro
de 1946, instalou-se a Assemblé¢ia Constituinte, com 328 consti-
tuintes que representavam varias correntes de opiniio, criando-
se, em 18 de setembro de 1946, a Constituicio dos Estados
Unidos do Brasil. Segundo o jurista Luis Pinto Ferreira o novo
texto constitucional “nido aderiu ao socialismo nem tampouco

7 OLIVEIRA, op. cit., p. 42.
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se manteve na linha rigida do individualismo. Inspirou-se na
técnica da democracia social weimariana”®.

Esta nova Constituicio praticamente em quase nada
inovou em relacio a Constituicio de 1934, tendo dedicado o
Capitulo I, do Titulo VI ao tema familia. Sampaio Déria extrai

as seguintes conclusoes:

13) Somente o casamento de vinculo indissolavel
constitui a familia;

23) O casamento religioso equivale ao civil, se
inscrito no registro publico;

32) A inscricio no registro publico do casamento
religioso podera ser feita, seja a requerimento do
celebrante ou de qualquer interessado, se o casa-
mento tiver observado os impedimentos e as pres-
cricoes da lei, seja pelo préprio casal, mediante
previa habilitacio perante a autoridade compe-
tente; e

42) Serd gratuita a celebracio do casamento civil™.

Porém, no governo do presidente Castelo Branco houve
algumas consideraveis modificacdes, por meio de emendas, no
texto constitucional, fazendo com que o governo revolucionario
entendesse por bem elaborar uma nova Constituicio, dando luz
a Constituicdo do Brasil, em 1967.

Sobre a familia, o poder competente apenas referendou o
que continha no Titulo IV do Anteprojeto, abrangendo o art.
167 e seus paragrafos, cujo teor, mais uma vez, ndo alterou a
forma pela qual se admitia a constituicio da familia brasileira,
merecendo protecdo juridica somente aquela constituida pelo
casamento celebrado de acordo com a lei.

Com a implantacio do regime militar no Brasil, nosso
pais recebeu a outorga de nova Constituicio, através de uma

8 FERREIRA, Luis Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 3 ed., Sdo Paulo: Sa-
raiva, 1974, v. |, p. 58.
9 DORIA, 1960, v. IV, p. 759-760 apud OLIVEIRA, op. cit., p. 58-59.
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emenda constitucional, por exercicio do arbitrio dos ministros
da Marinha de Guerra, do Exército e da Aerondutica.

Ocorrendo o mesmo que nas Constituicdes anteriores, os
responsaveis pela reforma da Constituicio de 1967 nio modifi-
caram a forma da constituicio da familia nem se preocuparam
em conceituar o que seria uma familia para o direito constitu-
cional. O tema esta expresso no Titulo IV.

Em 1977, por meio de emenda constitucional, surgiu o
divércio, regulamentado pela Lei n. 6.515, de 26 de dezembro
de 1977, deixando o casamento de ser indissoluvel, permitindo
um novo vinculo matrimonial ao ex-coOnjuge. A incorporacio do
instituto do divorcio foi um marco fundamental para o inicio
da modernizacio do direito de familia no Brasil.

Nenhuma outra alteracdo relevante no ordenamento juri-
dico brasileiro, até que, em 1985, Tancredo Neves foi eleito
presidente do pais sob o compromisso de redemocratizar o
Brasil, visando oferecer uma reforma ampla nas instituicdes do
pais. Entretanto, acometido de doenca, o entdo presidente veio
a falecer assumindo o cargo de Presidente da Republica o Vice-
Presidente José Sarney.

Essa nova era na vida politica brasileira, chamada de Nova
Republica, trouxe grandes e importantes medidas inovadoras ao
pais. As conseqiientes alteracoes sociais dificultam o acompa-
nhamento do ordenamento juridico brasileiro. Percebe-se clara-
mente que, no Direito de Familia, essa mudanca social ocorreu
de forma espantosa com significativas alteracoes.

A familia conheceu - como nunca antes - sensi-
veis modificacoes em sua composicio: ‘As unides
‘legais’ diminuem; a idade dos nubentes sobe; o
numero dos filhos decresce; as roturas do vinculo
matrimonial elevam-se (...). ‘O problema da
familia aparece, assim, no centro da questio social
do século XX - causa e conseqiiéncia dela, como
tem sido contemporinea das alteracdes sociais dos
dois ultimos séculos’®.

10 CAMPOQS, 1990, p. 45 apud OLIVEIRA, op. cit. p. 77.
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Assim, junto com a evolucio econdmica, houve alteracio
na concepcao do que era familia.

Na nova sociedade, ndo mais existe a nitida divisao
de funcdes na familia: homem e mulher, empe-
nhados em geral no trabalho, desenvolvem suas
aptiddes em todos os setores possiveis; os filhos,
cada vez mais liberados de condicionamento,
também expandem suas potencialidades...".

Verificou-se, entdo, a necessidade da criacio de uma nova
Constituicio que acompanhasse esse crescimento social no
Brasil e no mundo, que suprisse a auséncia de correspondéncia
entre as normas, fatos e valores, inclusive no Direito de Familia.

Com isso, em 5 de janeiro de 1988 foi promulgada a atual
Constituicio Federa, que contemplou trés diferentes formas
de constituir familia: casamento civil, casamento religioso e
unido estavel (art. 226 e seus pardgrafos). Trouxe a concepc¢io
de valorizacio de interesses individuais, com a protecdo estatal
na pessoa humana e no desenvolvimento de sua personalidade,
com objetivo de formar uma familia emocionalmente estrutu-
rada, buscando o equilibrio social.

Diante da instabilidade do Cédigo Civil de 1916 com a
instituicio desta nova Constituicio, uma vez que trazia a antiga
ideia de familia a patriarcal, o legislador precisou se utilizar de
leis excepcionais, necessitando de novas regulamentacoes acerca
das relacdes patrimoniais privadas, bem como das novas situa-
coes surgidas no Ambito do direito de familia.

Desse modo, a Constituicio Federal de 1988 chamou para
si o papel de lei fundamental da familia, até entio ocupado pelo
antigo Codigo Civil - que perde definitivamente sua posicio de
centro das relacdes de direito privado - e pelas leis esparsas.

Visando uma uniio juridica dentro do campo do Direito
de Familia, Jos¢ Sebastiio de Oliveira traz um rol de principios
constitucionais, nio taxativo, que apontam pontos fundamen-
tais os quais devem ser respeitados:

11 BITTAR, 1993, p. 9 apud ibid. p. 80.
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Protecdo de todas as espécies de familia (art. 226,
caput); reconhecimento expresso de outras formas
de constituicio familiar ao lado do casamento,
como as unides estaveis e as familias monoparentais
(art. 226, §§ 3¢ e 4°); igualdade entre os conjuges
(art. 5°, caput, 1, e art. 226, §5°); dissolubilidade do
vinculo conjugal e do matriménio (art. 226, § 6°);
dignidade da pessoa humana e paternidade respon-
savel (art. 226, § 5°); assisténcia do Estado a todas
as espécies de familia (art. 226, § 8°); dever de a
familia, a sociedade e o Estado garantirem a crianca
e ao adolescente direitos inerentes a sua persona-
lidade (art. 227, 8§ 1°, 2¢, 4°, 5°, 7°); igualdade
entre os filhos havidos ou nio do casamento, ou
por adocio (art. 227, § 6°); respeito reciproco entre
pais e filhos; enquanto menores ¢ dever daqueles
assisti-los, crid-los e educi-los, e destes o de ampa-
rarem os pais na velhice, caréncia ou enfermidade
(art. 229); dever da familia, sociedade e Estado, em
conjunto, ampararem as pessoas idosas, velando
para que tenham uma velhice digna e integrada a

comunidade (art. 230, CF)!2.

Criou-se, entio, o Codigo Civil de 2002, com um novo
Capitulo referente a filiacio, adequado ao modelo disposto
na Constituicio Federal de 1988, trazendo a impossibilidade
de distincdo entre as espécies de filhos, inclusive eliminando a
expressao legitimidade, utilizada pelo Cédigo Civil de 1916.

30SFILHOS NO AMBITO FAMILIAR CONTEMPORANEO

Com o processo de urbanizacio e a atuacdo das mulheres
no mercado de trabalho ocorrido nos meados do século XX,
o conceito de familia com grande numero de integrantes foi
se modificando, fato este que diminuiu o quadro familiar e
ascendeu, consequentemente, a relacio afetiva entre pais e
filhos, fazendo com que quisessem permanecer mais tempo
juntos.

12 Ibid., p. 273.
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A unido sem casamento foi se intensificando gradativa-
mente e assim, foi sendo aceita pela sociedade. Contudo, por
outro lado, também cresceu a familia formada unicamente por
um Unico membro, o pai ou a mie.

Posto isso e tendo em vista as demais transformacdes
sociais, o antigo modelo legal tornou-se insuficiente, cada vez
mais distante da pluralidade social existente. Aquilo que cons-
tava no papel ja ndo tinha mais tanta importincia quanto nos
tempos passados.

Assim, deu-se a passagem do modelo patriarcal a
outro em que sio dominantes as relacdes de soli-
dariedade e cooperacio. A perda da caracteristica
de unidade de producio, por conta da industria-
lizacio, pds fim ao papel econdmico da familia,
transferindo sua funcio relevante ao dmbito espi-
ritual. Sua rigida concepcio deu lugar a sensibi-
lidade. A familia moderna, em oposicio aquela,
valoriza um elemento abstrato, que até entio estava
a sombra: o sentimento.

[...]

A familia moderna nasce sob a concepcio eudemo-
nista, centrada nas relacdes de sentimento entre
seus membros e baseada em uma comunhio de
afeto reciproco. Enquanto a familia ditada pelo
Codigo Civil de 1916 se define como hierarqui-
zada e de feicio transpessoal, em outro momento
e contexto politico-econdmico, a Constituicio
Federal de 1988 trouxe em seu texto definicoes
que consagram a pluralidade familiar, a igualdade
substancial e a direcdo diarquica®.

Percebe-se que, anteriormente, a regulamentacio legal da
familia voltava-se para a méxima protecio da paz doméstica,
com o casamento como instituicio essencial. Hoje, a comuni-
dade familiar deve ser preservada como instrumento de tutela
da dignidade da pessoa humana, trazida pela Constituicio atual,

13 SILVA, op. cit., p. 1.
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elevando a protecio a pessoa ao status constitucional. Junta-
mente, a Carta Magna traz a protecdo a familia contemporanea,
sob suas diversas formas de constituicio, matrimonializada ou
ndo, constituida por ambos os genitores e filhos ou de carater
monoparental, originada por lacos de sangue ou por meio de
adocio.

Na mesma seara, também estio sob protecio constitu-
cional os filhos provenientes ou nio do casamento, uma vez que
se tem como determinante o vinculo afetivo construido entre
eles e os pais, decorrentes das relacdes paterno-filiais.

A evolucido histérica da familia, reflexo dos movimentos
sociais e do processo de industrializacio crescentes, deixou de
ser patriarcal para tornar-se uma familia nuclear da sociedade
industrial contemporanea.

A Constituicio Federal de 1988 reunificou o sistema,
trazendo uma nova fase para o Cédigo Civil, de valoracio e
interpretacdo junto as diversas normas espalhadas por nossa
legislacio, valorizando os interesses individuais, com a protecdo
estatal na pessoa humana e no desenvolvimento de sua perso-
nalidade, com objetivo de formar uma familia emocionalmente
estruturada, visando o equilibrio social.

Um destaque é o art. 226, caput, da Constituicio
que, ao prever que ‘a familia, base da sociedade,
tem especial protecio do Estado”, compromete-
se pela sua integridade. Adota, ao longo de seus
pardgrafos, a concepcio eudemonista, equipa-
rando-a e reconhecendo efeitos juridicos & unido
estavel entre homem e mulher (§ 3°) e ao grupo
monoparental, em que vive apenas um dos geni-
tores e descendentes, filhos ou netos (§ 4°). Cons-
titui “uma Constituicio de cunho marcadamente
compromissario, mas que erigiu a dignidade da
pessoa humana a condicio de fundamento de
nosso Estado democratico de Direito'*.

14 SARLET, 2001, p. 20 apud ibid., p. 1.
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Com isso, as figuras desamparadas pelo Codigo Civil de
1916 passam a ser protegidas no Ambito familiar pelo txto cons-
titucional.

Ainda, em seu artigo 227, § 6°, a Constituicdo trouxe
igualdade entre os filhos, quando estabelece que “os filhos,
havidos ou nio da relacio do casamento, ou por adocio, terdo
os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designa-
coes discriminatorias relativas a filiacio”. Mesmo que implicita-
mente, derrogou todos os dispositivos do sistema juridico que
fizessem distincoes entre os filhos, concebendo, desta forma,
um novo direito fundamental, baseado no principio da digni-
dade humana, o qual todos devem respeitar.

A filiacdo foi um dos pontos mais alterados. Exclui-se
os termos legitimos e ilegitimos, eliminando a ligacio entre o
casamento e a legitimidade da familia. Quanto a evolucio da
familia, a Constituicdo promulgou o principio da isonomia, ao
proclamar que marido e mulher sdo iguais em direitos e obriga-
coes, além de igualar os efeitos juridicos de todas as situacoes
catalogadas como familia.

Dessa forma, a Carta Magna ndo sé permitiu o reconhe-
cimento da paternidade em qualquer que seja o estado civil do
declarante, bem como pds fim a qualquer duvida que persistisse
a respeito dos direitos dos filhos incestuosos ou adotivos. Essa
nova realidade, procedente desta evolucio historica do Direito
de Familia, ¢ explicada por Fachin:

Marido e mulher, mesmos direitos e deveres.
Filhos tidos dentro do casamento, mesmos direitos
e deveres que os tidos fora do casamento. Assim
opera a Constituicio de 1988. Tendéncia de “cons-
titucionalizacio” do Direito de Familia, fruto
recente. A Constituicio de 1824 tratava somente
da familia imperial, e proclamada a Republica, a
Constituicio trazia um dispositivo sobre a matéria,
tentando operar uma separacio entre o poder da
Igreja e o poder do Estado, e até a Constituicao
Federal de 1988, a lei fundamental da familia era o
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Codigo Civil brasileiro. Em 1988, ha uma guinada
fundamental, a legislacio infraconstitucional acaba
sendo recolhida, no plano dos principios basicos,
pelo capitulo da familia na Constituicio Federal.
Na incompatibilidade, ndo ha recep¢io por incons-
titucionaldade superveniente® .

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, em 1990, promulgado pela Lei n. 8.069, o principio da
dignidade da pessoa humana ¢é concretizado, corroborando sua
abrangéncia em prol dos interesses das criancas e adolescentes,
além de destacar a protecdo a familia natural, entendida como
“a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes” e consagra a igualdade da filiacio, bem como o
direito de seu reconhecimento, disposto em seus artigos 26 e 27:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento
poderio ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no préprio termo de nascimento,
por testamento, mediante escritura ou outro docu-
mento publico, qualquer que seja a origem da
filiacdo.

Pardgrafo unico. O reconhecimento pode preceder
o nascimento do filho ou sucederlhe ao faleci-
mento, se deixar descendentes.

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacio
¢ direito personalissimo, indisponivel e impres-
critivel, podendo ser exercitado contra os pais ou
seus herdeiros, sem qualquer restricio, observado
o segredo de Justica.

Vale salientar ainda que:

As trés espécies familiares equiparadas pelo texto
constitucional para fins de protecio estatal -
familia legitima, criada pelo casamento; uniio
estavel, decorrente da unidio de um homem com
uma mulher ausente o vinculo matrimonial; e

15 FACHIN, Luiz Edson; LIRA, Ricardo Pereira (coord.). Elementos Criticos do Direi-
to de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro : Renovar, 1999, p. 35.
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familia natural, ou comunidade familiar, formada
por ambos os genitores ou apenas um deles e
seus descendentes - uniu-se outra, introduzida
no sistema juridico pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente: a familia substitutiva, na qual a
crianca é colocada, na falta ou em lugar daquela
em que nasceu, para receber melhores condicoes
de vida, e na qual assume integralmente o papel

de filho'®

Contudo, no caso de filho havido fora do casamento,
havendo o reconhecimento voluntario ou por sentenca judicial,
a paternidade pode ser estabelecida. Ja os filhos concebidos no
casamento sofrem a incidéncia da presuncio pater is est. Ensina
Venosa que “Apesar da igualdade estabelecida em lei, os filhos
havidos fora do casamento nio gozam da presuncio de paterni-
dade outorgada aos filhos de pais casados entre si”!".

Essa diferenciacio ocorre em razio de a Constituicio
ter mantido o casamento como fonte da familia, tendo como
distincdo entre os filhos provenientes e os ndo provenientes do
casamento a presuncao pater is est, sem que com isso fira o prin-
cipio da igualdade.

José Bernardo Ramos Boeira ensina que:

(...) a op¢io da unidade da filiacio, tendo por base
o principio da igualdade entre os filhos nascidos
fora do casamento e os filhos nascidos dentro do
casamento, nao fez desaparecer a distincio exis-
tente entre filhos legitimos e ilegitimos, como
resultante necessdrio, natural e automético do casa-
mento (...) presente em todas as legislacdes. Entio
o que a Constituicio nido permite € o tratamento
discriminatério’®.

Diante de toda a alteracio ocorrida em torno do direito
de familia e, consequentemente, acerca do reconhecimento da

16 SILVA, op. cit., p. 1.
17 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3.ed. Sao Paulo : Atlas, 2003. v. 6, p. 289.

18 BOEIRA, José Bernardo Ramos. Investigagao de Paternidade, Posse do Estado
de Filho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 21-22.
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paternidade dos filhos nascidos dentro ou fora do casamento,
trouxe uma nova reflexio ao mundo juridico e social. A pater-
nidade juridica, até entio considerada, unicamente, a do ponto
de vista bioldgico, passou a andar ao lado da davida sobre o
que realmente seria a verdadeira paternidade, atentando para a
realidade afetiva que liga um filho a um pai.

Apesar de incerto, o aspecto socioafetivo da filiacio, tem
se tornado muito mais capaz de revelar quem sio os pais, pois
“A verdadeira paternidade decorre mais de amar e servir do que
de fornecer material genético”?.

Conclui-se, entio, que sdo trés as formas de se buscar a real
filiacdo do individuo: a bioldgica, a socioafetiva e a verdade juri-
dica, esta proveniente da presuncio de paternidade dos filhos
havidos por fecundacio artificial homologa, concepcio artificial
homologa e inseminacio artificial heterologa (art. 1.597, 111, IV
e V, do Codigo Civil), tida através de um laudo de DNA cujo
resultado revela com precisao quase que absoluta a origem gené-
tica de uma pessoa, e por seguinte, o seu verdadeiro genitor.

A concepcio eudemonista traduz a verdade socioafetiva,
consistente na propria valoracio do sujeito. O afeto deve ser
apreciado por tomar lugar de destaque no reconhecimento das
relacdes paterno-filiais, tornando a familia instrumento de reali-
zacdo de quem a compde.

4PRESSUPOSTOS,EVOLUGAOEORECONHECIMENTO
DA PATERNIDADE SOCIOAFETIVA

Atualmente, os progressos cientificos no Ambito da gené-
tica, especialmente os exames de DNA, permitem a identifi-
cacdo consangiiinea do genitor e com isso a possibilidade de
atribuirlhe a responsabilidade da paternidade. Nesse norte,
nossa Constituicio Federal garante um tratamento igualitario a
qualquer tipo de filiacio, assegurando o direito, a toda crianca,

19 CARBONERA, Silvana Maria. O Papel Juridico do Afeto nas Rela¢des de Fami-
lia. In: FACHIN, Luiz Edson. (coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil
Brasileiro Contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 304.
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de conhecer suas origens, sua identidade biologica e civil e seus
parentes consangiiineos.

Contudo, ainda que se possa identificar a origem genética
dos individuos, isso ndo assegura a construcio de lacos solidos de
solidariedade e responsabilidade entre pais e filhos. Conforme
ensina Luana B. Silva, com relacio ao reconhecimento biolo-
gico, “A filiacdo estabelecida por esta via, por vezes, nio signifi-
carda nada mais do que a mencio, na certidio de nascimento, da
paternidade, e a consequiente possibilidade de reivindicacao de
direitos patrimoniais”*°.

Nessa mesma linha de pensamento, tem-se que a filiacio
“emerge da construcdo cultural e afetiva permanente, que faz
na convivéncia e na responsabilidade. O afeto nio é fruto da
biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam da convi-
véncia e nao do sangue”?!.

Ainda, de acordo com o doutrinador Welter, ha contro-
vérsias, no cendario juridico brasileiro, acerca de trés formas de
perfilhacido. Sao elas: a formal (art. 338, do CC); a biologica
(art. 227, § 6°, da CF); a socioldgica (art. 227, § 7°, da CF)*%.

Assim, reconhecida constitucionalmente, a filiacio socio-
logica ¢ a familia afetiva traduzida na efetiva posse do estado de
filho.Pode-se dizer que o real vinculo relacional entre pai e filho se
origina pela vontade de ser pai ou mie e nio simplesmente através
de um documento que informa que sio seus pais biologicos.

Verificando essa nova forma de paternidade, pertinente
é a observacio de Madaleno, feita antes mesmo da entrada em
vigor do Novo Codigo e que hoje se confirma:

A Carta Politica de 1988 garante a todos os filhos
o direito a paternidade, mas este é o sutil detalhe,
pois que se limita ao exame processual e incon-
dicional da verdade biologica sobre a verdade
juridica. Entretanto, adota um comportamento
juridico perigoso, uma vez que di prevaléncia a

20 SILVA, op. cit., p. 2.

21 LOBO, 2009 apud WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre as Filiagbes Bioldgi-
ca e Socioafetiva. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2003, p. 127-128.

22 Ibid., p. 113.
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pesquisa da verdade bioldgica, olvidando-se de
ressaltar o papel fundamental da verdade socio-
afetiva, por certo, a mais importante de todas as
formas juridicas de paternidade, pois, seguem
como filhos legitimos os que descendem do amor
e dos vinculos puros de espontinea afeicio e, para
esses caracteres a Constituicio e a génese do futuro
Codigo Civil nada apontam, deixando profunda
lacuna no roto discurso da igualdade, na medida
em que nio protegem a filiacio por afeto, real-

mente ndo exercem a completa igualizacio”?.

Percebe-se entio que, no Brasil, a doutrina juridica avancou
substancialmente acerca da paternidade (e filiacio) socioafetiva,
especialmente apds a Constituicio Federal de 1988, uma das
mais avancadas do mundo em matéria de relacdes familiares,

cujas linhas fundamentais projetaram-se no Codigo Civil de
2002, uma vez que nao havia mais como continuar interpre-
tando o Direito de Familia sob a ¢tica do Codigo Civil de 1916.

Segundo Paulo

Devido a constitucionalizacio, no Direito de
Familia contemporineo, vive-se um momento em
que ha duas vozes soando alto: a voz do sangue
(DNA) e a voz do coracio (AFETO). (...) No
entanto, o elo que une pais e filhos é, acima de
tudo, socioafetivo, moldado pelos lacos de amor
e solidariedade, cujo significado ¢ muito mais
profundo do que o do elo bioldgico*.

Luis Netto Lobo:

O ponto essencial ¢ que a relacio de paternidade
nio depende mais da exclusiva relacio bioldgica
entre pai e filho. Toda paternidade é necessaria-
mente socioafetiva, podendo ter origem bioldgica
ou nio-bioldgica; em outras palavras, a paternidade
socioafetiva é género do qual sdo espécies a paterni-
dade biologica e a paternidade ndo-bioldgica®.

23 MADALENO, Rolf Hanssen. Novas Perspectivas no Direito de Familia. Porto Ale-
gre : Livraria do Advogado, 2000, p. 40.

24 ALMEIDA, Maria Christina. A Paternidade Sécioafetiva e a Formagao da Perso-
nalidade. O Estado e os Estados de Filiagdo. Belo Horizonte/IBDFAM: Revista
Juridica, n. 8, 2002, p. 24.

25 LOBO, op. cit., p. 1

438 |

REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011



Para o doutrinador Madaleno:

(...) a paternidade tem um significado mais
profundo do que a verdade bioldgica, onde o zelo,
o amor paterno e a natural dedicacio ao filho
revelam uma verdade afetiva, uma paternidade
que vai sendo construida pelo livre desejo de atuar
em interacio paterno-filial, formando verdadeiros
lacos de afeto que nem sempre estdo presentes na
filiacio biologica, até porque, a paternidade real
nio ¢ biologica, e sim cultural, fruto dos vinculos
e das relacoes de sentimento que vio sendo culti-
vados durante a convivéncia com a crianga’.

E preciso compreender que a paternidade ndo diz respeito
unicamente ao provimento de alimentos ou a direitos sucesso-
rios. Engloba a constituicio de valores e da singularidade da
pessoa e de sua dignidade humana, adquiridos principalmente
na convivéncia familiar durante a infancia e a adolescéncia. E
construida na relacio afetiva e que assume os deveres de reali-
zacio dos direitos fundamentais da pessoa em formacio “a
vida, a saude, a alimentacio, a educacio, ao lazer, a profissio-
nalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar” (art. 227 da Constituicio). Assim, o pai
¢ aquele quem assumiu esses deveres, ainda que nio seja o que
contribuiu geneticamente para a sua criacio bioldgica, ou seja,
seu genitor.

O estado de filiacio se estabelece entre o filho e aquele
quem assume os deveres de paternidade, que correspondem aos
direitos mencionados no art. 227 da Constituicio. O estado
de filiacdo ¢é a qualificacdo juridica dessa relacio de parentesco,
compreendendo um complexo de direitos e deveres reciproca-
mente considerados. Onde houver paternidade juridicamente
considerada haverd estado de filiacdo, sendo este presumido em
relacio ao pai registral.

Com isso, tem-se que a afetividade tornou-se um prin-
cipio juridico, com forca normativa, impondo dever e obri-

26 MADALENO, op. cit., p. 40

REVISTA DA ESMESC, v. 18, n. 24, 2011 | 439



gacio aos membros da familia, peculiarizando o principio da
solidariedade. Além dos fundamentos contidos nos artigos 226
e seguintes da Constituicio, ressalta o dever de solidariedade
entre os membros da familia (art. 3, I, da Constituicdo), reci-
procamente entre pais e filho (art. 229) e todos em relacio aos
idosos (art. 230).

Sobre o reconhecimento da paternidade socioafeitva,
Luana B. Silva explica que:

(...) caracteriza-se pela reunido de trés elementos
cldssicos, a saber: a utilizacio pela pessoa do
nome daquele que considera pai, o que faz supor
a existéncia do laco de filiacio; o tratamento, que
corresponde ao comportamento, como atos que
expressem a vontade de tratar como faria um pai, e
a fama, que constitui a imagem social, ou seja, fatos
exteriores que revelam uma relacio de paternidade
com notoriedade - a pessoa aparenta a sociedade ser
filho do pretendido pai. Essas circunstincias, reve-
ladas pela convivéncia, constituem os elementos do
que se denominou posse de estado de filho.

O fato de o filho nunca ter usado o nome do pai nio
descaracteriza a posse de estado, se concorrerem os
demais elementos citados. Cabe esclarecer que nio
h4 hierarquia entre eles, pois ainda se consideram
outras qualidades que devem revestir a aparéncia
de filho. Busca-se a publicidade, a continuidade e a
auséncia de equivoco na relacio entre pai e filho"?".

Entretanto, conforme leciona Boeira, ¢ de se lamentar que
o legislador brasileiro nio contemple expressamente “a posse
de estado como suporte fatico para construir a filiacio quando
a inexisténcia ou insuficiéncia de titulo se fazem presentes”.
Dessa forma, ao aplicador do direito cabe acolher esta realidade,
e juntamente com a jurisprudéncia, “construir o caminho que
levara & normatizacio com integracio plena e expressa da Posse

de Estado dentro do nosso sistema juridico”?.

27 SILVA, op. cit., p. 2
28 BOEIRA, op. cit., p. 70.
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Contudo, caso reconhecida a paternidade ou materni-
dade, voluntaria ou judicial, estabelecido o vinculo afetivo,
pouco importando a questio bioldgica, produzse efeitos morais
e patrimoniais na relacdo.

Portanto, toda vez que um estado de filiacio estiver cons-
tituido na convivéncia familiar duradoura, com a decorrente
paternidade socioafetiva consolidada, seja por meio de adocio
judicial, de reconhecimento voluntirio ou judicial da pater-
nidade ou maternidade ou de ‘adocdo a brasileira’, esta nido
podera ser impugnada nem contraditada. A posse de estado de
filho se exterioriza pelos fatos e ndo pelo fator bioldgico.

Considerando que a Constituicio Federal engen-
drou a unidade da filiacio, assim como a irrevo-
gabilidade da adocio, que ¢ uma forma de filiacao
socioafetiva (em suas varias modalidades, conforme
consta no inicio deste capitulo), conclui-se que
a filiacio socioldgica também ¢é irrevogavel. Isso
porque, além de ter assento constitucional (arts.
226,88 4° e 7°, e 227, § 6°), devem ser observados
os principios da prioridade e da prevaléncia abso-
luta dos interesses da crianca e do adolescente,
conforme art. 227, caput, da Carta Magna, e arts.

1°, 6°, 15 e 19, entre outros, do ECA%.

Logo, ¢ incabivel o fundamento da investigacio da paterni-
dade biologica, a fim de contraditar a paternidade socioafetiva ja
existente, pois, além de ser necessdrio preservar os interesses do
menor, com base no principio da dignidade da pessoa humana,
esta ¢ uma construcio cultural e nio um dado da natureza.

Com efeito, para Zeno Veloso, permitir que o pai, a
seu bel-prazer, pudesse, a qualquer tempo, desfazer
o reconhecimento da paternidade de um filho seria
uma extremada injustica, caracterizando um gesto
‘reprovavel, imoral, sobretudo se o objetivo é fugir
do dever de alimentos, ou para evitar o agravante

de parentesco num crime, por exemplo’”*°.

29 WELTER, op. cit., p. 137.
30 VELOSO, 1999 apud Ibid. p. 138.
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No caso de reconhecimento voluntirio da paternidade, a
revogacio darse-d apenas em razio de dolo, erro, coacio, simu-
lacio ou fraude. Isso porque, uma vez reconhecida a paterni-
dade, mesmo nio sendo seu filho biolégico, emerge o estado de
filho sociologico, ja que o educa e cria como se seu filho fosse.

Assim, a acdo de investigacio de paternidade so é cabivel
enquanto nio houver esta filiacio afetiva, podendo a paterni-
dade genética ser investigada para todos os efeitos juridicos.
Todavia, excepcionalmente, para fins de impedimentos matri-
moniais e em relacdo a vida e a saude do filho e dos pais biolo-
gicos, a acdo de investigacio de paternidade sera permitida.

Ressalta-se por fim, que o reconhecimento da filiacio,
bioldgica ou socioldgica, é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercido contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricio, conforme assegurado pelo

art. 27 do ECA.

5 OS EFEITOS JURIDICOS DECORRENTES DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA: REFLEXOES ACERCA
DA QUESTAO ALIMENTAR

5.1 Os Efeitos Juridicos Decorrentes da Paternidade
Socioafetiva

Como ja amplamente dito, a Constituicio Federal de
1988 estabeleceu a igualdade entre os filhos. Este capitulo deste
trabalho tem por objetivo expor os efeitos desta unificacio que
tem como Unico fim aniquilar as discriminacoes, concedendo
uniformemente os direitos advindos da relacio paterno-filial.

Enaltecendo o espirito de colaboracio entre os membros
da familia, baseados no conceito eudemonista recepcionado
pela nossa Lei Maior, o art. 229 traz que “Os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade”.
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Assim, com a paridade entre os filhos, desapareceram os
regimes diferentes de direitos e as dissonincias na sucessio.
Consequentemente, aos pais, cabem os mesmo direitos com
relacdo a todos os filhos, proveniente do poder familiar, este
definido como “o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais, em relacdo a pessoa e aos bens dos filhos ndo emancipados,
tendo em vista a protecio destes”’!.

Reconhecida a posse de estado de filho como via de esta-
belecimento da filiacdo, passa-se a analisar seus efeitos juridicos
pessoais decorrentes.

O poder familiar, respaldado no principio da igualdade
entre os sexos, sem distincio dos direitos e deveres dentro da
sociedade conjugal, pelo art. 21 da Lei n° 8.069/90 e pelo Cédigo
Civil atual, ¢ atribuido durante o casamento ou na constincia da
uniio estavel a ambos os pais, sé assumindo um com exclusivi-
dade na falta ou impedimento do outro. Esses direitos e deveres
atribuidos aos pais estao reunidos no art. 384 do Cédigo Civil de
1916 e mantidos pelo art. 1.634 do novo Cédigo.

Juntamente com o exercicio do poder familiar, os pais
tem direito com relacdo a guarda e visitas dos filhos menores.
Na questao da familia socioafetiva, quando o pai nio ¢é o pai
bioldgico, indaga-se se, apds o rompimento do relacionamento
com sua parceira, faria jus a esse direito de visitacio ou guarda
aos filhos desta, mesmo que nio possuisse qualquer vinculacio
formal de paternidade com aquela prole:

Sendo derivacio do poder familiar, ¢ o liame da
paternidade, em principio, quem dita as normas
para a existéncia de guarda dos pais sobre os filhos
menores. Na faléncia da relacio entre os pais, surge
o direito de visitacio, que podera ser regulado por
acordo entre as partes ou por expressa deliberacao
em sentenca. As decisdes pretorianas, apos a edicio
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, passaram

31 FACHIN, Luiz Edson. “O Encontro entre a Verdade Juridica e a Verdade Socio-
l6gica”. In: Estabelecimento da Filiagédo e Paternidade Presumida. Porto Alegre :
Sérgio Antbnio Fabris, 1992, p. 14.
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a engrandecer e enfocar de maneira mais desta-
cada o denominado “interesse do menor”. Por
seu turno, o art. 6° da Lei n° 8.069/90, destaca
(9 o~ . .

a condicio peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento’.

A existéncia de um vinculo afetivo desenvolvido
entre a crianca e o interessado; o assentimento da
crianca, quando ultrapassada a tenra idade; a inexis-
téncia de vinculo bioldgico entre o interessado e o
menor; e a demonstracio de que o rompimento
do contato implicaria em transtornos ao menor,
sdo elementos que sustentam a possibilidade do
direito de visitacio no caso aqui mencionado,
pois permitem a conclusio pelo real interesse da
crianca’®’.

Sobre esse norte:

Observamos, pois, em nome de uma singela
reflexdo juridica, que a interpretacio sistemdtica
de nossas legislacdes, assim efetivada pela moderna
doutrina civil, tendo como fundo, necessaria-
mente, o interesse que envolve o menor, leva-nos
a concluir pela possibilidade de estabelecerse o
direito de visitacio do pai considerado afetivo,
em relacio ao filho da mulher com quem havia
convivido, particularmente nas hipoteses em que a
ruptura deste contrato implicaria, inevitavelmente,
no surgimento de sérios transtornos a formacio da
personalidade da crianca®

Dentro do nosso ordenamento juridico ndo ha qualquer
disposicio normativa que assegure ao pai nio bioldgico em poder
realizar seu direito de visitacio ao filho afetivo. Assim, “Como
ndo h4 legislacdo a respeito da paternidade socioafetiva, utiliza-se,
além dos principios constitucionais fundamentais, da analogia,
dos costumes e dos principios gerais de direito (art 4°, LICC)"*.

32 SILVA, op. cit., p. 3.

33 LEITE, 1997, p. 194 apud SILVA, op. cit., p. 3.

34 GUIMARAES. Luis Paulo Cotrim. O Direito de Visitagdo do Pai Nao-Bioldgico.
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 2, ano. 1, abr./jun. 2000, p. 102.
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A criacdo, educacio e a relacio de afetividade sao os indi-
cios de uma relacio de paternidade responsavel, sendo que o
dever principal que incumbe aos pais é o de prover elementos
materiais para a sobrevivéncia do filho, a fim de que cresca e
se torne um adulto util a sociedade. Trata-se do zelo material
e moral para que o filho fisicamente sobreviva e por meio da
educacio forme seu espirito e seu carater.

Consoante com a doutrina e jurisprudéncia predomi-
nante, o pai registral, que reconheceu como sendo seu o filho
de outra pessoa, criando lacos afetivos, ndo pode interpor acio
negatéria de paternidade nem tem legitimidade para buscar a
anulacido de registro de nascimento, inclusive por nio possui
qualquer vicio que justifique o requerimento.

Nosso ordenamento juridico equiparou a paternidade
socioafetiva a adocido, pois nos dois casos uma pessoa recebe
como seu o filho de outrem, independentemente de haver lacos
consangiiineos entre eles.

Nesse sentido, cabe transcrever o voto do Des. Luiz Felipe
Brasil Santos, em caso similar, retratando a posicio do egrégio

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

Ao assumir a paternidade da alimentanda, false-
ando com a verdade registral, assumiu todos os
deveres inerentes a paternidade, visto que seu ato
constituiu uma adocdo simulada, e, face ao prin-
cipio da igualdade entre os filhos, consignado na
Carta Magna (art. 226, § 6°), diferenca alguma
existe entre o filho natural e o adotivo. Ademais,
¢ de ver que, modernamente, a paternidade nio
¢ vista exclusivamente como um fendmeno biolo-
gico, mas, acima de tudo, social, sendo prestigiada,
sobretudo pela jurisprudéncia deste Tribunal, a
paternidade socioafetiva®.

Vale ressaltar que, no caso do proprio filho afetivo buscar
a desconstituicio do registro de nascimento, visando obter
vantagem patrimonial de seu pai bioldgico, o mesmo entendi-

35 PEREIRA, 1990, v. 5, p. 211 apud SILVA, op. cit., p. 3.
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mento € aplicado. Muito embora nio se possa negar o direito de
uma pessoa de conhecer sua paternidade bioldgica, uma vez que
se trata de direito personalissimo com sua imprescritibilidade
protegida pelo ECA, inclusive para os filhos maiores de idade,
uma vez reconhecida a filiacio socioafetiva, a identificacio do
pai bioldgico nido é capaz de gerar sequielas de ordem patrimo-
nial.

Estabelecendo o ECA a imprescritibilidade da
acdo investigatoria de paternidade, nio estender
a vedacio do perecimento do direito aos maiores
implica em vedacio ao principio constitucional
da igualdade. Ao depois, a possibilidade de inves-
tigacio ndo traz necessariamente sequelas obri-
gacionais e patrimoniais. Reconhecida a filiacio
socioafetiva, a investigacio de paternidade nio leva

a desconstituicio ou anulacio do registro de nasci-
mento, mas se limita a atender & possibilidade de

se conhecer a paternidade sem gerar seqiielas de

ordem patrimonial. Recurso provido por maioria.
(grifo deles)*.

Percebe-se assim, que o elo entre pais e filhos concebidos
pela familia eudemonista vai além do que questdes simples-
mente patrimoniais. A concepcdo de familia, com suas obriga-
coes e deveres, decorrem daquilo que se chama filiacdo social,
afetiva, muito mais importante e significativa do que a filiacio
genética, baseada em exames de DNA.

5.2 A Obrigagao Alimentar Decorrente da Paternidade
Socioafetiva

O dever de prestar alimentos entre os parentes, conjuges
ou companheiros ¢ assegurado pelo no atual Cédigo Civil em
seu art. 1.694, sempre norteado pelos principios da razoabili-
dade e proporcionalidade, analisando as necessidades daquele

36 TJRS — AC n° 70004989562, Rel®. Des®. Maria Berenice Dias. Sétima Camara
Civel. DJ em 23-102002.
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que pleiteia e as possibilidades de quem deve prové-los (art.
1.695, CC). Tem como fundamento a assisténcia e solidarie-
dade econdmica que existe entre os membros de uma familia.

Consoante com o art. 1.707 do Codigo Civil “Pode o
credor nio exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a
alimentos, sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessio,
compensacio ou penhora”. Assim, os alimentos sdo irrenuncié-
veis, impenhoraveis e indisponiveis, além de serem imprescriti-
veis e intransmissiveis.

Na aplicacio da pensdo alimenticia, o juiz a determina
atendendo as necessidades essenciais de moradia, alimentacio,
vestuario, tratamento de saude e educacio do alimentando,
num valor coerente com as possibilidades financeiras do alimen-
tante.

Contudo, a quantia fixada pode sofrer alteracoes, uma vez
que a capacidade econdmica daquele que provem ou daquele
que recebe os alimentos pode se modificar, necessitando assim
de um ajuste para que seja o encargo alimentar adequado a reali-
dade (art. 1.699, CC). O bindmio possibilidade-necessidade
deve sempre ser verificado.

O dever de alimentar ¢ devido em razio da relacio de
parentesco entre o alimentante e alimentando, baseado na obri-
gacdo moral e ética existente entre eles. Em que pese o encargo
alimentar possa dar uma ideia de incentivo a ociosidade, este
beneficio sera concedido unicamente quando os indicios, no
caso de pedido provisério, ou as comprovacoes apresentadas
sejam hdbeis para demonstrar a necessidade de quem os pede.
Entretanto, ha de se verificar que, sendo menor de idade, a
necessidade dos alimentos ¢ presumida em decorréncia natural
da impossibilidade fisiologica de geracio de recursos proprios
para a sua subsisténcia, que a crianca e o adolescente, em geral,
manifesta, enquanto nio se encontra formada ou preparada.

O direito a vida, o principio da dignidade da
pessoa humana e os diversos preceitos alinhados
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pela Carta Magna contemplam um dever de subsis-
téncia que os parentes possuem,uns em relacio
aos outros, no sentido de suprirem as necessidades
reciprocas. Existe, desse modo, o dever de prestar
alimentos entre os parentes distanciados em grau,
mas que traduz uma obrigacio moral entre eles,
ainda mais quando presente o vinculo afetivo.
Cumpre ressaltar, ainda, que os alimentos s6 sio
devidos em funcio da relacio de parentesco exis-
tente entre o alimentante e o alimentando™.

Face ao texto constitucional de 1988, os filhos nascidos
fora do casamento possuem pensio alimenticia garantida, inclu-
sive com protecio também no Codigo Civil, em seu art. 1705,
cujo teor garante o direito de acdo contra o genitor para obter
alimentos. Contudo, nada revela acerca do pedido de pensio
alimenticia nas relacdes afetivas, que ndo possuem o carater
formal da adocdo, uma vez que aos adotados j4 existe a previsdo
de direitos.

Conforme ja explicado, os alimentos s6 sio devidos em
funcio da relacio de parentesco, e se esta ndo se encontrar
provada, ndo havera éxito a reclamaciao do requerente.

A posse de estado de filho nio esta elencada explicitamente
em lei dentre os motivos que ensejam a investigacio de paterni-
dade. Para comprovar a relacao de filiacio deve-se se valer das
presuncdes que caracterizam a paternidade socioafetiva, como
por exemplo se o investigante traz o nome do investigado; se
foi por ele tratado como filho; se havido como tal no ambiente
social da familia paterna.

Entretanto, a filiacio socioafetiva pode ser admi-
tida com base nos seguintes artigos: a) art. 1593,
que diz: ‘O parentesco € natural ou civil, conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem’. Esta
outra origem de parentesco € justamente a sociold-
gica (afetiva, socioafetiva, social, eudemonista); b)

37 GOMES, Fernando Guidi Quintao, dez. 2008, Disponivel em: <http://www.egov.

ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33888-44491-1-PB.pdf> Acesso em: 20-
8-2011.
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art. 1596, em que € reafirmada a igualdade entre
a filiacdo (art. 227, § 6°, da Constituicio Federal
de 1988); c) art. 1597, V, pois o reconhecimento
voluntério da paternidade na inseminacio artifi-
cial heterdloga ndo ¢ de filho bioldgico, e sim de
filho socioafetivo, ja que o material genético nio
¢ do(s) pai(s), mas, sim, de terceiro(s); d) art. 1603,
visto que, enquanto a familia bioldgica navega na
cavidade sangiiinea, a familia afetiva transcende os
mares do sangue, conectando o ideal da paterni-
dade e da maternidade responsavel, hasteando o
véu impenetravel que encobre as relacdes sociolod-
gicas, regozijando-se com o nascimento emocional
e espiritual do filho, edificando a familia pelo
corddo umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do
coracio e da emocio, (re)velando o mistério inson-
davel da filiacao, engendrando um verdadeiro reco-
nhecimento do estado de filho afetivo; e) art. 1605,
11, em que filiacio é provada por presuncoes - posse
de estado de filho (estado de filho afetivo). (grifo
deles)’®® MADALENO, Rolf Hanssen. Alimentos e
sua Restituicao Judicial. Revista Juridica, n. 211, p.

7, maio 1995).

Sobre este assunto segue os ensinamentos de Maria Bere-

nice Dias:

Nio basta procurar a lei que preveja a obrigacio
alimentar e nem condicionar a imposicio do
encargo a presenca de uma situacio que retrate
paradigmas pré-estabelecidos. Ao magistrado cabe
identificar a presenca de um vinculo de afetivi-
dade. Dispensavel, a certidio de casamento ou o
registro de nascimento. A formalizacio dos relacio-
namentos ¢ desnecessiria para o estabelecimento
dos vinculos afetivos e, via de conseqiiéncia, para o
reconhecimento de direitos e imposicio de obriga-
coes reciprocas®.

38 MADALENO, Rolf Hanssen. Alimentos e sua Restituicdo Judicial. Revista Juridi-
ca, maio 1995, n. 211, p. 7.

39 DIAS, Maria Berenice. Alimentos, sexo e afeto. 2008. Disponivel em: <http://www.
mariaberenice.com.br> Acesso em: 14-8-2011.
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Assim, a filiacio fincada no vinculo afetivo nao poderia
ficar desprotegida. Se presentes os requisitos que viabilizam o
seu reconhecimento, os efeitos juridicos dela decorrentes devem
ocorrer igualmente como qualquer outra espécie de filiacdo,
ensejando ao filho afetivo a possibilidade de receber prestacio
alimenticia.

Nesse sentido, a licio de Andréa Salgado de Azevedo:

Uma vez julgada procedente a acio de investigacio
de paternidade e/ou maternidade socioafetiva,
decorrem os mesmos efeitos juridicos dos arts. 39 a
52 do ECA, que sdo aplicados a adocio, quais sejam:
a) a declaracio do estado de filho afetivo; b) a feitura
ou a alteracio do registro civil de nascimento; c) a
adocio do nome (sobrenome) dos pais socioldgicos;
d) as relacdes de parentesco com os parentes dos
pais afetivos; ) a irrevogabilidade da paternidade e
da maternidade socioldgica; f) a heranca entre pais,
filho e parentes socioldgicos; g) o poder familiar h)
a guarda e o sustento do filho ou pagamento de
alimentos; i) o direito de visitas etc.*.

Estabelecida a filiacio socioafetiva, nio ha mais qual-
quer vinculo de parentesco da crianca com seus pais biologicos
conforme se pode analogamente inferir do art. 41 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e do art. 1.626 do Codigo Civil
de 2002.

Dentro da jurisprudéncia pode-se observar a tendéncia
que se impde a cada dia no Ambito do Direito de Familia, reco-
nhecendo a paternidade socioafetiva como relacio paterno-filial
com direitos e obrigacdes como qualquer outra.

O STJ, responsavel pela uniformizacio da jurisprudéncia
em se tratando de lei federal, ja se manifestou, com acerto, em
favor do reconhecimento da filiacio socioafetiva:

40 AZEVEDO, Andréa Salgado. A paternidade sécio-afetiva e a obrigag&o alimentar.
2007. p. 49. Disponivel em: <http://www.sare.unianhanguera.edu.br/index.php/
rdire/article/view/5/5>. Acesso em: 15-8-2011.
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Merece reforma o acérdio que, ao julgar embargos
de declaracao, impde multa com amparo no art.
538, par. unico, CPC se o recurso nio apresenta
carater modificativo e se foi interposto com
expressa finalidade de prequestionar. Inteligéncia
da Stumula 98, STJ]. O reconhecimento de pater-
nidade ¢ vélido se reflete a existéncia duradoura
do vinculo sécio-afetivo entre pais e filhos. A
auséncia de vinculo bioldgico ¢ fato que por si 56
ndo revela a falsidade da declaracio de vontade
consubstanciada no ato do reconhecimento. A
relacio socio-afetiva ¢ fato que niao pode ser, e nao
¢, desconhecido pelo Direito. Inexisténcia de nuli-
dade do assento lancado em registro civil. O STJ
vem dando prioridade ao critério biologico para o
reconhecimento da filiacio naquelas circunstan-
cias em que ha dissenso familiar, onde a relacio
socio-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nio se
pode impor os deveres de cuidado, de carinho e de
sustento a alguém que, ndo sendo o pai bioldgico,
também nio deseja ser pai sdcio-afetivo. A contrario
sensu, se o afeto persiste de forma que pais e filhos
constroem uma relacio de mutuo auxilio, respeito
e amparo, é acertado desconsiderar o vinculo mera-
mente sanguineo, para reconhecer a existéncia de
filiacdo juridica. Recurso conhecido e provido*.

Consoante com este entendimento, ja se decidiu no
Tribunal de Justica de Santa Catarina que:

Tendo como foco a paternidade socioafetiva, bem
como os principios da proporcionalidade, da razo-
abilidade e do melhor interesse do menor, cabe
inquirir qual bem juridico merece ser protegido em
detrimento do outro: o direito do pai bioldgico que
pugna pela guarda da filha, cuja conduta, durante
mais de trés anos, foi de inércia, ou a integridade
psicologica da menor, para quem a retirada do
seio de seu lar, dos cuidados de quem ela consi-
dera pais, equivaleria 2 morte dos mesmos. Nio se
busca legitimar a reprovavel conduta daqueles que,
mesmo justificados por sentimentos nobres como

41 REsp n. 878.941/DF, Rel®. Min?. Nancy Andrighi, DJU de 17-9-2007.
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o amor, perpetram inverdades, nem se quer menos-
prezar a vontade do pai biologico em ver sob sua
guarda crianca cujo sangue é composto também do
seu. Mas, tendo como prisma a integridade psico-
logica da menor, nio se pode entender como justa
e razoavel sua retirada de lugar que considera seu
lar e com pessoas que considera seus pais, 14 criada
desde os primeiros dias de vida, como medida
protetiva ao direito daquele que, nada obstante
tenha emprestado a crianca seus dados genéticos,
contribuiu decisivamente para a consolidacio dos
lacos afetivos supra-referidos*.

E no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

(...) 2. Estando provado o vinculo juridico de
filiacdo, a alegacdo de inexisténcia do liame biolé-
gico ¢ irrelevante e vazia pois nio paira davida
alguma sobre o vinculo socioafetivo, decorrente da
posse do estado de filho, nem que o alimentante
era o provedor do nucleo familiar. 3. Os alimentos
se destinam ao atendimento das necessidades dos
filhos, que sdo presumidas, dentro da capacidade
econdmica do alimentante. Recurso desprovido®.

Desse modo, “o aplicador do direito, a partir da jurispru-
déncia, estd construindo o caminho que futuramente levara
a normatizacio com integracdo plena e expressa da posse do
estado de filho no ordenamento juridico brasileiro”*.

Apos toda essa analise, verifica-se que os legisladores
precisam dar uma atencio especial neste tema, que vem
evoluindo substancialmente, e ja encontra forte respaldo na
doutrina e jurisprudéncia. Cabe a eles a tarefa de adequacio
do ordenamento juridico brasileiro e de positivacio do estado
de filho afetivo em sua méxima plenitude, com todos os efeitos
juridicos a ele relacionados, sejam morais ou patrimoniais,
como, por exemplo, a obrigacdo e o direito alimentar.

42 TJSC, AC n. 2005.042066-1, Rel. Des. Sérgio Izidoro Heil, DJ de 1-6- 2006.

43 TJRS, Al n. 70007798739, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
DJ de 18-2-2004.

44 AZEVEDO, op. cit., p. 53.
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6 CONCLUSAO

Numa analise histérica do conceito de familia vimos
primeiramente uma sociedade patriarcal, na qual o casamento
era indissoluvel, a mulher devia obediéncia ao marido e os filhos
reconhecidos eram apenas os havidos dentro de um casamento,
impedindo-se qualquer possibilidade de reconhecimento de
filhos fora do matrimonio. A presuncio pater is est expulsou-os
do convivio social e do mundo juridico existente a sua volta.

No entanto, com o movimento de mulheres, com a queda
de preconceitos, com a ascendéncia da dignidade da pessoa
humana, a entidade familiar evoluiu. A igualdade de trata-
mento entre os filhos, garantida pela Constituicio Federal de
1988, assegurou a toda crianca de conhecer suas origens e seus
parentes consangliineos.

Assim, a justica brasileira teve base legal para amparar as
pretensoes de declaracio da paternidade bioldgica. No entanto,
silenciou acerca da paternidade afetiva, proveniente de outros
elementos que definiam uma relacio paterno-filial, que nio a
genética.

E indubitivel que do estado da pessoa decorrem
direitos e obrigacdes. Entretanto, a Unica forma
de garantia do cumprimento dos deveres que
emanam do estado de pai é a vontade. A dedi-
cacio de uma pessoa para com outra sé pode ser
assegurada através do amor. Uma terceira verdade
revelou-se, assim, no estabelecimento da filiacio,
identificando a figura paterna através do desvelo
e servico com que se entregava a seu filho. Pode-se

apresentar, entdo, trés verdades na busca da real
filiacdo: juridica, biologica e socioafetiva.

Hoje, a familia é tida como uma relacio de valorizacao
entre seus membros. O Direito de Familia reconheceu que os
melhores pais nem sempre sio aqueles que geram, mas sim,
aqueles que criam, educam e dio afeto. Sio aqueles que exercem
os direitos fundamentais da pessoa humana para com as
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criancas. Portanto, consagrou a paternidade socioafetiva através
da Doutrina da Protecdo Integral, sobrepondo-a a bioldgica.

Ainda, a Constituicio Federal determinou a igualdade
entre os filhos de qualquer origem, na linha ideologica da
concepcio eudemonista. Consagrou verdade sdcioafetiva,
garantindo lugar de destaque ao afeto no reconhecimento das
relacoes paterno-filiais.

O legislador brasileiro nio contemplou expressamente a
posse de estado como suporte fatico para construir a filiacio
quando inexiste titulo para comprova-la, cabendo a jurispru-
déncia e a doutrina enquadra-la como um fato, integrando-a
implicitamente no sistema juridico.

Com base nessa jurisprudéncia, o aplicador do direito esta
construindo o caminho que futuramente levara & normatizacio
com integracio plena e expressa da relacio socioafetiva no orde-
namento juridico brasileiro.

Estabelecido o estado de filho afetivo, dele emana direitos
e deveres entre pais e filhos, morais e patrimoniais, conseqiientes
do verdadeiro sentido da relacdo de paternidade na concepcio
eudemonista.

Assim, os efeitos juridicos dessa relacdo afetiva enquandra
também a obrigacio alimentar, decorrente do dever de manu-
tencao das necessidades basicas da crianca impulsionado pelo
principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos funda-
mentais, ambos garantidos em nossa Constituicio vigente.

Consoante o exposto, sustenta-se o surgimento de um
direito para todos, sem discriminacio, numa tutela social
ampla, capaz de atender a realidade cultural brasileira, tornando
o direito efetivo e util em sua aplicacio.

Abstract: The child’s support alimony, provided
to mantain the child’s life, was made necessary by
the principle of human dignity which comes from
the current constitutional text. In such terms, this
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article is bound to enlighten topics about the affec-
tive family, their duties and obligations, compa-
ring through analogy the affective parent to the
biological one. Thus, it will be demonstrated the
evolution of the brazilian legal system on family
law, which, although the great improvement that
has been occurred, failed to keep up with all the
changes that society went through, since the lack
of legal normatization on socioaffective paternity,
leaves, at last, the due regulamentation for the
doctrine and the jurisprudence.

Keywords: Foods. Filiation. Equality. Right. Justice.
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