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RESUMO

Pretende-se por meio do presente trabalho mostrar a vivéncia de um
processo historico evolutivo importante através da transformacao da ideologia patriarcal
impulsionada pela revolugdo feminista onde a familia, apesar de ter sofrido variacdes do
modelo tradicional, continua sendo, conforme Rui Barbosa dizia a célula mater da
sociedade, ou seja, a base para que uma sociedade cres¢a e evolua, sendo possivel, a
partir dai (da familia), estabelecer todas as outras relagdes sociais.

De maneira clara e sucinta, mas sem o intuito de esgotar o tema, busca-se
demonstrar a evolucao histérica e legislativa, tanto do Direito de Familia quanto da
filiagdo no Brasil, até chegar nos tempos atuais onde muito se discute sobre a
possibilidade de unido entre pessoas do mesmo sexo e familias compostas por mais de
uma mae ou mais de um pai, revelando ainda uma forte resisténcia de se enxergar e
regularizar as tantas situagdes que ocorrem envolvendo esse tipo de relacao.

Diante de tais fatos sociais estaria nossa justica preparada para decidir
questdes familiares sob este novo enfoque? Serviria apenas aos costumes € a nossa
pacificadora jurisprudéncia para atender os novos reclames sociais? Sao questoes como
estas que serdo abordadas para uma reflexao.

Palavras-chaves: Evolugcdo Historica, Direito de Familia, Filiacdo e

Atualidade.



OBJETO E OBJETIVO DO TRABALHO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar as modificagcdes no
que tange ao Direito de Familia e apontar a evolugdo legislativa e social do conceito de
familia, bem como o de filiagdo, utilizando-se por base o Direito Romano e as
legislagdes que fizeram parte do ordenamento juridico brasileiro. Compreendendo a
necessidade de adequacao das leis conforme os diversos modelos de familia formados

através dos costumes e comportamentos.

Visa mostrar inclusive a grande evolucdo constitucional e
comportamental do papel feminino no cotidiano profissional e familiar fazendo um
comparativo direito dos tempos passados com o presente. E, por conseguinte a mudanga

do homem nas relagdes profissionais e familiar frente a evolugcao da mulher.

Busca expor a alteracdo da ideia inicial preexistente de ndo aceitar como
familia as entidades formadas por homossexuais, mostrando que formagao de carater e
respeito ndo estd ligada a orientagdo sexual de cada pessoa, bem como a introducao
constitucional de um novo conceito que antes era chamado de concubinato e hoje

assume uma nova forma de constituicdo de familia, a Unido Estavel.

Em meio tantas modificagdes de fato pela sociedade, evolugdo para uns e
retrocesso para outros, houve a necessidade imperiosa de adequacdo das normas

brasileiras  para  regular tais relacdes sociais hoje  tdo  presentes.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a evolucdo historica
vivenciada por meio do Direito de Familia, tendo como marco inicial a antiguidade até

chegar aos dias atuais.

Sabemos que ¢ reconhecido como entidade familiar o casamento civil, a
unido estavel entre homem e mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, isso, segundo a Constitui¢do Federal de 1988, artigo 226, paragrafos
1°, 3° e 4°. Porém, salienta-se que atualmente ja se reconhece a juridicidade da unido

estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Porém, etimologicamente falando a palavra familia, advém do latim familia
e significa o conjunto de escravos e servidores que viviam sob a jurisdi¢do do pater
familias. Com sua evolug¢do tornou-se sindbnimo de Gens que seria o conjunto de
agnados, os submetidos ao poder em decorréncia do casamento e os cognados parentes

pelo lado materno.

Entretanto os diversos arranjos familiares e a forma de organizacdo tem
alterado profundamente a estrutura interna e afetiva da familia aqui no Brasil. Essas
mudangas que ocorrem nesses novos nucleos domésticos levam a uma nova figura
dentro do Direito de Familia, por exemplo, a filiagdo socioafetiva, a qual se suscitou

diversos questionamentos.

Essas relagdes podem surgir da convivéncia entre um dos conviventes € 0s
filhos biologicos do outro. E, apesar desses vinculos serem estabelecidos peca
afinidade, ndo hd como negar que ndo se limitam a esses, pois podem emergir a
maternidade ou a paternidade sociofetiva. Desta forma, revela-se como proeminente
dentro desse novo paradigma, avaliar ndo somente o aspecto juridico, mas também o
afetivo, tendo como objetivo estabelecer quem realmente assume o papel de pai ou de

mae dentro desse novo conceito de lar.
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Logo, pode-se entender que o pai ou mae ¢ aquele que, mesmo sabendo que
ndo ¢ o pai ou mae bioldgica, proporciona em favor da crianca ou do adolescente,

atitudes de real afeto.

A respeito do tema, o Codigo Civil de 2002 prevé a possibilidade de haver o
reconhecimento da filiacao socioafetiva ao dispor que: “O parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Em vista disso, a doutrina se
posiciona no sentido de que, quando o dispositivo se refere “outra origem”, insere a
socioafetividade do parentesco, isto €, aquele orientado pelo amor, carinho, respeito,
afeicdo, mesmo que a relagdo existente ndo advenha de parentesco biologico, o qual era

considerado o Uinico capaz de gerar efeitos sociais e juridicos antigamente.

Além de estarem reconhecidas pela sociedade, essas relacdes socioafetivas
estdo intimamente ligadas e protegidas pelo Direito, visto que delas surgem direitos e
deveres que devem ser exercidos e respeitados, por isso precisam ser estudados e
compreendidos a partir de sua evolugdo legislativa que, por sua vez, esta intimamente

ligada com a evolugao historica.
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1. BREVE CENARIO HISTORICO EVOLUTIVO DO DIREITO DE FAMILIA:
CONCEITO E ORIGEM.

Primeiramente devemos tomar por base o Direito romano ja que o
ordenamento juridico brasileiro baseia-se nos ensinamentos de Roma. No Direito
romano a familia fundava-se na autoridade de um chefe, este era o soberano, formando

assim, uma familia de cunho patriarcal.

O poder familiar (pater familia) ficava concentrado nas maos do chefe,
exercendo sobre os filhos o direito de vida e morte, desse modo, a mulher jamais iria
elevar-se a posicdo de pater familia, ficando sempre subordinada as vontades do
marido. Representava um relacionamento de total submissdo por parte da mulher, a qual

representava o papel de mae e de esposa.

Antes disso, em tempos primitivos, o homem era subordinado a natureza,
vez que nao existia a figura do afeto no relacionamento entre homem e mulher sendo

que o unico objetivo visado era a procriagao e por vezes a sobrevivéncia.

Na antiguidade, com o advento do Codigo de Hammurabi, os casamentos
entre diferentes camadas sociais eram diferenciados e a forma de ver a familia também,
pautando-se para o patrimdnio e contrato, sendo que o codigo regulava especificamente

. . 1
a heranga dos filhos nascidos desses ‘relacionamento regular’ .

Podemos dizer entdo que a ideia de familia surgiu muito antes do Direito e
dos codigos, pois, trata-se de um a uma mutacao continua de relagdes, ou seja, muda no
tempo de sua constitui¢do e consolidacdo em cada geracdo, que se transforma com a

evolugdo da cultura, de geragdo para geragao.

Na Idade Média, as relagdes familiares passaram a sofrer grandes
influéncias do Cristianismo, essencialmente da Igreja Catolica, e, a familia por sua vez

passou a ser fundamentada no casamento religioso, representando além do acordo de

1 . . - . ~ . o
Relacionamento regular € a familia formada por um homem (pai) uma mulher (mae), unidos por matriménio, € que
dessa unido nasce os filhos, compondo uma familia tradicional, nuclear ou elementar.
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vontades, um sacramento. Além disso, a esposa passou, timidamente, a ter direitos sobre
o A s . . . JOR] 2 7
parte do patrimonio do marido, no entanto, este ainda exercia o patrio poder”, porém,

mais restrito € menos autoritario.

Nao podemos deixar de dizer que a ideia inicial da configuracdo de familia
estd intimamente atrelada ao casamento monogamico, ao modelo patriarcal e a

propriedade privada.

Apenas para citar um exemplo dessa familia patriarcal, no Codigo de Manu,
foi reiterada a incapacidade da mulher de sozinha se reger, ¢ menos ainda reger a
familia, a figura do divorcio também era diferente, era possivel a separacao desde que a
deficiéncia fosse da esposa, porém, era o marido quem decidia sobre a mantenga ou nao
do casamento e ainda o compromisso da fidelidade no casamento era regulado e exigido

por lei a qual previa como pena a morte para o adultero.

Com o transcorrer do tempo, o patriarcalismo entrou em decadéncia,
principalmente apos as revolu¢des modernas, como a Revolugdo Industrial e a vitoria da

liberdade de pensamento presente nos paises democraticos.

Na pos-modernidade, muito embora ainda possamos enxergar algum rango
preconceituoso, ja ¢ possivel aceitarmos a familia como sendo um conjunto de

individuos unidos por lacos de afetos, sem qualquer restri¢ao.

O Codigo Civil de 1916 considerava o casamento constituido pelo
matrimonio como a unica familia legitima, onde se impedia sua dissolucdo e fazia
distingdes entre seus membros, apresentava ainda qualificagdes discriminatdrias as

pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessa relacao.

Felizmente esse comportamento foi afastado pela Constituigdo Federal de
1988 e pelo Codigo Civil de 2002, os quais equipararam a unido estavel ao casamento e

igualaram a situacao dos filhos.

A Professora Maria Helena Diniz explana que com a chegada da

Constitui¢ao Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002 (Lei 10.406/2002), ocorreu o

Z0 patrio poder esta relacionado a figura do homem, o qual detinha o posto de chefe da familia e senhor das decisdes
familiares. Denominado sistema patriarcal ou patriarcalismo.
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rompimento do patriarcalismo, uma vez que ndo reside mais no ordenamento juridico
patrio qualquer forma de desigualdade entre os filhos e os direitos e deveres dos
conjuges ou companheiros, isto ¢, foi estabelecida a completa paridade dos conjuges ou

conviventes tanto nas relagdes pessoais como nas patrimoniais.

A contar da Constituicdo de Federal de 1988, a evolucao da familia, passou
a ser composta ndo apenas pelo casamento, mas também pela unido estavel, prescrita no
artigo 226, paragrafo terceiro, da Constituicdo Federal, e ainda pela comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, sendo essa a familia nuclear, pos-
nuclear, unilinear, monoparental, eudemonista® ou socioafetiva, prevista no artigo 226,
paragrafo quarto, da Constitui¢do Federal de 1988, baseando-se em uma comunidade
formada pelo afeto, em que os membros se unem por um sentimento de solidariedade, o

que a separa de toda coletividade, e ¢ a chamada familia sociologica.

O Direito de familia contém normas juridicas relacionadas com a estrutura,
organizagdo e protecdo da familia. Estd relacionado diretamente com a convivéncia

familiar e com as obrigacdes e direitos decorrentes dessas relagdes.

A familia representa uma formacao social, um lugar-comunidade, destinado
a formacao e ao desenvolvimento da personalidade de seus participantes, de modo que
exprime uma fun¢do instrumental para uma melhor realizagdo dos interesses afetivos e

existenciais de seus componentes.

Este ¢ entendido como o mais humano de todos os direitos, protetor do ser
humano desde antes do nascimento, ao longo de toda sua vida e até mesmo depois de
sua morte. E para consecucdo de tal objetivo busca proteger e dar seguranga ao ser

humano, inserindo-o em uma familia e se comprometendo com o respeito da sua

dignidade. (DIAS, 2010, p.81).

3 Eudaimonismo (do grego: eudaimonia - felicidade) ou eudemonismo. E uma doutrina segundo a qual a felicidade ¢
o0 objetivo da vida humana. A felicidade ndo se opde a razdo, mas, ¢ a sua finalidade natural. O eudemonismo era a
posicdo sustentada por todos os filésofos da Antiguidade, apesar das diferencas acerca da concepgao de felicidade de
cada um deles. Dessa forma, diz-se que a familia eudemonista é um conceito moderno que se refere a familia que
busca a realiza¢do plena de seus membros, caracterizando-se pela comunhdo de afeto reciproco, a consideragdo e o
respeito mutuos entre os membros que a compoe, independente do vinculo bioldgico.
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Em virtude das enormes mudancas das estruturas politicas, econdmicas e
sociais da sociedade, surgem novas formas de convivio, acarretando assim uma

completa reformulacdo do conceito de familia nesta realidade mundial globalizada.

Segundo os autores, Maria Berenice Dias e Pietro Perlingieri, o elemento
caracterizador da familia atual ndo deve estar relacionado ao casamento, as relacoes de
sangue, € muito menos na diferenga de sexo do par e sim, na comunhao espiritual e de
vida verdadeira que une as pessoas com mesmo objetivo de vida e comprometimento

mutuo.

Atualmente o casamento e a unido estavel sdo entidades familiares com a
mesma aparéncia juridica, de acordo com a Constituigdo Federal de 1988, logo,
passaram a valorizar a relagdo afetiva e amorosa na relagdo entre casados, conviventes,
pais e filhos, marginalizando-se a desprezivel hierarquia do casamento, revelando o

inicio de uma nova linha de pensamento.

Entretanto, ha quem afirme que exista diferenga entre o casamento e a uniao
estavel, sendo esta em relagdo a prova, na medida em que aquela possui uma prova pré-
constituida, qual seja, certidio de casamento enquanto que neste a prova € poOs-

constituida.

Entdo, no sentido de equiparar ou nao a unido estavel ao casamento duas
correntes doutrinarias e jurisprudenciais integra o ordenamento juridico brasileiro,
sendo que a primeira corrente preza pela equiparagao da unido estdvel ao casamento,
embasada na Constituicdo Federal, nas Legislagdes esparsas e no Codigo Civil de 2002,
sendo outorgado aos membros da unido estdvel todos os direitos e deveres do
casamento; ja a segunda, prega a tese de desigualdade familiar, em que possui como
parametro o prescrito pelo artigo 226, paragrafo terceiro da Constituigdo Federal de
1988, elucidando que, caso houvesse equiparacdo, constaria na lei e ndo apenas a

mencao de conversao da unido estavel em casamento.

Independentemente dessa discussao nao se pode olvidar em reconhecer que
tanto a unido estavel quanto o casamento sdo entidades familiares, e, nelas sdo
construidos os mesmos sentimentos: amor, o carinho, o respeito, a fidelidade, a
assisténcia mutua, o companheirismo, o afeto, a convivéncia, a paz familiar e, por fim, a

intencao de constru¢do da familia.
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Na tentativa de equiparar a unido estavel ao casamento, o professor Orlando

Gomes afirma que:

A unido estavel é uma familia, inundada pelos mesmos
propositos do casamento, porque oS conviventes, ou Sao
solteiros, separados judicialmente, divorciados, viuvos, ou,
ainda, separados de fato, possuem relag¢do juridica com outra
sociedade conjugal. O que importa na unido estdavel é o reflexo
do casamento, com comunhdo plena de vida entre os
conviventes, pois as unioes estdveis devem ser constituidas “a
imagem e semelhanca do casamento” (...) e “importa menos o
ato solene de constitui¢do da familia do que a vontade continua
de manter os vinculos afetivos que sustentam a conservagdo do
grupo familiar”.

Por outro lado, o mesmo autor supracitado, apresenta outro argumento para

os que nao admitem a igualdade entre o casamento e a unido estavel:

Outro argumento apresentado pelos que ndo admitem a
igualdade entre casamento e unido estdavel é que no casamento
ha familia legitima e, com a igualdade, estar-se-ia desprezando
essa Instituicdo, promovendo cada vez menos o matriménio, na
medida em que na unido estavel ha menos burocracia e deveres
a serem suportados.

Apesar das discussoes e divergéncias esse redimensionamento, calcado na
realidade que se impds, acabou afastando da ideia de familia o pressuposto de

casamento.

Dizendo-se assim que o Direito de Familia possui o conddo de estudar as
relagdes conjugais de pessoas unidas pelo matrimonio, bem como 0s que convivem em
unido estavel; além de analisar as relagdes entre pais e filhos e a protecao legal destes

perante o direito brasileiro.

Destarte, a familia ¢ uma instituicdo que trata de uma unido associativa de
pessoas em torno de um nucleo comum. E um grupo de pessoas em interagao no grupo

doméstico na relacdo extra patrimonial, personalissima, irrenuncidvel, intransmissivel,
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nao admitindo condi¢do ou termo. As normas que predominam sao de ordem publica,

por isso ndo podem ser contrariadas por convengdo entre as partes.

Nao representa apenas os lacos sanguineos, pois as mudangas impostas pelo
tempo, pelas necessidades e pelos costumes afetaram diretamente a ordem juridica

estabelecida.

Ademais, a evolugdo legislativa demonstra as necessidades mais pungentes
da sociedade em cada época, por exemplo, a Constitui¢do de 1824 nao fazia qualquer
meng¢do relevante a familia, havendo como determinante, somente o casamento

religioso.

O Codigo Civil de 1916 admitia unicamente o casamento civil como
elemento formador da familia, muito embora a doutrina, jurisprudéncia e leis especiais

J& passassem a reconhecer unides estaveis.

r

Enfim, a evolugdo do Direito de Familia ¢ compreendida como um
beneficio para as pessoas, na qual sdo abandonados valores antigos e abragados outros,
tais como: uma nova reformulagdo da instituicio do casamento e¢ da familia na
contemporaneidade, entendendo a afetividade como elemento indissocidvel da familia

atual.

2. DIREITO DE FAMILIA: CODIGO CIVIL DE 2002

O Codigo Civil de 2002 vem modificar a visdo patrimonialista e
patriarcalista do Cdodigo de 1916, buscando, segundo Clovis Bevilaqua, imputar ao novo
codex os tracos consentaneos com a realidade do momento histérico vivenciado pela

sociedade brasileira.

Hoje nos deparamos com uma legislacio que passou por inuimeras

transformagdes, em todas as areas, mas em relacdo a familia, nos dizeres de Teresa

"

Ventura, "... ¢ hoje um espago emocional a procura de novos equilibrios e que pode
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revestir as mais diversas formas. Nos ultimos anos sofreu grandes modificagdes: o
aumento do numero de divorcios, o planejamento familiar, a mudanca do papel da

mulher, a valoriza¢ao do amor...”.

O direito por sua vez ndo poderia permanecer a margem, sem adaptar-se aos
anseios de uma sociedade oprimida pelas regras de outrora. Sendo necessario uma

renovagao da vasta legislacao das relagdes familiares.

Podendo-se constatar que o Codigo de 2002 adveio com uma visdo mais
amplificada dos aspectos primordiais do Direito de Familia a luz dos principios e
normas constitucionais, arriscando-se dizer até que o ‘novo’ codigo civil nasceu com

uma visao constitucionalizada.

2.1. Conceito de Familia no Codigo Civil de 1916

O Cédigo de 1916 tratou o Direito de Familia em trés grandes temas: o

casamento, o parentesco e os institutos de direito protetivo (tutela, curatela, auséncia).

De acordo com Gustavo Tepedino o Codigo Civil de 1916 ¢ fruto de uma
doutrina individualista e voluntarista que, consagrada pelo Cdédigo Napoleonico e
incorporada pelas codificacdes posteriores, inspiraram o legislador brasileiro, quando na

virada do século, redigiu o primeiro Codigo Civil.

Nao se pode deixar de mencionar que o Cddigo Civil desse periodo,
diferenciava filhos legitimos, ilegitimos, filhos naturais e adotivos, e,

consequentenmente, diferenciava também as formas de sucessdo de cada um.

Contudo, esse sistema (1916), foi um marco relevante, pois, o sistema
brasileiro, em especial na area de familia, passou a ter suas proprias regras, excluindo

assim as regras do periodo colonial.

Nessa €época a familia possuia perfil peculiar que se mantinha conservadora,

visando ainda a institui¢do do casamento como indissoluvel. Apesar de ainda ndo existir



18

o instituto da Unido Estavel, j4 havia pessoas convivendo como marido ¢ mulher sem

.~ ge e . . 4
terem casado, que eram contempladas pelas decisoes judiciais, como concubinato .

Ja o constituinte de 1988 nao realgou que a entidade familiar deveria ser,

por exemplo, necessariamente composta pelo casamento, pelo contrario, foram
. . J i~ , 5 ~

expressamente admitidas como entidades familiares a unido estdvel” e a comunhdo

formada por qualquer dos pais e seus descendentes’.

Assim, diversas mudangas, em especial jurisprudenciais, foi sedimentado
um novo conceito, para além da legislacao estacionada do antigo Codigo, até chegarmos
ao advento da Constituicdo de 1988, que se tornou um marco frente a todas as

manifestagdes que a propria sociedade ja demonstrava.

3. DIREITO DE FAMILIA NOS TEMPOS ATUAIS

Entender a evolugcdo da familia na histéria ¢ entender a mudanga dos
paradigmas sociais modernos, € as motivacdes de suas pretensdes resistidas no direito

de familia atual.

Nos tempos atuais ¢ muito questionado o limite de intervencao do Estado
sobre as questdes tdo intimas e particulares como aquelas que temos no Direito de
Familia, questiona-se se o Estado ndo estaria intervindo de forma excessiva na vida

privada do cidadao ao estabelecer, por exemplo, que existe um culpado, ou ndo para o

‘Atéa Constituigao de 1988 no Brasil, havia duas formas de concubinato, o puro € o impuro ou adulterino. No puro,
um homem e uma mulher livres, sem nenhum vinculo impeditivo como o casamento iam morar juntos sem,
entretanto, se casarem formalmente com o intuito de formar familia. O concubinato impuro ou adulterino ¢ aquele em
que um dos dois € casado e como tal, ndo pode se vincular a um outro relacionamento afetivo, sem romper o
casamento ou a convivéncia com a esposa, através da separa¢do de fato em que o casado abandona o lar conjugal
sem, entretanto, se separar da esposa ou se divorciar. A Constituicdo de 1988 tratou o concubinato puro como unido
estavel, com os mesmos requisitos do casamento civil. Ja a relagdo caracterizadora do concubinato adulterino passou
a ser chamada simplesmente de concubinato.

5 Constitui¢do Federal, Artigo 226, §3.

¢ Constituigdo Federal, Artigo 226 §4.
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fim do casamento. Ou, estabelecer que relagcdo afetiva s6 pode ser regularizada se se
tratar de homem e mulher, ou ainda estipular que o sistema deva ser monogamico sob

pena de ser considerado infrator criminal.

Por isso se indaga tanto se poderia o Estado regulamentar detalhadamente as
relagdes afetivas das pessoas que optam por manter uma relagdo amorosa sem o ‘selo’
de oficialidade do casamento. Nao seria uma invasdo a privacidade daqueles que nao

desejam a intervencio do Estado em sua vida privada?’

O fato ¢ que o retrato atual ndo reflete mais o modelo cléssico, pois, aquele
que parece ser o pai pode ser o padrasto, ou simlesmente € o “novo” amigo da mae; a
moc¢a com uma crianca no colo nem sempre ¢ a mae, mas uma meia-irma mais velha,
fruto de um casamento anterior de seu pai ou de sua mae; os trés jovens que dividem o
mesmo teto sdo um casal e uma amiga, ou filhos de casais distintos ou ainda irmaos

unilaterais que agora vivem com um dos pais.

Enfim, essa nova roupagem ¢ resultado das conjunturas sociais
e econOmicas proprias dos dias atuais, realizando a mudanga familiar, que transforma
os tipos conservadores, em varias formas de se ver e perceber a formagao destes modos
de constituir e refazer as teias familiares ®, que vio se afastando do niicleo e ganhando

novos niveis estruturais com mais e distintos componentes.

Em razdo desse cendrio ¢ que esse momento ¢ considerado importante e
fértil para a reflexdo e entendimento da triste incapacidade da Justica de compreender o

seu papel institucional e social.

O aparato judicial, da forma como organizado e estruturado, ndo consegue

mais sustentar a Justica idealizada pelo Direito, por outro lado, sabemos que nao ¢

7 A doutrina moderna vem entendendo que ndo cabe ao Estado estabelecer paradigmas e conceitos fechados de
familia. Nao cabe ao Estado invadir e sufocar a seara familiar, ou seja, ndo cabe ao Estado a delimitacdo dos
relacionamentos, podendo cada um, escolher o que achar melhor para si. Sobre o assunto, vide matérias sobre ° O
Principio da Interven¢do Minima no Direito de Familia’.

% Entende-se por teia familiar ou teia relacional a composicdo de elementos que tornam as relagdes unas, mas ao
mesmo tempo diferentes de todas as outras, sendo esta a maior diversidade, pois é composta por uma complexidade e
multiplicidade de relagdes e dimensdes, que assentam sobretudo, na reestruturacdo dos modelos vivenciados na
familia de origem. O sistema de teia familiar pode ser composto pelo todo (grupo familiar) ou pelas suas partes (cada
elemento), que se relacionam entre si, através de interac¢des constantes, numa complexa teia de relagdes.
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possivel democracia sem Justiga e ndo existe Justica sem os aparelhos do Estado

funcionando.

E, dentre os males causados pela morosidade do Judiciario, ndo se pode
deixar de apontar um aspecto especial na Justica, que sdao os processos ligados ao
Direito de Familia. Nunca ¢ demais repetir que ¢ justamente ai, na familia, que residem,
nascem e morrem todas as questdes mais fundamentais do ser humano, ¢ aqui que se
funda e se estrutura o sujeito, transitando a afetividade, o amor fraternal, conjugal e até

social.

Quando ocorre um conflito na familia e chega as portas de um tribunal, o
cidaddo se depara, na maioria das vezes, com esse outro grande problema, que ¢ a
lentidao do Judiciério, talvez maior que o proprio problema originario, pois, a justica

tardia, ndo poderia ser considerada justica.

Dessa forma, o problema das injustigas ocasionadas pela lentidao do poder
de Estado, esta vinculado também a sua propria concepcdo. No caso especifico da
justica da familia, os procedimentos e regras processuais, sistematica de recursos sao
ainda os mesmos de um processo civil comum, onde se discute, por exemplo, a

dissolugdo de uma empresa, agdes comerciais, possessorias entre outras.

Sendo que a funcao da sistemadtica dessas agdes aplica-se também as acdes
relacionadas ao Direito de Familia contribuindo para inviabiliza¢do de se fazer justica
nessa seara, pois, se pensarmos que uma acao de pensdo alimenticia, geralmente, leva o
mesmo tempo e serve das mesmas regras de que qualquer cobranga comercial
entenderemos por que uma execu¢do de alimentos transforma-se quase sempre em um

calvario ao alimentando.

Esta mudanca social ¢ realizada com uma velocidade incompativel com o
sistema legislativo atual, incapaz de acompanhar esta rapidez com que as mudangas se
apresentam, desfavorecendo a tdo desejada celeridade processual, e mais, estagnada
pelos pré-conceitos, sem a reflexdo necessaria para entender que a mudanga de nossas

estereotipadas familias apresentam-se de modo extrinseco.

Conforme bem coloca Silvia Maria Schafranski (SCHAFRANSKI, Silvia
Maria Derbli. 4 Lei n.°9.278/96, a familia e o direito — conceitos gerais):
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A relevancia da institui¢do familiar e da vida em familia como
pilar de sustenta¢do da formagdo socio-cultural humana jamais
podera ser contestada. Porém, ndo hda como ignorar que a
familia brasileira contempordnea em muito difere dos padroes
classicos através dos quais inicialmente se estruturou, o que
reflete as mudangas que veem ocorrendo na sociedade em seu
processo  de  evolucdo  historica. E  este  processo
necessariamente em eterna metamorfose cria novos agentes,
novas relagoes e novos conflitos. Em destaque, para as pessoas
sem vinculo consanguineo, mas de afinidade, que podemos
caracterizar como todas aquelas que frequentam e se
relacionam dentro do ambiente familiar, na territorialidade da
residéncia ou extraterritorialidade familiar, mas de convivéncia
comum, no ambito da familia, compreendida como a
comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por
vontade expressa. O antigo padrdo secular de familia existente
no Brasil colonia, por exemplo, onde a vida dos individuos
girava em torno de agregados familiares vastos, submetidos a
autoridade patriarcal, foi paulatinamente cedendo lugar a um
tipo de familia cada vez mais urbanizada e reduzida a um
nucleo geracional integrado apenas por pais e filhos, e
modernamente falando, tendo na matriarca a sustentagdo moral
e financeira da familia pos divorcio do casal, ou mesmo no pos-
separagdo, mormente nas familias atuais, em sua maioria, sao
formadas por casais surgidos simplesmente pela unido estavel,
inclusive naqueles de pessoas do mesmo sexo.

Alguns autores consideram que o mito da grande familia "unida e de solidos

e . i
principios", de antigamente, representa apenas um estereotipo, fruto de wvalores
idealistas, uma vez que ndo eram raras ja em épocas passadas as unides tidas pela
sociedade como "imorais" e pela legislagdo como "ilegais", mas que hoje ndo sO se
mostram como perfeitamente normais, no conceito moral, como amparadas legalmente,

no Brasil.

A reflex@o acerca do novo cenario da familia atual se faz necessaria para
trazer a tona a necessidade de se ter um entendimento interdisciplinar sobre a tematica,
observando a mudanga de comportamento dos membros familiares ao longo dos tempos

e a andlise da sexualidade humana, pois se mostra imprescindivel a harmonia das
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Ciéncias para que sejam rompidos os obstaculos para o reconhecimento dos direitos a

estes novos arranjos familiares.

Por isso que devemos considerar a importancia da interdependéncia das
ciéncias juridicas com a sociologia juridica’, de tal sorte que esta ¢ inseparavel daquela,

nao podendo separd-las um milimetro sob pena da aplicabilidade injusta e tardia.

Aliado a isso, 0 enorme numero de agdes interpostas no Judiciario versando
sobre o0s novos relacionamentos familiares, retira qualquer duvida acerca da importancia
do estudo dessa tematica, para esclarecer devidamente em que consiste a familia atual,
sua estruturacdo, os deveres e direitos dos seus membros e, para dar a solugdo mais

acertada e justa a estes novos questionamentos.

Imprescindivel reconhecer que a grande transformacdo estrutural ocorrida
na familia influiu de forma muito positiva para sua evolugdo, o que pode ser verificada
através das muitas conquistas que trazem uma realidade familiar diferente, mais aberta e

descontraida.

Embora pretenda-se enfatizar a evolugdo da institui¢ao familiar € mostrar as
inovagdes benéficas trazidas com a Constituicdo Federal de 1988 para o ambito do
Direito Civil, ndo significa afirmar que o Direito de Familia ndo esteja ainda carente de

reformas e atualizagoes.

Diante disso, o Direito de Familia em dire¢do a um novo perfil alerta para a
necessidade de uma reformulacao metodoldgica do Direito Civil para ver concretizado o
reconhecimento dos novos relacionamentos familiares que despontam no ordenamento

juridico brasileiro.

Necessita de um o reconhecimento e a legitimagao do reconhecimento dos
novos relacionamentos familiares, em prol da resolu¢do das intimeras controvérsias
relativas ao ambito familiar, do bem-estar psiquico e social das pessoas, do respeito ao

Estado Democratico de Direito e também ao principio da dignidade humana.

9 . PP < - s o .

A sociologia juridica ¢ aquela que procura saber exatamente em que condicdo se dé a relagdo feita entre a sociedade
e o direito, de que maneira a sociedade ¢ impactada pelo proprio direito, pelas leis e pela eficacia menor ou maior da
leis nas relagdes sociais.
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4. BREVE COMENTARIO SOBRE A INTERFERENCIA ESTATAL NO
DIREITO DE FAMILIA

Em decorréncia de todas as mutagdes ocorridas na sociedade, ja
mencionadas, o papel do Estado contemporaneo foi redesenhado. Sendo fato que ele
ainda continua a se valer da antiga ideia da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e deste modo, portando-se como protagonista permanece, interferindo
indevidamente, segundo alguns, no tocante ao exercicio da autonomia privada na vida

familiar das pessoas.

Mesmo ap6s reformulacdo de varios conceitos, o Estado atual ainda
continua muito influente na sociedade, situa¢ao as vezes nao muito condizente com o
atual Estado Democratico de Direito, cujas propostas giram em torno da nao existéncia
de separagdo entre Estado e sociedade, sendo aquele constituido pela sociedade para

promover e salvaguardar os direitos dos seus integrantes.

De acordo com Sarmento (2005, p.27), a incoeréncia do principio da
supremacia do interesse publico no sistema juridico brasileiro atual justifica-se no risco

e entrave que este representa aos direitos fundamentais.

Sendo assim, entender pela supremacia do referido principio significa dar
azo ao predominio de resquicios conservadores e autoritarios que remontam ao Codigo
Civil de 1916, os quais ndo sdo mais compativeis com o sistema juridico brasileiro
guardido dos direitos fundamentais e que convive, cada vez mais, com a
complementaridade existente entre o direito publico e privado em virtude da

interdependéncia entre ambos.

Devida a importancia atribuida pela Constituicdo Federam de 88 aos direitos
fundamentais de interesses e direitos mais valiosos constantes em uma sociedade, cabe
ressaltar que estes, na presente conjectura, nao devem ser compreendidos apenas sob o

viés individualista, sendo condizente té-los como oponiveis também aos particulares.
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Valendo-se novamente das licdes do autor Sarmento (2005, p.73) no tocante

ao papel estatal e respeito da autonomia privada, tem-se que:

Deve-se caber sempre as pessoas a elei¢do dos seus objetivos e
planos de vida, que tém de ser respeitados, desde que ndo
violem direitos de terceiros. O papel do Estado é o de auxiliar
na criagdo das condigoes necessarias para que cada um realize
livremente as suas escolhas e possa agir de acordo com elas, e
ndo o de orientar as vidas individuais para alguma direg¢do que
se repute mais adequada aos ‘‘valores sociais”, ou mais
conforme aos interesses gerais da coletividade.

Cada vez mais, fica nitido que o papel do Estado apos 1988 deve estar
adstritas as hipdteses de promog¢do do exercicio dos direitos fundamentais aos
individuos, franqueando-lhe assim a ingeréncia do uso da autonomia privada em suas
vidas familiares, quando atribui a estes a capacidade de escolher seus caminhos, seus
projetos de vida, enfim, buscar seu bem-estar e felicidade, e isto resta extensivo as

polémicas questdes familiares.

Ao passo que a Constituicdo Federal de 1988 situa a dignidade humana em
seu centro de atencdo, isto ndo significa, conforme Barroso (2009, p.332), atribuir valor
absoluto aos direitos fundamentais, sendo estes passiveis de restrigdes, ponderacdes e

observancia das particularidades do caso concreto quando oportuno.

Dai que ¢ possivel se falar em Principio da Intervengdo Minima do Direito
no Direito de Familia, pois a Constituicdo Federal teria consagrado uma clausula
inclusiva de todo e qualquer arranjo familiar e ndo apenas as formas anteriormente

consagradas.

Sendo assim, a doutrina moderna, reconhece que ndo cabe ao Estado
estabelecer paradigmas e conceitos fechados de familia, entende pela adogdao do
mencionado principio, de acordo com o qual, ndo cabe ao Estado invadir e sufocar a
seara familiar, como ¢ possivel se observar no planejamento familiar, porém, esse tema

seria motivo para muitas folhas de discussao.
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Em suma, a possibilidade de restricdoes aos direitos fundamentais ¢ tema
polémico no ordenamento juridico brasileiro, necessitando uma atencdo especial dos
constitucionalistas e intérpretes imbuidos dessa missdo, pois, vé-se que encontrar um
modelo que satisfaga integralmente o atual ordenamento juridico brasileiro ¢ tarefa
dispendiosa, mas que desde ja revela por parte dos doutrinadores e juristas tentativas de

concretizagao efetiva do Direito de Familia em prol do beneficio da sociedade.

5. DECISOES QUE CONTRARIAM A REALIDADE

Apesar da posi¢ao favoravel aos defensores da nova concepgdo de familia,
ha entendimentos opostos, em respeito aos defensores da referida corrente, fazendo

mencao a dois pronunciamentos como sintese de seus posicionamentos.

O Relator e Desembargador Mazoni Ferreira, do Tribunal de Justica de

Santa Catarina dispde a respeito da unido homoafetiva, Ap. Civ. n. 2006.016597-1:

O relacionamento homoafetivo entre pessoas do mesmo sexo
ndo pode ser reconhecido como unido estavel, a ponto de
merecer a prote¢do do Estado, porquanto o § 3.° do art.226 da
Carta Magna e o art. 1723 do Codigo Civil somente reconhece

como entidade familiar aquela constituida entre homem e
mulher (NEIVA, 2009).

A ndo admissdo de novos vinculos familiares repousa em idéias
conservadoras e preconceituosas, as quais nao admitem como entidade familiar
nenhuma outra forma familiar que destoe do relacionamento tradicional entre homem e

mulher.

Refor¢a o Relator Emane Fidélis, do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

na Ap. Civ. n. 1.0702.04.182123-3/001:

A Constituigdo da Republica ndo considera como entidade
familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, sendo casuisticas
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as respectivas defini¢coes do art.226. A consagra¢do do
companheirismo como forma de dependéncia previdenciaria
atende os principios da entidade familiar, revelada por unido
estavel, ndo se admitindo pensdo para pessoa da entidade
familiar, revelada por unido estdavel, ndo se admitindo pensdo
para pessoa do mesmo sexo, em considera¢do de unido
homossexual (NEIVA, 2009, p.2).

A justificativa de falta de previsao legal das unides homossexuais e outras
formas familiares € fato inadmissivel diante do recente reconhecimento da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo perante o STF, pois o Direito ndo pode escusar-se de
solucionar as controvérsias que lhe sdo trazidas, e sim encontrar meios no ordenamento
juridico patrio para resolvé-los em prol do respeito a dignidade humana e da mais

lidima justica.

6. NOVOS MODELOS DE FAMILIAS

O modelo de familia até entdo classicamente conhecido estd cada vez
menos frequente, pois, hoje temos familias formadas ndo apenas por pai ou por mae,

mas também por dois pais ou por duas maes.

Nota-se, portanto, que apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, a jurisprudéncia relativa ao Direito de Familia tem sofrido acentuada influéncia

do espirito Constitucional. (SEREJO; 1999 p. 89)

Nesse sentido, podemos afirmar que a Constitucionalizagdo do Direito
Civil trouxe para o ramo do Direito de familia diversas inovagdes positivas e

revolucionarias.

6.1. Modelo de Familia Nuclear, Unilinear, Monoparental,

Eudemonista ou Sociolégica.

Ha quem diga que a familia unilinear € aquela em que a crianca, desde a

sua origem, descende, apenas de uma linha, tanto bioldgico como afetiva, por opcao do
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genitor, geralmente da mae, como por exemplo, a adocdo realizada por apenas uma

pessoa ou o caso de reproducao assistida de mulher solteira.

O artigo 226, paragrafo quarto da Constituicdo Federal de 1988
estabelece que “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”, complementando tal entendimento, o paragrafo

sétimo do mesmo artigo dispde que:

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

Portanto, basta a comunidade formada pelo pai e/ou a mae e um filho
biologico ou socioldgico para que haja uma familia, e, ndo existe qualquer necessidade
de os pais serem casados ou conviventes, isto ¢, a familia ndo ¢ oriunda apenas do
casamento, da unido estavel ou dos lagos sanguineos, mas também do afeto visando

sempre 0 bem estar e a felicidade de seus membros.

6.2. Homossexualidade e a Figura da Entidade Familiar no Brasil

A doutrina elucida que sdo raros os juristas que dissertam sobre os
direitos dos homossexuais, talvez, com base no entendimento de Pereira (1996), a razao
de tdo poucas referéncias bibliograficas acerca do tema, se deva a dificuldade com a

propria sexualidade.

Muitos paises ja admitem o casamento entre pessoas do mesmo sexo,
como por exemplo, a Dinamarca, Noruega, Islandia e Suécia. No Brasil, uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), em cinco de maio de 2011, por unanimidade
reconheceu a unido estavel entre casais homossexuais, a qual representou um marco no
direito brasileiro, implicando consequéncias juridicas nos mais variados campos da

vida.
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Logo, a Suprema Corte aplicou os principios da igualdade, da liberdade
e da dignidade da pessoa humana, em contraposi¢ao a discriminagdo, a depreciagcdo da
unido estavel homoafetiva e a desigualdade juridica, ou seja, caminhado ja para uma
proposta de modernizacdo entre os tribunais e a ignorada realidade praticada pela

sociedade.

7. FILIACAO: CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

A filiagdo trata da relacdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e
em linha reta, ligando uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam como se a
tivessem gerado (RODRIGUES, 2004, v.6). Veloso (1997) esclarece que todas as regras
acerca do parentesco estruturam-se a partir da nocao de filiacdo, uma vez que a mais
proxima, a mais importante, a principal relacao de parentesco ¢ a estabelecida entre pais
e filhos.

Gongalves (2010, v.6) traz que a filiagdo em sentido estrito ¢ a relagdo
juridica que liga o filho a seus pais, sendo que a filiacdo propriamente dita ¢ aquela
visualizada pelo lado do filho, ja, ao ser encarada em sentido inverso, isto ¢, pelo lado
dos genitores em relacdo ao filho, o vinculo denomina-se paternidade ou maternidade.
Em linguagem juridica, entretanto, se designa por paternidade, em sentido amplo, tanto

a paternidade propriamente dita como a maternidade. (MONTEIRO, 2004, v.2).

Perante a Constituicdo Federal de 1988 ocorreu o estabelecimento da
absoluta igualdade entre todos os filhos, ndo se admitindo mais a distin¢ao entre filiagao
legitima e ilegitima, segundo os pais fossem casados ou nao, e adotiva, que existia no
Codigo Civil de 1916. Nesta época, devido a variedade de [lonsequéncias que essa

classificagdo proporcionava, mostrava-se essencial provar e estabelecer a legitimidade
(GONCALVES, 2010, v.6).

Gongalves (2010, v.6, p. 305) traz os seguintes conceitos de filhos legitimos

e ilegitimos. Observe:
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Filhos legitimos eram os que procediam de justas nupcias.
Quando ndo houvesse casamento entre o0s genitores,
denominavam-se ilegitimos e se classificavam, por sua vez, em
naturais e espurios. Naturais, quando entre os pais havia
impedimento para o casamento. Espurios, quando a lei proibia
a unido conjugal dos pais. Estes podiam ser adulterinos, se o
impedimento resultasse do fato de um deles ou de ambos serem
casados, e incestuosos, se decorressem do parentesco proximo,
entre pai e filha ou entre irmdo e irmd.

No Cédigo Civil de 1916 havia um capitulo dedicado a legitimagado, sendo
esta considerada como um dos efeitos do casamento. Tinha o conddo de conferir aos
filhos havidos anteriormente iguais direitos e qualificagdes dos filhos legitimos, como

se houvessem sido concebidos apds o casamento. (GONCALVES, 2010, v.6).

Atualmente, todos os filhos, tanto os havidos na constancia do casamento
quanto fora do mesmo possuem direitos e qualificagdes iguais. O artigo 1.596 do
Codigo Civil de 2002 reitera o principio da igualdade dos filhos, visto que traz o
seguinte entendimento: “Os filhos, havidos ou nao da relacdo do casamento, ou por
adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiagao”. (GONCALVES, 2010, v.6).
7.1. Presungdo Legal de Paternidade

Baseado no que normalmente acontece, presume-se que o filho da mulher
casada foi fecundado por seu marido. Esta presuncao visa preservar a seguranca € a paz
familiar, evitando que se introduza, de maneira desnecessaria, na vida familiar, o receio

da imputac¢ao da infidelidade.

Os romanos mencionavam a seguinte expressao: mater semper certa est, ja
que o simples fato do nascimento estabelece o vinculo juridico entre mae e filho. Caso a
mae seja casada, esta circunstancia, automaticamente, a paternidade, isto ¢, o pai da
crianca ¢ o marido da mae, incidindo a aludida presun¢do daquele com quem a mae

mantinha as nupciais, chamado de ‘pater is est quem justae nuptiae demonstrant’.

7.2. A¢do Negatoria de Paternidade

\

O Coédigo Civil de 2002 baniu todas as limitagdes a contestagdo da

paternidade e determinou a imprescritibilidade da ag¢do negatoria, considerando o
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desenvolvimento da ciéncia e a possibilidade de se apurar o pai bioldgico com base na

certeza cientifica, em virtude da evolucao dos exames hematologicos.

No sistema de paternidade a presungao pater is et dava-se de modo rigoroso,
visto que se o casal habitava o mesmo teto e o marido nao se achava fisicamente
impossibilitado de manter relacdo sexual com a mulher, ndo teria como renuncia-la, s6
poderia ocorrer a contestagdo da paternidade do filho nascido de sua mulher, caso
provasse que no periodo gestacional, encontrava-se impossibilitado de conviver com ela

ou ja se encontravam legalmente separados.

Carlos Roberto Gongalves menciona o seguinte a respeito da acao negatoria

de paternidade:

Conhecida também como a¢do de contestagdo de paternidade, a
a¢do negatoria destina-se a excluir a presung¢do legal de
paternidade. A legitimidade ativa é privativa do marido (CC,
art. 1.601). So ele tinha a titularidae, a iniciativa da agdo, amis
uma vez iniciada, passa a seus herdeiros (art. 1.601, paragrafo
unico), se vier a falecer durante o seu curso. Assim, entende a
doutrina que nem mesmo o curador do marido interdito poderia
ajuizar tal agdo. Corrente mais consentanea com a realidade
sustenta, no entanto, que a iniciativa do curador deve ser
acolhida quando as circunstancias evidenciam de forma
ostensiva que o marido ndo é o pai.

Compartilhando do mesmo entendimento do autor supracitado se reconhece
a possibilidade de ajuizamento da acdo negatoria de paternidade através de seu
representante, ja que seria totalmente injusto que registrasse filho havido com terceiro,

em situacdo em que estava impossibilitado.

E legitimado passivo para a a¢do negatoria de paternidade, o filho, no
entanto, por ter sido efetuado o registro pela mae, ela também integrara a lide, na

posi¢do de ré. Caso o filho seja falecido, acao sera movida contra seus herdeiros.

Hé de se ressaltar que, mesmo que o marido ndo tenha ajuizado a agao
negatéria de paternidade, reconhece-se ao filho o direito de impugnar a paternidade,

embasado no artigo 1.604 do Codigo Civil de 2002, correspondente ao artigo 348 do
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Codigo Civil de 1916, demonstrando, através de provas, o erro ou a falsidade do

registro.

O artigo 27 da Lei n. 8.069 de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)
estabelece que “O reconhecimento de estado de filiagdo ¢ direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais e seus herdeiros,
sem qualquer restricdo, observado o segredo de justi¢ca”, com o escopo de contribuir

com o afastamento da presunc¢ao de paternidade existente no Codigo Civil de 1916.

O principio da legitimidade exclusiva do marido para impugnar a
paternidade do filho nascido de sua mulher foi mantido pelo Codigo Civil de 2002, uma
vez que o pai presumido € o legitimo interessado na acdo, ndo podendo nenhuma outra

pessoa defender, em nome préprio, esse direito.

7.3. Provas da Filiacdo

O artigo 1.603 do Cdédigo Civil de 2002 estabelece que: “A filiagdo prova-
se pela certidao do termo de nascimento registrada no Registro Civil”. Esse registro, o
qual deve conter os dados exigidos no art. 54 da Lei de Registros Publicos (Lei n.
6.015/1973), além de provar o nascimento, atesta também a filiacdo, além de tornar

publico o nascimento e estabelecer as presuncdes de veracidade das declaragdes

efetuadas (GONCALVES, 2010, v.6).

A filiagdo também pode ser provada por meios de prova elencados no
artigo 1.609 do Codigo Civil de 2002 como modos de reconhecimento voluntario dos

filhos havidos fora do casamento, enfatizando Lobo (2003, v. XVI) que:

[...] o aludido art. 1.603 do novo diploma tem efeito de
repristina¢do. Seu equivalente, o art. 347 do Codigo Civil de
1916 (“A filiagdo legitima prova-se pela certiddo do termo do
nascimento, inscrito no registro civil’), foi expressamente
revogado pela Lei n. 8.650 de 1992, que ampliou os meios de
prova da filiagdo, em virtude do reconhecimento voluntario. A
redagdo que veio do projeto de lei de 1975 ndo foi atualizada no
Congresso Nacional, quando da votag¢do final do texto do Novo
Codigo Civil. Assim, o artigo deve ser lido em harmonia com o
art. 1.609, que reproduziu os meios de prova da filiagdo
previstos na Lei n. 8.560.
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A presuncao refletida do dispositivo em analise ¢ quase absoluta, ja que
ninguém serd admitido a impugnar-lhe a veracidade sem antes provar ter havido erro ou
falsidade do declarante. Portanto, mencionados os nomes dos pais, ou 0 que mais seja,

tem forga probante enquanto subsistir o registro, cujo contetido ¢ indivisivel.

Apenas para constar, que a Lei n. 12.004 de 29 de julho de 2009, alterou a
Lei n. 8.560, de 1992, a qual regula a investigacao de paternidade dos filhos havidos

~ . . . 1
fora da relagdo matrimonial, acrescentado o artigo 2°-A'°.

Por fim, na realidade, em virtude do avanc¢o da ciéncia e, essencialmente, do
advento do exame de DNA, o reconhecimento forcado da paternidade independe de

prova por escrito ou das mencionadas veementes presuncoes.

8. CRITERIOS JURIDICOS DA FILIACAO: BIOLOGICO E AFETIVO

Tem-se, que a Constituigdo Federal de 1988 representou um marco na
histéria do Direito, visto que engendrou preceitos basicos com o objetivo de proteger os
desiguais, através de direitos inerentes a toda pessoa humana. No tocante a familia,

criou-se uma protecao especial pelo Estado.

Por conseguinte, as unides estaveis, isto ¢, aquelas formadas somente por
casais, ou por casais ¢ filhos, sem o vinculo do casamento, bem como as familias
constituidas por pai ou mae e seus filhos (familia monoparental), alcangaram a mesma
protecdo concedida as familias formadas com base no vinculo matrimonial

(DONIZETTI, 2007).

Com base nos ensinamento de Gustavo Tepedino (1997, p. 48):
O conceito de familia, portanto, transmuda-se apos a
Constitui¢ao Federal de 1988, passando a se embasar na
afetividade que permeia as relagoes familiares, agora ndo mais

"0 Art. 2°-A. Na acdo de investigacdo de paternidade, todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
serdo habeis para provar a verdade dos fatos. Pardgrafo unico. A recusa do réu em se submeter ao exame de codigo
genético — DNA gerara a presuncdo da paternidade, a ser apreciada em conjunto com o contexto probatorio.
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adstritas apenas ao casamento. A analise dos dispositivos 226 a
229 da Constituicao Federal permite entrever que o centro da
tutela constitucional se desloca do casamento para as relagoes
familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes, e que a
milenar prote¢do da familia como institui¢do, unidade de
produgdo e reprodugdo dos valores culturais, éticos, religiosos
e economicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a
dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Atingiu-se assim, a igualdade entre os filhos, ndo possuindo qualquer
relevancia o fato de serem frutos de relacdo matrimonial ou de relagdes

extrapatrimoniais.

Outro ponto de destaque ¢ em relacdo ao Codigo Civil de 1916, cujo
conteudo era repleto de desigualdades, tanto nas relagdes entre conjuges como nas
relagdes entre filho. Foi revogado, tendo em vista que o artigo 5°. da Constitui¢ao
Federal de 1988 colocou a igualdade entre os filhos no mesmo patamar dos direitos e

garantias fundamentais.

No ano de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
reconhece a crianca como sujeito de direitos, garantindo-lhes protecdo integral e
reafirmando a igualdade entre os filhos, além de disciplinar o reconhecimento
voluntario e judicial da filiagdo. Dois anos depois, e, 1992, a Lei n. 8.560 regulou a

investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento (DONIZETTI, 2007).

Por fim, Fachin (1995), indaga que as mudancas ocorridas em virtude da
promulgacao da Constitui¢ao Federal ndao representam um novo sistema da filiagdo, mas
constituem um “passo a mais dado em favor da igualdade dos direitos” entre os filhos, o

que pode ser confirmado pela Lei e pelas jurisprudéncias dos Tribunais Patrios.

8.1. Critério Biologico da Filiacao

O filho bioldgico ¢ aquele que possui os genes do pai. Em consequéncia, o

reconhecimento da identidade biologica entre pai e filho garante a crianca alguns
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direitos, como o direito de usar o nome do pai, o direito a alimentos, o direito a heranca

entre outros.

Logo, a facilidade trazida pelo reconhecimento dos lagos de filiagdo
oriundos da consanguinidade e resultado dos avangos da biotecnologia ndo propicia o
estabelecimento dos lacos de filiagao afetivos, isto €, por mais que haja a concessdo de
direitos ndo se pode falar em uma estrutura afetiva, visto que essa pode existir ou nao

(DONIZETTI, 2007).

Em suma, Lobo (2004) relata que ndo ¢ razodvel que o critério da filiagao
biologica seja suficiente para determinar a paternidade. A certeza dos dados genéticos
ndo se equipara a identidade de filiagdo constituida na complexidade das relagdes
afetivas, que o ser humano constroi “entre a liberdade e o desejo”. E neste contexto que

surge o critério afetivo da filiacdo.

8.2. Critério Afetivo da Filiagdo

A nog¢ao de familia modificou nos ultimos anos em virtude das diversas
transformagdes ocorridas na sociedade. O modelo patriarcal do inicio do século XX
(vinte), calcado na funcionalizacdo do matrimonio, deu lugar as familias plurais
formadas por pai ou mae e seus filhos, por tios e sobrinhos, por avds e netos, por casais
homossexuais, em uma diversidade que evidencia o verdadeiro papel da familia, ou
seja, o de amparar moral, psiquico e economicamente os membros que a compdoem

(DONIZETTI, 2007).

As evolugdes tecnoldgicas também agregaram valor as estruturas familiares
a partir do instante em que foi possivel identificar o liame biologico estabelecido entre
pai e filho através da leitura da sequéncia do DNA. No entanto, ocorre que tal afirmagao
nao ¢ totalmente verdadeira, visto que o modelo cientifico ndao atende a pluralidade das

estruturas familiares.

Pois, a relagdo entre pai e filho ndo possui mais como embasamento o
conhecimento dos dados biologicos, reporta-se, ao contrario, ao campo da psicanalise,

que elaborou o conceito da funcao paternal (DONIZETTI, 2007).
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A despeito desse entendimento, Pereira (1999, p. 148), preleciona que:

A paternidade constitui, segundo a psicandlise, uma funcdo. E
essa fungdo paterna exercida por um pai que é determinante e
estruturante dos sujeitos. Portanto, o pai pode ser uma série de
pessoas ou personagens: o genitor, o marido da mde, o amante
oficial, o companheiro da mde, o protetor da mulher durante a
gravidez, o tio, 0 avo, aquele que cria a crianga, aquele que da
seu sobremome, aquele que reconhece a crianga legal ou
ritualmente, aquele que faz a adogdof...,] enfim, aquele que
exerce uma fungdo de pai.

O carater afetivo, portanto, adquire relevancia para a identificacdo da
filiagdo, visto que a paternidade bioldgica ndo consegue substituir a convivéncia

necessaria para a constru¢cdo permanente dos lagos afetivos (DONIZETTI, 2007).

9. NOCOES SOBRE ESPECIES DE FILIACAO

Com base em Gomes ostentar um estado de filho afetivo consiste em trés
elementos correspondentes para tal caracterizacao. Segundo ele consiste em exteriorizar
a condi¢dao de filho, primeiro através de levar o sobrenome dos genitores, segundo
através do ‘comportamento’ e tratamento de filho e terceiro o de ser reconhecido como

filho perante a sociedade.

O que deve ser compreendido nesse topico € que a investigagdo de
paternidade e/ou maternidade ¢ a agdo mais relevante da filiagdo, possuindo como
objeto acertamento do estado de pessoa, seja para afirmé-lo (quando ela ndo lhe estd na
posse), seja para contestd-lo (quando um terceiro quer priva-la das vantagens de um

estado em que se acha, sem a ele ter direito).

Em suma, a doutrina de um modo geral, assevera que a filiagdo afetiva
consubstancia-se no estado, na qualidade de filho legitimo e nas prerrogativas dela

derivada.
9.1. Filiag¢do Socioafetiva

A filiacao socioafetiva engloba a relagdo juridica de afeto, como a adogao
judicial, o reconhecimento judicial ou voluntario da paternidade, a adogdo a brasileira,

entre outros.
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O Cddigo Civil de 1916 regulou a familia patriarcal com parametros na
hegemonia de poder do pai, na hierarquizagao das fungdes, na desigualdade de direitos
entre os conjuges, ou seja, marido e mulher, na discriminagdo dos filhos, na
desconsideragdao das entidades familiares e no predominio dos interesses patrimoniais

em detrimento do aspecto afetivo. (LOBO, 1999).

A familia do terceiro milénio ¢ constituida pelo casamento, unido estavel e
pela comunidade formada por qualquer dos pais e o filho (familia nuclear, pds-nuclear,

unilinear, monoparental, eudemonista e socioafetiva).

Sendo que, apds, o estabelecimento constitucional da familia afetiva, ndo
existem justificativas de os juristas biologistas operem resisténcia a filiagdo sociologica,
uma vez que ¢ tempo de encontrar na tese biologista e na socioaferiva espaco de

convivéncia, visto que a sociedade ndo tem o interesse de decretar o fim da biologizagao

(FACHIN, 2002).

9.2. Filiacdo Afetiva na Adogao

Com base nos ensinamento de Eduardo de Oliveira Leite (1994), a adogao
trata de um ato de vontade, além de um ato juridico, que se prova e se estabelece através
de um julgamento. Chaves (1995) aponta, ainda, que esse instituto ndo foi criado
recentemente, constando no artigo 185 do Cdédigo de Hamurabi, o qual prevaleceu entre
os anos de 1728 a 1686 a. C, visto que a verdade socioafetiva “¢ tdo real como o que
une o pai ao seu filho de sangue, e os efeitos que do primeiro emergem sdo tao reais

como os que decorrem do segundo”.

9.3. Filiacdo Sociologica do Filho de Criacio

A filiacdo socioafetiva ocorre, também, naqueles casos em que, mesmo nao
existindo nenhum vinculo biolégico ou juridico (adocdo), os pais cuidam, isto €, criam
uma crianga ou adolescente por op¢ao, denominando estes por filho de criagdo,
oferecendo-lhes todo amor, carinho, ternura e cuidado, em que se estabelece uma

familia, cujo nico vinculo probatério € o afeto (NOGUEIRA, 2001).
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9.4. Filiacdo Socioafetiva na “Adogdo a Brasileira”

Esta identificagdo de filiagdo sociologica ocorre da conhecida “adocdo a
brasileira”, em que alguém reconhece a filiagdo biologica, mesmo ndo existindo, cuja
conduta esta tipificada no Codigo Penal brasileiro como crime, de acordo com o artigo

229, paragrafo tnico, do dispositivo antes citado (WELTER, 2003).

Nesse caso, pode ser edificado o estado de filho afetivo tornando
irrevogavel o estabelecimento da filiacao, conforme os artigos 226, paragrafos quarto e

sétimo, e artigo 227, paragrafo sexto da Constitui¢do Federal''.

Portanto, a declaracio de vontade para que haja o reconhecimento
voluntério da filiagdo, admite alguém ser pai de outrem e, uma vez aperfeicoada, torna-

se irretratdvel (WELTER, 2003).

9.5. Filiacao Socioafetiva na Reproducido Humana Natural

A filiagdo socioafetiva ¢ a unica que garante a estabilidade social,
arquitetada no relacionamento diario e afetivo, formando uma base emocional capaz de
lhe assegurar um pleno e diferenciado desenvolvimento como ser humano, reforgando
esse entendimento, Boeira (1999, p. 53-54) certifica que “ter um filho e reconhecer sua
paternidade deve ser, antes de uma obrigacdo legal, uma demonstracao de afeto e

dedicagdo, que decorre mais de amar e servir do que responder pela heranga genética”.

Porém, nao ha sequer um dispositivo legal, na Constituicdo Federal de
1988, que privilegie a filiacdo genética em detrimento da socioafetiva, ou que tenha

cobrado do registro de pessoas naturais qualquer fidelidade aos fatos da biologia,

" Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...] § 4° - Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. [...] § 7° - Fundado nos principios
da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. [...]

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educag@o, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)[...] § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os mesmos direitos
e qualificagdes, proibidas quaisquer designac¢des discriminatdrias relativas a filiagdo. [...]
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observando que a resisténcia em igualar as filiagdes bioldgicas e afetivas, consiste na

doutrina.

Isso ocorre em razao de estarmos em periodo de transi¢ao do predominio
material por elementos afetivos, o que contraria as normas estabelecidas pelo modelo
familiar Romano, ou seja, o exercicio da filiagdo quer, no atual momento, uma

dimensao mais ampla, que envolva, especialmente, o afeto.

Enfatiza-se, porém, que no fundamento do estado de filho afetivo ¢ possivel
encontrar a genuina paternidade ou maternidade, a qual reside primeiramente no servigo
e no amor sendo possivel dizer que, nesse contexto, hd um nascimento fisioldgico e, por

assim dizer, um nascimento emocional.

Nao apenas o filho biologico pode ser sujeito de direitos, mas também o
filho social, porque a familia socioafetiva transcende os mares do sangue, conectando o
ideal da paternidade e maternidade responsavel. O nascimento emocional e espiritual do
filho edifica a familia pelo cordao umbilical do amor, do afeto, do coragdo e da emogao

ocasionando o reconhecimento do estado de filho afetivo.

Entdo, ndo pode (ria) haver diferenca juridica entre filho biologico e afetivo,
porquanto, em ambos os casos, sao reconhecidos como filhos, que perante a
Constituicao Federal de 1988, artigo 227, paragrafo sexto, e o Codigo Civil de 2002,

artigo 1.596, sdo iguais em direitos e obrigagdes.

Isso porque nao ha diferenga na criagao, educagdo, destinagdo de carinho e
amor entre os filhos socioldgicos e bioldgicos, ndo podendo conferir efeitos juridicos
desiguais em relacdo a quem vive em igualdades de condi¢des, sob pena de ocorrer a
horrenda discriminacdo entre os filhos, o que seria, sem duavida, inconstitucional

(WELTER, 2003).

Acerca do texto constitucional de 1988, a finalidade da familia reflete na
concretizagao, na fundacao do amor e dos interesses afetivos entre seus membros, uma
vez que, o afeto, como demonstra a experiéncia e as ciéncias psicologicas, ndao origina

da biologia, isto €, os lagos de afeto e de solidariedade derivam da convivéncia e ndo do
sangue (LOBO, 1999).
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Com a formatacao da igualdade constitucional da filiacdo, a ndo-concessao
ao filho sociologico do direito de investigar a paternidade e a maternidade bioldgica

ocasiona um injustificavel retrocesso social dos direitos fundamentais.

Podemos concordar que a filiagao afetiva ¢ irrevogavel, assim como o ¢ a
adog¢do, mas nao se pode proibir que o filho conheca seus pais biologicos, até porque o

filho pode ter respeitavel necessidade psicoldgica de conhecer os verdadeiros pais.

Portanto, o filho, tendo em vista a unidade da filiacdo e a consequente
proibi¢ao de discriminacao, independente de sua origem, possui o direito de investigar a
paternidade biologica'? em qualquer espécie de procriagdo, uma vez que faz parte dos
principios da cidadania e da dignidade da pessoa humana, com fundamento na

Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito.

9.6. Provas para o Reconhecimento do Filho Afetivo

Na acao de investigagcdo de paternidade e/ou maternidade, a prova do estado
de filho pode ser produzida por todos os meios em direito admitidos, por exemplo,

testemunhas, documentos, pericia e depoimento pessoal.

Em outros termos, ndo se faz suficiente o firme proposito da paternidade
e/ou maternidade por parte do pretenso pai e/ou da pretensa mae, sendo indispensavel
que essa convicgdo seja ratificada pela opinido publica; deve existir uma convicgao
generalizada, em certo modo da filiagao, quer dizer, se o filho houver sido reputado e
tratado como tal pelos pais, e de haver sido julgado como filho destes também pelo
publico o estado de filho afetivo se consolida como verdadeiro reconhecimento da

filiagdo, pois tal acontecimento ¢ um fato publico.

O Codigo Civil de 1916 nao reconheceu o estado de filho afetivo devido ao
fato de sua apuragdo ser exclusivamente por prova testemunhal, visto que ¢ preciso
aferir efetivamente se se trata de auténtica posse de estado, ou se a conduta do

investigado para com o investigante permaneceu em nivel de solidariedade humana.

12 . .
Sobre o tema: Direito ao Pai.
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O doutrinador Welter (2003, p. 161-162) elucida o seguinte:

O C(Codigo Civil de 2002 também ndo reconheceu,
expressamente, o estado de filho afetivo. Entretanto, a filiagdo
socioafetiva pode ser admitida com base nos seguintes artigos.
a) art. 1.593, que diz: “O parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consagiiinidade ou de outra origem”. Essa
outra origem de parentesco é justamente a sociologica (afetiva,
socioafetiva, social, eudemonista); b) art. 1.596, em que é
reafirmada a igualdade entre filiagdo (art. 227, § 6° da
Constitui¢ao Federal de 1988);, c) art. 1.597, V, pois o
reconhecimento voluntario da paternidade na inseminagdo
artificial heterdologa ndo é de filho biologico, e sim socioafetivo,
ja que o material genético ndo é do pai, mas sim, de terceiro (s);
d) art. 1.603, visto que enquanto a familia afetiva transcende os
mares do sangue, conectando o ideal da paternidade e da
maternidade responsavel, hasteando o véu impenetravel que
encobre as relagoes sociologicas, regozijando-se com o
nascimento emocional e espiritual do filho, edificando a familia
pelo corddo umbilical do amor, do afeto, do desvelo, do coragao
e da emogdo, (re) velando o mistério insondavel da filiagdo,
engendrando um verdadeiro reconhecimento do estado de filho
afetivo; e) art. 1.605, II, em que filiagdo é provada por
presungoes — posse de estado de filho (estado de filho afetivo).

Logo, seria prudente que o processo de investigacdo de paternidade e/ou
maternidade afetiva ndo fosse julgado exclusivamente com base em prova testemunhal,
mas também concatenado com alguma prova documental, com o objetivo de apoiar na

comprovagao do estado de filho socioldgico.
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CONCLUSAO

Conclui-se que a familia como entidade intermedidria entre a sociedade e o
individuo nunca estive tdo em discussdo quanto nos ultimos tempos, fazendo-se
necessario afirmar que a familia ndo existe como entidade unica universal que se aplica

a todas as culturas e realidades humanas.

Os conceitos e expressdes tradicionais sobre familia ndo valem mais para
familia moderna isso porque a familia patriarcal, tradicional, com papéis masculinos,

femininos, direitos e deveres claramente definidos esta de fato deixando de existir.

No entanto, a familia ndo se reduz a papéis ou fungdes predeterminados
porque esta em constante interagao, sofrendo e impondo agdes e reagdes, com os demais

sistemas — como o proprio individuo, a sociedade, a religido, a escola e a economia.

Nesse sentido, necessario de faz mudar o olhar ao analisar a familia como
uma unidade objetiva, precisa, positivada, para uma no¢ao mais complexa, sistémica, ou

mesmo pds-moderna.

A teoria familiar ensina que a familia ¢ um sistema aberto composto por
subsistemas (conjugal, parental, filial e fraterno), ela subsiste através de um relativo
equilibrio, mas sofre e gera modificagdes em suas relacdes, ndo podendo generalizar ou

querer que determinadas caracteristicas de uma familia seja padrdo para todas.

Dessa forma, fundamenta-se a afirmag¢do “ndao existe uma familia
universal”, se de pronto ja abandonarmos o ideal de familia, comecamos a nos
embrenhar na selva das possibilidades e de diferentes manifestacdes de relagdes

familiares.

Enfim, familia ainda € o lugar privilegiado de crescimento, desenvolvimento
de valores, afetos e emogdes responsaveis por estruturar os individuos e, por

consequeéncia, a sociedade.

Os ultimos acontecimentos nas relacdes familiares, ndo apenas no Brasil,
mas no mundo interno, ndo passa de uma primeira razdo aquilo que era negado

escondido e rejeitado, apontando a necessidade de (re) pensarmos nas relagdes
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familiares ndo somente na 6tica moral imperante, mas também das morais e sofrimentos

subjacentes a ela.

Podemos afirmar que devemos pensar na familia em termo pds-modernos,
ou seja, contemplar a pluralidade e as complexidades das manifestagdes familiares, dos

sofrimentos e das experiéncias humanas.

Somente assim poderemos comecar a ndo apenas nos assustar com as
diferentes manifestagdes de relacionamento familiar, mas compreender o que acontece
com as multiplas possibilidades humanas desse vinculo, e entdo, dai em diante,
poderemos trabalhar por um relacionamento do tipo familiar mais saudavel, funcional e,

eventualmente, mais feliz.

Com o equilibrio da familia também teremos um Estado que ndo mais
precisara intervire na vida familiar, onde as leis existirdo para a organizagao do Estado,

ndo mais como san¢ao, pois ja estard implicita na consciéncia de cada cidadao.

Contudo, had algo que ndo podemos deixar de colocar no que tange ao
Direito de Familia, pois sua propria concepgdo precisa ser repensada e mudada: os
profissionais que lidam com o direito e trabalham nessa area em especifico, deveriam,
obrigatoriamente, ter uma formacao especifica, ou pelo menos serem escolhidos entre
aqueles que tém mais aptiddo, vocacdo para tratar de assuntos tdo delicados e

melindrosos.

Percebo que ndo basta uma qualificacdo técnica processual, ¢ necessario
também um olhar e uma escuta diferenciada para o tratamento e julgamento das
questdes familiares, isso porque, a maioria dos conflitos poderia ser evitada se ja
estivéssemos aplicando isso, a exemplo do que ja ocorre em outros paises, a pouco

conhecida Mediagao, mas esse € outro assunto.

Uma legislagdo mais moderna para os procedimentos processuais também ¢
essencial para a agilidade de resolucao dos conflitos. Certamente os tribunais de familia
no Brasil funcionariam melhor se tivessem instrumentos e profissionais mais

adequados.
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Enfim, ainda estamos longe de tamanha evolucdo social, alids, evolugao
moral, mas o que se espera ¢ que as mudangas da lei possam alcangar as necessidades

sociais e assim diminuir os conflitos.
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