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AFINIDADE

A afinidade ndo é o mais brilhante, mas o mais sutil,
delicado e penetrante dos sentimentos.

E o0 mais independente.

Nao importa o tempo, a auséncia, os adiamentos,

as distancias, as impossibilidades.

Quando ha afinidade, qualquer reencontro

retoma a relagéo, o dialogo, a conversa, o afeto

no exato ponto em que foi interrompido.

Afinidade é ndo haver tempo mediando a vida.

E uma vitdria do adivinhado sobre o real.

Do subjetivo para o objetivo.

Do permanente sobre o passageiro.

Do basico sobre o superficial.

Ter afinidade € muito raro.

Mas quando existe ndo precisa de cddigos

verbais para se manifestar.

Existia antes do conhecimento,

irradia durante e permanece depois que

as pessoas deixaram de estar juntas.

O que vocé tem dificuldade de expressar

a um ndo afim, sai simples e claro diante

de alguém com quem vocé tem afinidade.

Afinidade é ficar longe pensando parecido a

respeito dos mesmos fatos que impressionam comovem ou
mobilizam.

E ficar conversando sem trocar palavras.

E receber o que vem do outro com aceitagdo anterior ao
entendimento...

Afinidade é sentir com. Nem sentir contra,

nem sentir para, nem sentir por.

Quanta gente ama loucamente,

mas sente contra o ser amado.

Quantos amam e sentem para o ser amado,

nao para eles proprios.

Sentir com é n&o ter necessidade de explicar o que esta
sentindo.

E olhar e perceber.

E mais calar do que falar, ou, quando falar,

Jjamais explicar: apenas afirmar.

Afinidade € jamais sentir por.

Quem sente por, confunde afinidade com masoquismo.
Mas quem sente com, avalia sem se contaminar.
Compreende sem ocupar o lugar do outro.

Aceita para poder questionar.

Quem n&o tem afinidade, questiona por ndo aceitar.
Afinidade é ter perdas semelhantes e iguais esperangas.
E conversar no siléncio, tanto das possibilidades exercidas,
quanto das impossibilidades vividas.

Afinidade é retomar a relacdo no ponto em que

parou sem lamentar o tempo de separacgéo.

Porque tempo e separagdo nunca existiram.

Foram apenas oportunidades dadas (tiradas) pela vida,
para que a maturagdo comum pudesse se dar.

E para que cada pessoa pudesse e possa ser,

cada vez mais a expressao do outro sob a

forma ampliada do eu individual aprimorado

Artur da Tavola
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RESUMO

O presente trabalho aborda a afinidade e afetividade na relagdo de filiagao, visando
o melhor desenvolvimento para o menor, garantido todos os direitos que esses
possuem, levou-se em consideracao o principio da dignidade da pessoa humana e
do melhor interesse a crianga. E que a falta de um desses elementos além de
prejudicar o desenvolvimento da crianga, podera prejudicar a sociedade e o Estado.
Utilizou-se o método dedutivo, histoérico e comparativo, com base em doutrinas,
artigos, legislacoes e jurisprudéncias. Sendo que, este tema esta inserido dentro do
Direito de Familia. Primeiramente, tratou-se de cada assunto em separado, para no
final trazer a relagcdo entre eles e sua importancia no direito, na sociedade, no
Estado e para o desenvolvimento da crianga. O primeiro ponto do trabalho comenta
sobre a evolugao histérica do Direito de Familia, onde ocorreu uma grande
mudanca, com isso, o significado da familia foi alterado, surgindo assim, nos dias
atuais, varios tipos. Entretanto, esta claro na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil
que por mais que a relacao seja matrimonial ou extra matrimonial, biolégica ou
socioafetiva, ndo pode haver tratamentos diferenciados em relacao aos filhos. Ja em
outro ponto, abordou-se a afinidade e afetividade na relacdo de filiacao, e trouxe
também as diferencas e sua importancia nas relacées entre pais e filhos. A
pesquisa, ainda trouxe como se prova a relagcao biolégica e a socioafetiva, pois ha
uma diferenca entre elas, e quando ocorre uma disputa entre essas duas relacdes, o
juiz tem que observar o melhor interesse da crianga e qual relacao proporciona mais
afeto e todos os direitos que um menor precisa, sendo decidida com base nas
provas realizadas. Alegou-se por ultimo o principio do melhor interesse a crianca e
algumas posicoes dos Tribunais, que cada vez mais vem decidindo com base nesse
assunto. O objetivo deste trabalho é a importancia que esses elementos tém para o
desenvolvimento do menor, para o aspecto sécio-cultural, para sociedade, para o
Estado. E, que, em toda relacdo de filiacdo tem que estar presente a afinidade,
afetividade, e os pais tém que tratar as criangcas como filhos. Pois, na maioria das
vezes, quando o afeto ndo esta presente o menor tende a cometer atos infracionais,
se envolver com drogas e prostituicdo causando assim uma desestrutura na
sociedade e no Estado, interferindo no desenvolvimento de todo um grupo.

Palavras-chave: Familia. Afinidade. Afetividade. Relacdo de Filiacdo. Menor.
Sociedade.



ABSTRACT

This work addresses the affinity and affection on the affiliation, seeking the best
development for the minor guaranteed all the rights that they have, we took into
account the principle of human dignity and best interests of the child. And the lack of
these elements in addition to harming children's development could undermine
society and the state. We used the deductive method, historical and comparative,
based on doctrines, articles, laws and jurisprudence. Since, this theme is inserted
into the Family Law. First, we dealt with each issue separately, bringing the end to
the relationship between them and their importance in law, society, the state and
development of the child. The first point of the job comments on the historical
evolution of family law, where there was a big change, therefore, the meaning of
family has changed, thus resulting in the present day, various types. However, it is
clear in the Constitution and the Civil Code that while the relationship is marital or
extra marital, biological or socio-affective, there can be no differential treatment in
relation to children. In another point, addressed the affinity and affection on the
affiliation, and also brought the differences and their importance in relations between
parents and children. The research also brought up as proof the biological and socio-
affective because there is a difference between them, and when there is a dispute
between these two relationships, the judge has to observe the child's best interest
and which provides more affection and respect all rights that a minor needs and are
chosen on the basis of tests performed. It was claimed in the end the principle of the
best interest of children and some positions of the Courts, which increasingly comes
with deciding on this matter. The objective of this work is the importance that these
elements have for the development of the minor, for the socio-cultural aspect, to
society, to the state. And that, in every relation of membership must be present
affinity, affection, and parents have to treat children as children. For the most part,
when affection is not present the least likely to commit illegal acts, get involved with
drugs and prostitution, thus causing a lack of structure in society and the State,
interfering with the development of an entire group.

Keywords: Family. Affinity. Affectivity. Value of Membership. Minor. Society.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia é importante para o desenvolvimento da
sociedade, pois estes estao interligados. Quando ocorre a evolugdo de um, o outro
também evolui. Por isso, a Familia sempre teve previsdo na lei e & defendida por
esta, tendo todos os seus direitos garantidos, inclusive pela Constituicao Federal.
Sendo assim, para se entender essas modificacées é necessario estudar a evolugao
histérica do Direito de Familia e do préprio conceito de familia para se chegar aos
dias atuais e verificar que agora o importante € que em uma relagao de filiacao

esteja presente a afinidade e afetividade.

Contudo, com a evolucédo da familia, e suas diversas modificacdes e
entendimentos comeca a surgir novas formas de familias e discussdes sobre como
se comprovaria uma relacao de filiacado que nao fosse a biolégica, mas sim baseada
s6 no afeto, e qual dessa é a mais importante. Para isso, é leva-se em consideracao
o melhor interesse a crianca e o principio da dignidade da pessoa humana. Esses
dois principios merecem destaque, pois visam garantir todos os direitos que uma
crianga tem que ter para um desenvolvimento saudavel e se tornar um bom ser

humano para a sociedade.

Portanto, todos os pais tém que oferecer uma vida digna ao seu filho,
dando-lhe muito amor, carinho, afeto, educacgéo, proporcionando todos os direitos
que esse tem. Por isso, o Direito de Familia, o qual esta dentro do Direto Civil, tem
reflexo na evolucdo da sociedade, pois sdo os entes familiares que tornam as
criangcas de hoje no ser humano de amanha e sdo essas que vao compor e fazer

evoluir a sociedade.

Considerando, que a falta de afeto, afinidade e afetividade na relagao
entre um pai e um filho, podem trazer grandes problemas futuros para a sociedade.
Essa crianca que ndo tem o amparo e nem um exemplo a ser seguido, na maioria
das vezes vao para o mundo das drogas, da prostituicdo, cometem atos infracionais,

tornando se assim maus elementos.
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Utilizou-se a pesquisa bibliografica com base em diversas doutrinas,
bem como, internet, artigos cientificos e a documental com fundamento nas
legislacbes esparsas como a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, jurisprudéncias, enunciados e principios, com o intuito de

se obter um bom trabalho que contenha varias informacdes.

Sendo assim, para se desenvolver o tema deste trabalho da forma
mais correta, aplicou-se o método dedutivo, dividido por capitulos que abordam
assuntos relacionados afinidade e afetividade na relacdo de filiacdo. Assim, fica
claro para o leitor, a importancia do tema, ndo s6 para o desenvolvimento da
crianga, mas também para a sociedade em geral e para o Estado. Utilizou—se ainda
o0 método comparativo, pois trouxe a diferenca entre a relagdo afetiva e bioldgica, e
ainda entre afinidade e afetividade. E também, o método histérico, para demonstrar
que com a evolugédo da sociedade o Direito de Familia e a prépria familia vem se
modificando, trazendo assim outros sentidos na hora de se constituir uma familia,
deixando de lado aquela familia hierarquizada e demonstrando como esta € vista e
entendida nos dias de hoje.

Portanto, dividiu-se os capitulos da seguinte forma: o primeiro capitulo
trata sobre a evolugédo histérica do Direito de Familia, pois trouxe suas grandes
modificacées no decorrer dos anos, inclusive na Constituicdo Federal e no Cédigo
Civil. Logo apos, explicou-se o significado de Familia, e expds suas diversas
classificagdes e sua funcao social, por seguinte esclareceu o significado de filiacao,
sua evolugao, suas varias formas e a diferenca entre a relagdo biologica e afetiva.
Bem como, a importancia da afinidade e afetividade na relacao de filiacdo e suas
implicagdes no mundo do direito. Pontuou também como se prova uma relagao
biolégica e uma afetiva, e por fim, trouxe o principio da dignidade da pessoa
humana, o principio do melhor interesse a crianga e o da solidariedade, seguido de
algumas decisdes dos Tribunais de Justica.

Por fim, a justificativa de ter escolhido esse tema é por esse ser atual, e
influenciar no desenvolvimento de todo um grupo e principalmente nos que temos de
mais importante que sdo nossas criangas e que essas tém que ter seus direitos
garantidos. Se néo ocorrer na relacao biologica, que seja entdo na relacédo afetiva.
Essa situacdo tem que ser resolvida da melhor forma possivel, visando sempre o

melhor interesse a crianca.
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Sendo, o objetivo principal proporcionar um bom desenvolvimento para
a crianca, e que toda relacéao de filiagdo seja composta por afinidade e afetividade,
s6 assim teremos uma familia completa em todos os aspectos, e provavelmente uma

sociedade bem melhor e mais humana, sem muitos problemas.
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2 DO DIREITO DE FAMILIA:

O direito serve para organizar a sociedade, e o Estado para organizar a
vida em sociedade e proteger os individuos em um todo. Portanto, o Direito de
Familia tenta proteger e organizar as familias, sem que haja discriminacao e

preconceito entre os seus entes.

E de tal importancia que esta previsto na Constituicdo Federal em seu
artigo 226, “caput”’, aonde afirma: “A familia, base da sociedade, tem especial

protecédo do Estado”.

No mesmo sentido, temos o entendimento a seguir:

A familia constitui célula basica da sociedade. Ela representa o alicerce de
toda a organizacdo social, sendo compreensivel, portanto, que o Estado
queira preserva-la e fortalecé-la. Dai a atitude do legislador constitucional,
proclamando que a familia vive sob a protegdo especial do Estado.
(CAMPOS JUNIOR, 1998. p.27).

Por isso, o Estado garante todos os direitos ndo sé aos entes
familiares, mas também as suas criangas, pois essas serdo a sociedade do futuro.
Evidente assim, que a familia est4 intimamente ligada com a Sociedade e com
Estado.

Portanto, dentro do Direito de Familia o interesse do Estado é maior do
que o individual. Este regula o direito matrimonial, parental e o assistencial. O que
vai se trata nesse trabalho é o direito parental o qual abrange varias relacées, entre
elas a relacao de filiagao.

Para o autor Orlando Gomes (2002, p.1) “Direito de Familia é o
conjunto de regras aplicaveis as relagcoes entre pessoas ligadas pelo casamento,
pelo parentesco, pela afinidade e pela adocao”. Sendo, esse direito baseado em
relagdes pessoais e econdmicas da sociedade matrimonial, entre relagdes de pais e

filhos, surgindo o vinculo de parentesco.

Porém, esse conceito vem sendo modificado, devido a evolugéo do ser

humano, as mudancas de pensamentos e costumes da prépria sociedade. Assim, a
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familia passa a ser vista de forma diferente, pois essa nada mais € que a prépria
evolucao da sociedade. Ou seja, quando a sociedade muda, o conceito de familia

também muda.

O momento histérico e cultural no qual se encontra inserida é
importante, pois, desde o inicio dos tempos, o conceito de Direito de Familia vem
mudando para buscar na atualidade, a recepcao absoluta do ser humano, tendo em
vista suas necessidades, possibilidades e preferéncias, visando o seu objetivo
maior, o total desenvolvimento da sua personalidade, o alcance da felicidade e do
bem estar social.

Os filhos eram tratados de formas desiguais. Se o filho foi adotado ou
havido fora do casamento nao tinha direito algum, porém com o passar do tempo
esse conceito foi sendo modificado, e os filhos passaram a ter os mesmos direitos e

0 mesmo tratamento.

Essa mudanca comeca a surgir, pois a sociedade passou a levar em
conta a moral, afetividade e os sentimentos do individuo, deixando de lado, o poder
patriarcal e matriarcal. De acordo com Dimas Messias de Carvalho (2009, p.3) “O
moderno Direito de Familia agasalha, ainda, as diversas formas de familia
constituida pela convivéncia e afeto entre seus membros, sem importar o vinculo

biolégico e o sexo”.

Com essa grande mudanca a definicdo de Direito de Familia é
importante desde o seu inicio até os dias atuais. Esse vem de fontes religiosas e
morais e estd até hoje sofrendo grandes modificacdes. E em cada momento
histérico do Direito de Familia que se entende o significado de familia, por isso vai
analisar por seguinte a evolucdo do Direito de Familia, passando pelas fases

principais.
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2.1 Evolucao Do Direito de Familia:

Cada fase histérica tem sua importancia, por isso a sociedade é tratada

de forma diferente em cada momento.

Nas sociedades primitivas a familia era comandada pela autoridade
parental ou marital, era uma sociedade conservadora e hierarquizada, a qual vinha
de uma formacéo religiosa, sem lacos naturais e afetivos, voltada para o casamento,
nao aceitando outra forma de se constituir uma familia. Nasce dai a importancia do

casamento na Igreja Catdlica.

Nesse sentido:

A importancia suprema do casamento religioso, primeira instituicao
estabelecida pela religido doméstica, capaz de dar legitimidade a prole e a
manutengao da prépria entidade familiar, pois era imprescindivel para os
antigos a existéncia de herdeiros vardes para dar continuidade ao culto aos
mortos, pois a auséncia daqueles poderia causar a extingdo de uma familia
e da sua religido. (MALUF, 2010, p.10).

Portanto, o casamento perante a Igreja catélica é que definia se havia
ou ndo um nucleo familiar, serve para dar sequéncia na linhagem e para os entes

poder ter algum direito.

Contudo, a familia no Brasil sofreu influéncia do direito romano,

canbnico como consequéncia direta dos portugueses.

2.1.1 Direito de Familia romano

A familia romana trouxe influéncia religiosa para os paises catélicos,

por isso o Brasil sofreu influéncia desse direito. Portanto, para o direito romano a
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familia era o conjunto de pessoas que dependiam do pater e os bens que esse

possuia em sua propriedade.

Assim, o casamento na sociedade romana era importante, porém podia
ser dissolvido quando ndo houvesse mais afeto entre o casal, diferentemente do
direito candénico. O matriménio tinha varias composicoes, sendo confarreatio, a

coemptio e o usus.

Nesse sentido, explica:

A confarreatio era uma cerimdnia religiosa; a coemptio encontrava-se ligada
a tradicdo de compra de mulheres (0o marido aparece no meio de um
cerimonial para tomar posse da mulher, simbolizando o pagamento de um
preco); o usus consistia na posse da mulher que somente apés um ano
garantia a consumacgédo do casamento. Todas as trés formas produziam o
efeito de introduzir na familia do marido a mulher que se casava, objetivo
precipuo do casamento (MALUF, 2010, p.14).

Portanto, o casamento era importante para que a mulher fosse inserida
na familia do marido, e para que essa familia fosse reconhecida por todos da

sociedade.

Porém, foi somente no Império que a familia sofreu uma grande
influéncia do Cristianismo, por isso passa a ter um carater mais liberal voltado para
moral. Surge entdo uma nova concepcao de familia que € aquela composta por um

casal e seus filhos, advindos de um casamento baseado no sacramento.

Entretanto, na época medieval o Direito de Familia sofre influéncia do

direito canodnico.

2.1.2 Direito de Familia canonico

Esse direito prevalece na maioria dos institutos do Direito de Familia e
tem predominancia no Cédigo Civil e em outras leis. Por isso, houve uma grande

influéncia da Igreja para a criagao do estatuto da familia.
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Esse é observado no periodo medieval, editado pela Igreja Catdlica
Romana. Surge entdo a celebragdo do casamento, considerado um sacramento e a
Unica forma de se constituir uma familia, regulado pelo direito canénico, entre o

século X ao XVI.

Assim, o direito canénico se preocupava com a ordem moral, onde se
critica a dissolugcao do casamento, ato que para eles é a unido realizada por Deus,
OouU seja, um sacramento, por isso nao aceitavam o divércio, o qual até hoje tem

restricoes.

No mesmo sentido o entendimento de Ney de Mello Almada (198-. p
50) “nem mesmo o fato de os canonistas reputarem o casamento um contrato, no
sentido de que resulta de acordo de vontades, conduz a permissdao do divércio,
porquanto é também um sacramento, e aos homens nao é licito dissolver a unido
realizada por Deus”. Portanto, nessa época o casamento era o ato mais importante e
sagrado para aquela sociedade. E a filiagdo passa ter uma grande importancia, pois

uni esse ato sacrario.

Todavia, essa influéncia da igreja catélica com o passar do tempo vem
diminuindo. E paralelamente a essa, vem surgindo um povo com a prdpria opinido,
entendimentos e pensamentos. Porém, a unido matrimonial perante a igreja estava

presente em toda ldade Média.

2.1.3 Direito de Familia na Idade Média

O casamento religioso predominou durante toda a Idade Média, porém
esse era visto como um contrato entre homem e mulher, ndo impondo que teria que
ser de determinada forma. De acordo com Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus
Maluf (2010, p.21) “o casamento na baixa Idade Média é definido como um contrato
celebrado entre as pessoas de sexo diferente, sem intervencao de terceiros, nem
exigéncia de formalidades determinadas”. Assim, ndo precisando a cerimdnia seguir

os ritos que a sociedade impde.
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No final da ldade Média os conflitos entre o tribunal civil e religioso se
intensificaram por haver divergéncia nos aspectos patrimoniais do Direito de Familia

e também quanto aos efeitos pessoais que cada um deles consagrava.

Tendo em vista que a sociedade comegou a admitir o divércio em caso
de adultério. Surge, entédo, a teoria da contratualizacdo do matriménio. E a mulher
passa a ter o seu lugar. A familia passa a ser vista como unidade de produgédo e um

nucleo social.

Contudo, o Brasil foi colonizado por Portugal, sofrendo assim
influéncias desse direito, 0 qual se baseia na Igreja Catélica sendo o casamento o

melhor meio para se compor uma familia.

2.1.4 Direito de Familia portugués

Cada Estado tem a predominancia de determinado costume, o qual vai
depender da forma que convive a sociedade. De acordo com Orlado Gomes (2002,
p.10) “a ordenagdo juridica da familia, com efeito, idéias morais e costumes
predominantes a sociedade para a qual elabora costumes e idéias que variam de

povo a povo”.

Predomina até hoje no Brasil os costumes lusitanos devido a
colonizagdo, a qual € a mais importante fonte histérica do Direito de Familia
brasileiro.

Nesse mesmo sentido Orlando Gomes (2002, p.10) “Conformaram a
legislacao translada para estas terras, e ainda depois da emancipacao politica o pais
continuou a se reger, durante algum tempo, pelas leis vindas de Portugal,
especialmente as Ordenacdes Filipinas”. O Direito Civil foi baseado nas Ordenacdes

Filipinas até o Codigo Civil de 1916.
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Todavia, na Idade Moderna o conceito de Direito de Familia ja tem
outro significado, devido a evolugéo da sociedade, bem como, a mulher e os filhos

passam a ter liberdade e direitos.

2.1.5 Direito de Familia na Idade Moderna

Na ldade Moderna o divorcio passa a ser regularizado, até para
garantir a liberdade religiosa, valorizando o interesse da sociedade e depois o da

familia.

Afirma Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf (2010, p.23)
“Desempenhava a familia um papel essencial na formacdo social e juridica do
Estado, tal como o fazia nas sociedades primitivas e feudal”.

Contudo, algumas modificacbes ocorreram em relagdo ao
entendimento do Direito da Familia, como exemplo, a mulher comeca a ter

condicdes, porém continua tendo como base o matriménio e a forma patriarcal.

Entretanto, a sociedade evoluiu de tal forma que comecgou a considerar
nos relacionamentos a moral e a ética, passando o Direito de Familia ter outro

significado para a sociedade na p6s-modernidade.

2.1.6 Direito de Familia na pos-modernidade

No século XX a sociedade comeca a pensar de modo diferente,
constituida no sentimento e valorizando a ética. Isso ocorre devido a mudanca dos

costumes e dos valores.
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Preconiza o entendimento:

Chega, assim, a familia, a era contemporanea, em que, através da
mudanga dos costumes, seus valores se modificam, passando a sua
génese a estar mais fincada no afeto e na valorizacdo da dignidade da
pessoa humana, observadas as peculiaridade que envolvem o ser
individualmente considerado. (MALUF, 2010, p.25)

Nessa fase contemporanea a mulher comeca a ter uma independéncia,
principalmente econdmica, surge a igualdade e emancipacéo dos filhos. O divércio e
afetividade surgem com mais frequéncia nessa época, pois busca a humanizacao do
sujeito. Visa a valorizacao pessoal do individuo e sua autonomia, podendo esse

fazer escolhas de sua propria vida.

Portanto, a afetividade passa a ser valorizada levando em conta o
principio da igualdade e da identidade, alterando assim o sentindo da vida. Isso
ocorre devido as transformacées que o Direito de Familia vem sofrendo,

principalmente histéricas e ideoldgicas.

Contudo, a familia passa a ser tratada de uma forma mais liberal e
individualista, aonde a propria lei ndo consegue solucionar os conflitos que surgem
nessa época. Devido a isso, aparecem outros tipos de familia, que antes ndo eram
admitidos.

No entendimento de Adriana Maluf (2010, p.30) “a supremacia do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana encontra fértil terreno na
formacao da familia, que merece especial protecdo do Estado, independentemente
de sua espécie conformativa”. Ou seja, nao importa qual o tipo de familia, de
ideologia, de pensamentos daquele individuo, e sim a vontade de possuir e constituir
uma familia, e que essa seja protegida pelo Estado, garantindo a todos direitos e
deveres. Podendo esse individuo desenvolver sua personalidade visando seu
proprio interesse. Estando todos os seus direitos garantidos na Constituicao Federal.
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2.2 Nas Constituicoes Federais Anteriores e na Atual

A Constituicao Imperial de 1824 foi a primeira, surgindo logo apés da
proclamacédo da independéncia do Brasil. Essa ndao previa nenhuma relacao
importante ao Direito de Familia. S6 existia o vinculo entre a Igreja e o Estado.

Ja em 1891, surgiu uma nova Carta Constitucional seguindo os moldes
do Direito Americano, desvinculando a instituicao matrimonial da religido, onde o
Estado foi separado da Igreja. Surgiu o decreto 181 de 1890, visando a celebragao
gratuita do casamento civil, devido a isso, esse passa a ser a unica forma juridica de

constituir familia.

Surge, entdo, com a Constituicao de 1934, a obrigacado do Estado de
amparar as familias, esse passa a estimular que o casamento tem que ser
indissoluvel. Afirma Adriana Maluf (2010. p 31) “diferentemente das duas primeiras
constituicdes, os legisladores constitucionais de 1934 preocuparam-se em inserir a
tematica da familia em seu corpo, rumando dessa forma ao estabelecimento de uma

democracia social”.

Sendo assim, influenciada pela Carta Constitucional Polonesa, a Carta
Magna de 1937 leva em conta os mesmo ideais da Constituicdo de 1934, porém
trouxe a mais, a igualdade entre filhos e o amparo da Infancia e Juventude pelo
Estado. Entretanto, as Constituicbes de 1946 e 1967 nao evoluiram em relacao a
familia, somente trouxeram o que as Constituicoes de 1934 e de 1937 ja previam.

Ja a Carta Magna de 1988 admitiu as transformagdes sociais das
familias brasileiras e reconheceu a igualdade dos cénjuges, dos filhos. Reconheceu
também outras formas de constituir familia, por exemplo, familia fora do casamento.

Bem como, retirou do ordenamento as distingdes anteriores.
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E importante observar o entendimento a seguir:

A filiagdo repousa no fato bioldégico da reproducdo desaparecendo as
distingdes anteriores e os obstaculos ao pedido de reconhecimento da
paternidade. Os direitos e deveres sdo, agora, idénticos entre os filhos,
pouco importando sejam eles oriundos de relagao havida no casamento, ou
fora dele. Pouco importa que o vinculo seja a adogdo (CAMPOS JUNIOR,
1998, p.28).

Todavia, na Constituicdo atual, a protecdo da familia tem previsdo no
artigo 226. Antes a familia era constituida pelo casamento, agora ja defendem como
entidades familiares a uniao estavel. A dissolu¢cao do casamento pelo divércio tornou
se mais simples. A mulher e 0 homem passam a ter direitos e deveres iguais. Essa
igualdade de direitos e deveres, também ocorre com os filhos, ndo importando se
esses sao ou nao havidos da relagdo matrimonial ou se s&o adotados. Nao podendo

ocorrer nenhuma discriminagao entre eles.

No mesmo sentido:

Entende—se por familia, tendo em vista a Constituigdo Federal, o locus onde
cada ser desenvolvera sua personalidade, valorizando-se o principio da
dignidade da pessoa humana, sendo a protecdo estatal conferida a cada
membro que a constitui, tal como se estabelece pelo artigo 226 §8°, da
Carta Constitucional. (MALUF, 2010, p 36).

Essa Carta Magna garante a protecao a todos, trazendo a incluséao, e
nao admitindo a discriminacao e a exclusado. Ou seja, todos sdo iguais perante a lei,
por isso que um dos requisitos atuais para se constituir uma familia é afetividade.
Surge dai as novas modalidades de familia, podendo essa ser formadas até por

pessoas do mesmo sexo.

Portanto, esse direito ndo tem previsdo s6 na Constituicdo Federal,
mas também no Cdédigo Civil, desde 1916 até nos dias de hoje.
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2.3 No Cddigo Civil de 1916 e no Cdodigo Civil Atual

O Cadigo Civil de 1916 nao conseguiu acompanhar a rapida evolucao
do Direito de Familia e de seus costumes, porém trouxe algumas inovacdes. Esse
entendia que a familia era constituida apenas pelo matriménio, aonde nao se

permitia a dissolucdo do casamento.

A Norma Civil de 1916, nao aceitava, e muito menos regulava a uniao
estavel. Decorre disso que os filhos havidos dessa relagcdo ndo possuiam direito

algum, esses eram considerados ilegitimos.

A mulher nao tinha direito, era considerada incapaz. Como ja foi dito,
esse ponto de vista s6 foi modificado com a aprovagéao do Estatuto, em 1962, o qual

equiparou os direitos entre o homem e a mulher.

Com o Cdédigo Civil de 2002, a idéia de familia com o pressuposto do
casamento foi afastada, podendo ser identificada como familia a unido estavel entre
um homem e uma mulher. A familia € agora como um meio, funcionando como uma
entidade de protecdo aos seus membros. Tendo todos os seus direitos garantidos e
regulamentados por esse.
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3 DA FAMILIA

A familia vem antes do surgimento da lei, tem vinculo no proprio
instinto bioldégico que une o homem e a mulher. E até hoje tem previsao legal e é

muito defendida pelo Estado.

Nos dias atuais a entidade familiar é tdo importante socialmente que
esta prevista na Constituicao Federal, ou seja, € de nivel constitucional. Sendo
reforcada no Cédigo Civil e nas leis esparsas.

Como preconiza o autor:

O ente familiar € um corpo que se reconhece no tempo. Uma agregacéo
historica e cultural como espago de poder, de lagos e de liberdade. Uma
aliangca composta para representar harmonia e paradoxos. Uma agremiacao
destinatéria de projetos e de discursos, especialmente da locugao
normativa, jungdo que encarna o elo entre o direito, a familia e a sociedade,
contrabalancada pelo advento do novo Cdodigo Civil. (FACHIN, 2003, p.3).

Sendo assim, a familia é considerada a célula da sociedade, pois a
sociedade tem origem nessa. Que tem como principal funcdo dar apoio emocional

aos entes do ambito familiar.

Todavia, nem sempre a familia teve o mesmo significado, sendo
constantemente modificada, principalmente em relagdo aos costumes de cada
época e a funcado social que o individuo tem. Por isso, é importante estudar a
evolucao histérica da familia, para depois ver o seu conceito.

3.1 Evolucao Histoérica

O significado de familia vem mudando, com isso ganhando novas

definicbes. Antigamente englobava os bens, as riquezas e as pessoas daquele
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grupo familiar incluindo os criados. Tinha como base a politica e a religido, sendo
qgue o chefe da familia a representava para a sociedade.

Contudo, o0 homem era o centro da familia dando ordens para mulher,
filhos e empregados, sendo estes submissos e tendo o patriarca todo o direito entre
eles. O objetivo desta era ter condigdo econdémica, politica, religiosa e jurisdicional
alta para se valorizar. E somente o chefe da familia tinha patriménio.

Nas palavras de Orlando Gomes (2002, p.39): “O Direito Romano deu-
lhes estrutura inconfundivel, tornando-a unidade juridica, econbmica e religiosa

fundada na autoridade soberana de um chefe”.

Todavia, com a evolucdo da sociedade a familia passou a receber
influéncias do direito germénico, deixando de lado a autoridade patriarcal e
passando a agir com amor e compreensdo. Nesta época as mulheres e os filhos
passam a ter direitos, podendo assim ter seus préprios bens. Com isso no Brasil
desaparece 0 modelo patriarca, aonde a mulher s6 servia para cuidar da casa, do
marido e dos filhos. Tornando cada vez mais a independente em relacdo aos seus

atos, deixando assim de ser vista como uma mera dona de casa.

Surge entédo, a fase Pré Industrial aonde na prépria casa predominava
atividade produtiva de cada grupo familiar para o seu sustento. Tendo assim uma

estrutura com chefia autocratica.

Portanto, com o militarismo os filhos comecam a ser independentes do
pai, deixando de ser incapazes, tendo que conquistar seu préprio patrimdnio. Isso na
figura masculina, pois na feminina, a mulher nasce e cresce obedecendo ao pai, e

guando casa passa a obedecer ao marido.

Porém, com o passar do tempo atividade produtiva doméstica deixa de
existir, surgindo a fase denominada de revolucao industrial, que com surgimento das
fabricas os homens, mulheres e filhos passam a trabalhar dentro dessas, diminuindo

o vinculo familiar inclusive a chefia liderada sé pelo pai.

Contudo, surge a fase capitalista, onde o objetivo da familia volta-se
para satisfacdo das necessidades econdmicas de seus entes, tornando se mais

consumistas.
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Agora a sociedade moderna considera a familia uma entidade, porém
cada um dos membros tem os seus deveres e direitos, levando em conta o interesse
individual de cada, pois visam buscar a felicidade. Portanto, para se entender o
verdadeiro significado da familia nos dias atuais é importante saber o seu conceito.

3.2 Conceito

Em cada grupo social, cultural, religioso e étnico a familia é entendida
de uma forma, e composta por determinadas pessoas, tendo para cada ser um
significado diferente.

Ha varias definigbes para a familia no ambito juridico, assim explica:

Familia: 1. Direito Civil: @) no seu sentido amplissimo, o conceito abrange
todos os individuos ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da
afinidade, chegando a incluir estranhos, como as pessoas de servigo
doméstico ou as que vivam as suas expensas; b) na acepg¢do ampla, além
dos cénjuges e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou
colateral, bem como os afins; c) na significagcao restrita, alcanca ndo sé o
conjunto de pessoas unidas pelos lagos do matrimdnio, concubinato e da
filiacdo, ou seja, os cbnjuges, os conviventes e a prole, mas também a
comunidade formada por qualquer dos pais e descendentes,
independentemente de existir o vinculo conjugal que a originou. 2.
Sociologia Juridica. Instituicdo social basica. 3. Direito Constitucional. Célula
fundamental da sociedade protegida constitucionalmente. (DINIZ, 1998,
p.513)

Portanto, em um sentido estrito a familia € o pai, a mae e os filhos
ligados por um vinculo sanguineo, porém em um sentido mais amplo abrange todos

0s parentes.

Entende o autor:

Em sentido estrito, a familia se restringe ao grupo formado pelos pais e
filhos. Ai se exerce a autoridade paterna e materna, participagéo na criagao
e educagdo, orientacdo para vida profissional, disciplina no espirito,
aquisicdo dos bons ou maus habitos influentes na proje¢do social do
individuo. (CAMPOS JUNIOR, 1998, p.22)
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Contudo, na Constituicdo Federal de 1988 abrange a familia como
sendo o relacionamento entre um homem e uma mulher, podendo surgir o
casamento ou uma unido estavel. Afirma também que pode ser composta pelo

aspecto social.

Porém, conforme o entendimento da sociedade vai evoluindo, o
conceito de familia vai se modificando, passando a existir varios tipos de familia.
Atualmente o mais comum sao familias unidas pelo afeto, com isso as leis e a

sociedade tém que diariamente mudar o seu conceito.

Neste mesmo sentido:

Nos dias de hoje o que identifica familia ndo é nem a celebracdo do
casamento nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. O elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de vinculo afetivo a unir as pessoas com
identidade de projetos de vida e propésitos comuns, gerando
comprometimento mutuo. Cada vez mais a idéia de familia afasta-se da
estrutura do casamento. A familia hoje ja ndo se condiciona aos paradigmas
originérios: casamento, sexo e procriagao. (DIAS, 2010, p.42).

Por isso, nos dias atuais, a familia ndo esta ligada s6 ao conceito
biolégico, sendo necessario termos uma visao pluralista, observando os varios tipos
de familia. Para a sociedade a simples relacdo de consanguinidade nao é mais
importante que os lagos afetivos e do que a prépria convivéncia no ambito familiar. A
entidade familiar tem que ser fundada na colaboracdo, na solidariedade e
principalmente no respeito com cada membro, tendo que ser reciproco. Tendo entre

eles 0 mesmo propdsito e projetos de vida buscando a felicidade.

Portanto, o conceito moderno tem como elemento principal o afeto,
levando em conta o amor, companheirismo e a cooperag¢do tanto material como

espiritual. A entidade familiar € o ndcleo para o desenvolvimento do ser humano.

Entretanto, ha varios tipos de familias, e cada uma é composta de um
jeito, sendo importante diferencia-las.
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3.2.1 Espécies de familia

No ordenamento juridico e na sociedade brasileira ha diversas
espécies de familia, que se utilizam do vinculo biolégico ou afetivo, da unido pelo
casamento ou da unido estavel, entre outros tipos. Classificam-se como familia
matrimonial e extramatrimonial, monoparental e natural, pluriparental, substituta,

nuclear, homoafetiva e parenteal, assim como sera analisado a seguir.

A familia matrimonial é constituida pelo casamento o qual é
considerado uma instituicdo pelo Estado, podendo ser natural ou socioafetiva. Ou
ainda, a ndo matrimonial ou informal, ou seja, sua base ndo é o casamento podendo

ser uma uniao estavel ou relagédo extraconjugal.

Nesse sentido:

A exaustiva regulamentacao da unido estavel gera um dirigismo nao querido
pelos conviventes, uma vez que optaram por nao casar. [...] Nao s6 em
relagdo ao casamento ocorre a interferéncia estatal na vida afetiva das
pessoas. Sao igualmente regulamentados os relacionamentos que
escolhem seus proprios caminhos e que nao desejam qualquer
interferéncia. (DIAS, 2010, p.47)

Portanto, essa uniao extramatrimonial visa uma menor interferéncia do

Estado na sua relacéo, por isso escolheu esse meio para constituir sua familia.

Ja a familia monoparental, esta prevista no artigo 226, paragrafo 4° da
Constituicao Federal, aonde afirma ser “a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes”, ou seja, pode ser sé um dos genitores. Porém, a natural
€ formada pelos genitores e seus filhos, ou seja, pelo pai e a mae, como prevé o
artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente: “Entende-se por familia natural a
comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes”.

No entanto, a familia pluriparental é composta pelo casal e seus filhos
advindos de outra relacdo, e da prépria relacdo atual. Como afirma Maria Helena
Diniz (2010, p.49): “é a classica expressao: 0s meus, 0s teus, 0s nossos...”. Esta

modalidade de familia decorre de varios vinculos.
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Porém, a familia substituta é estabelecida por quem tem a guarda,
tutela ou adogdo da crianca, passando a se tornar responsavel por essa, e tendo

que cumprir com todas as suas obrigacoes e deveres.

Contudo, a familia nuclear é formada por um grupo, composto pelo pai,
mae e descendentes naturais ou filhos que sdo adotados que residem na mesma

casa, sendo a sociedade a base dessa familia.

Ainda temos a familia homoafetiva, composta por um casal do mesmo
sexo. A familia parental que é a relacao entre parentes ou pessoas com 0 mesmo

obijetivo.

E por fim, uma espécie mais moderna de familia a qual é denominada
Eudemonista é caracterizada pela relacao afetiva, cada ente da familia busca sua
felicidade e seu objetivo pessoal comecando a deixar a entidade familiar de lado.
Assim entende Maria Berenice Dias (2010, p.55): “A busca da felicidade, a
supremacia do amor, a vitoria da solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto
como modo eficaz de definicdo a familia e de preservacao da vida. Esse, dos novos
vértices sociais, € o mais inovador.” E, provavelmente, cada vez mais sera utilizado
pelas pessoas para compor a sua familia. Sendo assim, importante a natureza

juridica da familia.

3.3 Natureza Juridica

E um direito extrapatrimonial, sendo assim é irrenunciavel,

intransmissivel, intransferivel e personalissimo.

O legislador brasileiro definiu muito bem os direitos e os efeitos nesse
ramo, tornando assim a vontade humana limitada, concedendo a liberdade de

opcgao.

Pelo fato da familia estar dentro e ser regulada pelo Direito de Familia,

sua natureza juridica se confunde. Sendo assim, muitos juristas entendem que a



30

familia a qual esta dentro do Direito de Familia & parte do Direito Publico devido a
grande interferéncia do Estado e suas varias previsdes na Constituicdo e nas leis
esparsas. Porém, outros entendem é que o Direito de Familia € um Direito Privado
que integra o Direito Civil, pois a familia tem uma grande importancia na sociedade e
no préprio direito, influenciado nos ramo do Direito Civil, como Direito das
Obrigacdes; das Coisas e das Sucessbes, € no Direito Publico, como Direito

Constitucional; Tributario; Administrativo; Previdenciario; Processual e Penal.

Sendo assim, as normas do Direito de Familia sdo de ordem publica,
nao podendo ser derrogada e tendo que ser interpretada restritivamente. Pois é a
organizagdo da familia que preserva e estrutura da sociedade, ocorrendo assim o
fortalecimento do Estado. Entretanto, a familia continua tendo carater privado, até
porgue nao tem um vinculo direto entre o Estado e o ente familiar, e além de estar

dentro do Direito Civil.

No entendimento de Caio Mério da Silva Pereira (2002, p. 21/22)
“reconhecemos nado faltarem ao Direito de Familia peculiaridade marcantes,
entendemos, todavia, que o seu lugar € mesmo no Direito Privado e sua
classificacdao certa no Direito Civil, dado o tipo de relacdo juridica a que visa
disciplinar”.

Por isso, que a familia ndo pode ser considerada pessoa fisica, pois
ndao € composta por um Unico ser e sim por varias pessoas, estas tém que estar
unificadas. Bem como nao é pessoa juridica, pois ndo tem previsao em lei.
Entretanto, ha divergéncias, e outros afirmam que a familia € um grupo
personificado, agindo em comum acordo, por isso pode ser considerada pessoa
juridica.

Sendo assim, a natureza juridica da familia traz varios entendimentos,

porém, sua fungao social também é importante para o Estado e para a sociedade.
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3.4 Funcao Social

O Estado tem interesse na organizacdo e na seguranca da entidade
familiar, e que essa seja soélida, observando o aspecto social da familia. Essa funcéo
tem o objetivo de proteger cada ente que compde a familia, resguardando a
dignidade da pessoa humana, tutelando a igualdade dos membros da familia como
igualdade entre o homem e mulher, e todos os filhos vindos ou ndo do casamento.
Afirma Maria Berenice Dias (2010, p.43) “a Familia é um grupo social fundado
essencialmente nos lacos de afetividade”. Essa afetividade esta relacionada a
realizacdo pessoal, por isso no ambiente familiar a convivéncia e a solidariedade
tem que ser adequada, o afeto é a fungao basica da familia atual, o qual vai interferir
socialmente na vida das pessoas.

Sendo que os responsaveis pela familia tém a obrigacdo de educar e
dar alimentos para aqueles que dependem deste. E ainda, tem que ter solidariedade

entre os que compdem a familia baseando no afeto e na harmonia.

Com a evolugdo da histéria da sociedade, ocorrem mudangas nos
costumes, na cultura e com isso os homens mudam para adaptar a suas
necessidades e opinides, tornando-se assim, importante para os entes da familia os
sentimentos de um em relagcdo ao outro, valorizando a sua propria residéncia e a
concretizagdo pessoal. Desta forma, todo ser humano tem a necessidade de ter
alguém para confiar e um lugar para o seu proprio conforto. Principalmente as
criangas, pois essas precisam de uma estrutura para o seu desenvolvimento, quem

deve proporcionar sdo os pais tendo uma verdadeira e completa relacédo de filiagao.
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4 DA FILIACAO

No Cadigo Civil temos o capitulo || Da Filiacdo e o Ill Do
Reconhecimento dos Filhos, onde o legislador traz os direitos dos filhos vindo do
casamento e os nascidos fora do casamento. Previsto nos artigos 1.596 e 1.607 do
Cédigo Civil:

Capitulo Il - Da Filiacéo:

Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nao da relagdo de casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designacodes discriminatérias relativas a filiagao.

[...]

Capitulo Ill - Do Reconhecimento dos Filhos:

Art. 1.607. O filho havido fora do casamento pode ser reconhecido pelos
pais, conjunta ou separadamente.

Portanto, nos dias atuais, todos os filhos tém direitos iguais, nao
importando de qual relagéo eles vieram. No entendimento de Maria Berenice Dias
(2010, p. 349): “quando a lei trata da filiagdo, esta a se referir exclusivamente aos
filhos havidos no casamento. Despreza o legislador a verdade bioldgica e gera uma
paternidade juridica”.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 ndo permite nenhuma

discriminagdo em relagédo aos filhos, estando previsto no artigo 227, paragrafo 6°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéao, violéncia, crueldade e opresséo.

[...]

§ 62 - Os filhos, havidos ou nado da relacdo do casamento, ou por adocao,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao.

Apesar de a lei afirmar que a filiagdo vem do casamento, verifica-se

que pode vir também de uma uniao estavel ou de qualquer outra, pois possibilita ndo
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somente o parentesco sanguineo, mas outros tipos. Evidenciado no artigo 1.593 do
Cédigo Civil de 2002: “O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de

consanguinidade ou outra origem.”

Portanto, o que fica evidente é que nao pode haver qualquer tipo de
discriminagdao em relacao aos filhos, ndo importando se esses véem de uma relacéao

matrimonial ou nao.

Sendo assim, o reconhecimento da paternidade tem que ser baseado
no convivio de cada ser humano. O certo seria que a relacao fosse fundada no
sentido biolégico, socioafetivo e juridico, porém raramente acontece. Entretanto
nada impede de se ter uma relacao de filiagado concreta sem um desses elementos,
se estiver presente o amor, o afeto, a integracao social, e essa relacéao for de acordo

com a norma juridica.

Atualmente, utiliza-se da expressdao posse de estado de filho, onde
surge uma relacao de filiacdo consanguinea ou baseada no afeto, e o pai vai cuidar
do filho para esse ter um bom desenvolvimento e se tornar um adulto que contribua
com a sociedade, sendo mais humano, ético, prestativo, trabalhador e que possa
fazer o Estado evoluir.

Contudo, tanto a filiagdo bioldgica ou afetiva tem o mesmo valor social
e juridico, sendo assim, a sociedade entende que pai € quem cria, educa, cuida e
cumpre com todas suas obrigacdes e deveres, sendo ligado pelos lacos afetivos e

nao necessariamente biolégicos.

Todavia, nem sempre a filiagdo teve esse conceito, passando junto
com a sociedade por uma grande evolugao histérica.

4.1 Evolucao Historica

Antigamente, era considerado filho somente aquele que nasceu
durante o casamento, sendo assim a paternidade era presumida, pois surgia da
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presuncao de que os pais eram aqueles, que na época do nascimento da crianca
estavam na constancia do casamento, vivendo sobre o0 mesmo teto e que tinha
relacdo sé com aquele companheiro, portanto pai e mae eram aqueles que estavam
juntos no dia do surgimento do filho.

Contudo, a prépria legislacdo diferenciava os filhos causando assim
uma discriminacdo entre os havidos dentro do matriménio ou extramatrimonial.
Classificava-os em legitimos, legitimados e ilegitimos. Os legitimos sao divididos em
naturais ou bastardos, e os bastardos em incestuosos e adulterinos.

Essa individualizagdo era causada pelas atitudes dos proprios
genitores que refletia nos direitos e deveres dos filhos, como previa o Cédigo Civil de
1916 em seu artigo 358 que os filhos espurios ndo podiam ser reconhecidos.
Todavia, foi com esse Coddigo de 1916 que o reconhecimento voluntario e
compulsoério da paternidade passou a ser previsto.

Contudo, perceberam que unico prejudicado do ndo reconhecimento
pelo pai era o filho, sendo que quem tinha cometido, na época considerado o crime
era o genitor e ndo filho que estava sendo prejudicado. Afirma Maria Berenice Dias
(2010, p. 350): “negar a existéncia de prole ilegitima simplesmente beneficiava o
genitor e prejudicava o filho”. Com isso, a legislagdo passou a considerar um direito
que todos os filhos tém.

A partir de entéo, surge o decreto Lei n® 4.737 de 24.09.1942 e a lei
883/49 trazendo o reconhecimento daquele filho tido fora do casamento, porém sé
ocorria se o0 genitor se separasse, desta forma passavam a ser registrado como filho
ilegitimo, herdando somente metade que o filho havido do casamento receberia.
Nesse sentido Maria Berenice Dias (2010, p.351): “Ainda assim, tais filhos eram
registrados como filhos ilegitimos e sé tinham direito, a titulo de amparo social, a
metade da heranga que viesse a receber o filho legitimo ou legitimado”.

Diferente de hoje em dia, aonde o matriménio ndo tem o mesmo
significado, podendo ser a qualquer hora desconstituida, assim a paternidade nao
pode ser mais presumida. Tendo que ser feita a busca da verdadeira paternidade
através da ciéncia, que possibilita varios tipos de métodos para ser confirmada.
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Portanto, com toda essa mudancga, nos dias atuais passou se admitir a
afetividade como elemento essencial da familia, tendo que estar presente em toda

relacao familiar.

Portanto, o artigo 358 do Cédigo Civil de 1916 s6 foi revogado em 1989
com advento da lei n® 7.841, a qual proibiu o ndo reconhecimento, apesar de que a
Constituicao ja tinha proibido a discriminacao entre os filhos no seu artigo 227,
estabelecendo se assim a igualdade entre os filhos e retirando as expressdes

legitimos, ilegitimos e adotivos.

Entretanto, a grande modificagdo social da familia foi no século XX.
Essa se baseia no afeto, cooperagdo e compreensdo, ndo tendo mais o objetivo
econdmico. Por isso, ndo se admite mais a discriminacdo em hip6tese alguma,
tendo ainda como base a Constituicao Federal Brasileira, a qual ndo permite que os
filhos tenham direitos diferentes um dos outros. Assim, todos os filhos tém direito de

ser reconhecidos, sem distin¢ao.

Nos dias atuais temos a presenca da paternidade socioafetiva, a qual
nao depende de vinculo biolégico. Portanto, com o avanco da sociedade, o Estado
passa a entender que a filiacdo biolégica tem a mesma importancia que a filiacao
socioafetiva. E no momento do reconhecimento da paternidade ndo sera unicamente
levado em conta o fator bioldégico, mas também o afeto estabelecido entre pais e

seus filhos. Por isso, é importante saber o conceito de filiacao e suas classificacoes.

4.2 Conceito

A filiacao € o elo que existe entre os pais e filhos, esse nao tem que ter
vindo necessariamente do vinculo sanguineo, podendo ser por adog¢ao, reproducao

assistida e filiacao socioafetiva.

Portanto, o significado de filiacdo na lingua brasileira é trazido no
dicionario pelo renomeado Antdnio Houaiss (2001, p.1342): “Filiacao s.f acdo ou

efeito de filiar 1 liame que une um individuo a seu pai ou sua mée 1.1 onomastica
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dos pais de alguém 2 serem de individuos que descendem diretamente um dos
outros; descendéncia, linhagem, progénie”.(Grifo do autor).

Todavia, 0 nascimento de uma crianga na maioria das vezes € um fato
natural, porém deste fato surge a relacao de filiagao que é o vinculo entre os filhos e
seus pais; que normalmente é passado de geragdo em geracao. Essa relacao inclui
o poder familiar, que é o poder que os pais tém perante o filho. Tornando-se assim
um fato juridico, pois gera muitos efeitos que refletem tanto no Estado como Direito,
sendo estes obrigados a trazerem solucdes.

Neste mesmo sentido entende-se que:

Filiacdo é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam
como se a tivessem gerado. Essa relacdo de parentesco, dada a
proximidade de grau, cria efeitos no campo do direito, dai derivando a
importancia de sua verificacdo. (RODRIGUES, 2008, p. 297)

Por isso, a filiacao tem que ter previsdo na lei, pois essa é importante
para o desenvolvimento do menor. Contudo, o legislador ndo pode esquecer de
considerar a ordem afetiva e sociolégica que surge na relagdo de filiacao com a
verdade juridica combinada com a bioldgica.

Nesta linha de argumentagéo:

Tal como aconteceu com a entidade familiar, a filiagdo comecou a ser
identificada pela presenga do vinculo afetivo paterno filial. Amplio-se o
conceito de paternidade, que compreende o parentesco psicoldgico, que
prevalece sobre a verdade biolégica e a realidade legal. (DIAS, 2010, p.352)

Sendo assim, a relacdo de filiacdo é considerada complexa, pois
engloba varias caracteristicas, sendo elas bioldgicas, morais, fisioldgicas, afetivas e
juridicas. E uma questao afetiva e social. Essa filiagdo pode advir ou de uma relagéo
biolégica ou socioafetiva.

E no dicionario juridico ha um conceito mais especifico, principalmente

dentro do Direito Civil:
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FILIACAO. 1. Direito Civil. Vinculo existente entre pais e filhos. Relagéo e
parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa
e aqueles que lhe deram a vida. Pode ser classificada, didaticamente, em
legitima, legitimada e ilegitima. Juridicamente, porém, ndo ha que se fazer
tal distingdo, pois a norma constitucional estabelece que, no Brasil, os filhos
havidos ou ndo do casamento tém os mesmo direitos e qualificacdes, sendo
proibidas quaisquer designagodes discriminatérias. (DINIZ,1998, p.549)

Essa proibicdo em relagdo a discriminacao e distincado dos filhos
também esta prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 20:

Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiagao.

Ficando evidente que nos dias atuais ndao é permitido nenhum tipo de
discriminagdo em relacdo aos direitos que um filho possui. Entretanto, no passado
havia essa distingdo entre filiacdo legitima e ilegitima, matrimonial ou nao
matrimonial decorrente das diferenciagdes que ocorria na propria legislacdo e na
sociedade. Por isso, existem varias classificacdes sobre filiagéo.

4.2.1 Classificacao

A filiacdo, primeiramente, é classificada em matrimonial, essa advém

do casamento entre duas pessoas ligadas por uma concepcao.

No mesmo sentido entende:

Logo, a filiagdo matrimonial é a concebida na consténcia do matriménio,
seja ele valido, nulo ou anulavel, ou, em certos casos, antes da celebracdo
do casamento, porém nascida durante a sua vigéncia, por reconhecimento
dos pais.(DINIZ, 2010, p.459)
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Essa classificacao também estd prevista no artigo 1561 do Cddigo
Civil:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os cbnjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos,
produz todos os efeitos até o dia da senteng¢a anulatéria.

§ 12 Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis sO a ele e aos filhos aproveitarao.

§ 2% Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis s0 aos filhos aproveitarao.

Portanto, ndo importa para a filiacdo se o casamento foi concebido de
boa-fé ou ma-fé, isso nao interfere nos direitos que os filhos que nasceram dessa

relacao tém.

Contundo, ainda existe a filiagdo extramatrimonial ou ndo matrimonial,
que antigamente era considerada adulterina, incestuosa ou natural, que sao os filhos
concebidos por pais que ndo tinha uma relagdo matrimonial ou porque ndo queriam
ou néo podiam, por isso, que, neste caso, a filiagdo precisa de um reconhecimento
dos pais, ndo ocorrendo a presuncao legal. No entanto, essa classificacdo s6 €
utilizada didaticamente, afim de que estd previsto na Constituicdo Federal a
igualdade entre os filhos.

Os filhos sao classificados como legitimo, legitimado, ilegitimo:

Os legitimos sao quando advindo do casamento putativo ou valido,

conhecida também como “filiagdo matrimonial”.

Ja os legitimados vieram antes do casamento sendo considerado até
entao ilegitimos, porém os pais casam depois do nascimento do filho, tornando-o
assim legitimados. No mesmo sentido Orlando Gomes (2002, p.322): “Legitimos por
assimilacao os que nasceram antes do casamento dos pais e, com sua subsequente
realizacdo, adquirem, ipso facto, a legitimidade. Dizem-se, porém, legitimados” (Grifo

do autor).

Porém, os ilegitimos foram concebidos fora do matriménio. Nessa
categoria tém os filhos naturais, o qual os pais nao quiseram casar, e 0 espurio que

¢é dividido em adulterinos e incestuosos, 0 qual o casal ndo pode contrair matriménio.
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Porém, se vier ocorrer um matrimoénio e esse for valido os filhos naturais e

adulterinos podem ser legitimados.

Os naturais surgem da relacao de pessoas que nao ha impedimentos
para a realizacdo do matriménio, porém nao querem, ou seja, eles simplesmente

nao desejam.

Todavia, os filhos Adotivos vieram de uma adogédo. E considerado por
ficcao juridica um vinculo de parentesco, pois o casal adota uma crianca, que na
maioria das vezes lhe é estranha, oferecendo a essa todo o respaldo que uma
familia e um lar deve ter, inclusive amor, protecdo, afeto, amparo, carinho e

concretizando a vontade de um homem e uma mulher de serem pais.

Assim confirma:

A filiacao legitima pressupde que o pai e a mae sejam casados um com o
outro, que o filho tenha sido concebido durante esse casamento ou que a
legitimacao tenha ocorrido com o casamento subsequente. A filiagao natural
€ aquela na qual ndo existe casamento entre os pais. A filiagdo natural sera
singela quando entre 0 pai e a mae nado havia impedimento para o
casamento. Essa serd adulterina quando os pais estavam impedidos de
casar em razao de estarem casados com terceiros. Sera filiacao incestuosa,
se o impedimento decorre do parentesco. A filiagado adotiva cria o vinculo
juridico artificialmente, decorrente de um ato de vontade. (VENOSA, 2006,
p.231)

Atualmente, essas distincbes s6 sao técnicas, ndo se tornando assim

discriminatérias, até porque a Constituicao Federal proibe.

No Coddigo Civil permite que a filiacdo seja presumida, é aonde
determina o vinculo entre pai e filho, que pode ocorrer na relagdo matrimonial e
socioafetiva, pois a crianca ja criou um vinculo com o companheiro de sua genitora.
Qualquer tipo de relagéo tem que ser baseada no afeto, no convivio e principalmente
na vontade de ter uma relacéo de pai e filho.

No entanto, se ocorrer um conflito entre a relagcdo biolégica e
socioafetiva, ndo podera ser resolvido simplesmente com o exame de DNA, ou seja,
baseada na origem genética, mas sim no laco afetivo entre pai e filho o qual tem que
ser diario, constante e baseado no amor. Contudo, fica evidente que nao se pode
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basear a filiacao s6 na relacao biologica, sempre terd que levar em conta todos os
aspectos da relacdo socioafetiva.

Destarte, nos dias atuais, as relagdes de filiagao tém que ser baseada
no afeto, portanto para a sociedade a origem da filiagdo ndo importa, pois todos os

filhos tém os mesmos direitos, e um deles é o seu reconhecimento.

4.2.2 Reconhecimento da filiacao

O reconhecimento voluntario ocorre em relagdo aos filhos concebidos
fora do casamento, como o préprio nome ja diz, € um ato espontaneo da parte que
vem da sua prépria vontade. E solene, pois sua forma tem que estar na lei. Esse
reconhecimento ndo admite arrependimento, sendo assim irrevogavel. E um ato
juridico unilateral. Produz efeito ex tunc, ou seja, retroage ao dia que a crianga

nasceu.

Contudo, aquele filho nascido da relagdo matrimonial tem seu
reconhecimento presumido, baseada na ordem social, e acreditando que ndo ha
traicdo daquele casal, promovendo assim seguranca e estabilidade no ambito
familiar. Assim, é importante saber qual € natureza juridica da filiacdo, até porque
esta tem uma ligacao com Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

4.3 Natureza Juridica

O direito de filiacdo estd conectado ao principio da dignidade da
pessoa humana, ou seja, um direito fundamental, além de ser um direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, como prevé o artigo 27 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente:
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Art. 27. O reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus
herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica.

Portanto, todos tém direito de buscar esse reconhecimento, ndo tendo
nenhuma restricdo, esse ato nao é constitutivo e sim declaratério, pois esta
declarando um fato que existe desde o surgimento da crianga, ou seja, essa
paternidade nao é criada.

Nesse sentido preconiza:

Esse ato declaratério, ao estabelecer a relacdo de parentesco entre os
progenitores e prole, origina efeitos juridicos. Desde o instante do
reconhecimento valido, proclamam-se a filiagdo, dela decorrendo
consequéncias juridicas, ja que antes do reconhecimento, na o6rbita do
direito, ndo ha qualquer parentesco. (DINIZ, 2010, p.481)

No entanto, o ato de reconhecimento € irretratavel se nao tiver vicio ou
defeito. Na relacdo do filho havido do matriménio que teve sua paternidade

presumida vai ter natureza “juris tantum”, ou seja, aceita prova em contrario.

Entretanto, ndo ha sé a relagdo de filiacdo biolégica, mas afetiva

também, e é necessario saber sobre elas.

4.4 Quais sao as relacoes de filiacao. E o que sao elas

As relacdes de filiacao estao prevista na Constituicdo Federal em seus
artigos 226, paragrafo 4° e 227, paragrafos 5° e 6°. Que sao os filhos havidos ou nao
da constancia do casamento, ou pela relacdo formada por um dos pais e seus
descendentes e a adogao, que é considerada uma relacao de filiacao afetiva.

Antigamente prevalecia a filiagcdo bioldgica, que pensava s6 nos pais
biolégicos e nao considerava a vontade do filho, pois havia um poder hierarquico
onde o genitor tinha poder sobre sua prole. Essa filiagdo é conhecida também como
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natural, a qual pode ser matrimonial ou extramatrimonial € derivada do critério

sanguineo, aonde os filhos ttm o mesmo DNA de seus genitores.

Contudo, apenas a relacao bioldégica ndo é mais suficiente, ou seja,
nao se pode levar em conta s6 a carga genética comum entre pai e filho, é
necessario a demonstracdo do amor, do sentimento, carinho e afeto, suprindo
também as necessidades do individuo e caracterizada pela convivéncia do dia a dia,

pois isso sim é importante para o desenvolvimento da crianca.

Portanto, a filiacdo socioafetiva é prevista desde o Codigo Civil de
1916, porém nado tinha a mesma importdncia que tem nos dias atuais. Essa
importancia surge do afeto que tem que estar presente em todas as entidades
familiares, e com a retirada do ordenamento juridico da desigualdade dos filhos.
Sendo, atualmente reconhecida no Cédigo Civil de 2002. Essa relacao de filiacao é
conhecida também como adocdo, a posse do estado de filiacado e a inseminacao

artificial heteréloga, aqui o homem e ou a mulher escolhem ser pais.

No mesmo sentido o enunciado 103 da | Jornada, o enunciado 256 da
lll jornada e o enunciado 519 da V jornada, explica o significado do artigo 1593 do
Cédigo Civil:

103 — Art. 1.593: o Cddigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a
nogao de que ha também parentesco civil no vinculo parental proveniente
quer das técnicas de reproducdo assistida heterologa relativamente ao pai
(ou mae) que nao contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socio-afetiva, fundada na posse do estado de filho.

256 — Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva)
constitui modalidade de parentesco civil.

519 - Art. 1.593. O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em
virtude de socioafetividade deve ocorrer a partir da relagéo entre pai(s) e
filho(s), com base na posse do estado de filho, para que produza efeitos
pessoais e patrimoniais.

Todavia, o entendimento é que a paternidade socioafetiva tem que
prevalecer em relacao a bioldgica, até porque os lacos afetivos baseadas no amor,
carinho e solidariedade sdo mais importantes para o desenvolvimento da criancga,

pois esses ficam consolidados na vida de cada um.
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Nesse sentindo:

No moderno Direito de Familia a paternidade socioafetiva passou a ser mais
valorizada que a genética, esvaziando—se a prova biolégica como fator
preponderante para comprovar a verdadeira paternidade e impor uma
relacdo paterno-filial a quem ndo quer ser pai. A origem bioldgica
comprovada pelo DNA, nos tempos atuais, determina a filiacdo, de maneira
inequivoca, quando inexistente a filiagdo socioafetiva. A certeza a origem
biol6gica apurada em pericias genéticas ndo é suficiente, como ocorria
antes da Constituicdo de 1988, para determinar a paternidade. Pai biolégico
nem sempre é o pai juridico ou socioafetivo. (CARVALHO, 2009, p.292/293)

Por isso, o afeto sempre tem que estar presente na relacao familiar,
nao importando qual seja, biolégica, afetiva ou adotiva. O reconhecimento da filiagao
socioafetiva é instituido em lagos afetivos devendo ser demonstrado para sociedade.
E considerada também uma verdade aparente. Esse reconhecimento, atualmente
produz o mesmo efeito que a filiagdo biologica, tendo todos os direitos previstos na

legislacao.

Assim entende:

A partir do momento em que a filiagdo afetiva prevaleceu sobre a filiacao
biol6gica, todas as demandas envolvendo os vinculos de filiagdo passaram
necessariamente a dispor de causa de pedir complexa. Apesar de as agdes
serem baseadas na realidade bioldgica, ndo é suficiente prova da verdade
genética — mister a comprovacao da inexisténcia da filiagao afetiva. Quer na
acao em que é buscada a identificacdo do vinculo de filiagdo, quer sua
desconstituicdo, a verdade afetiva tem a preferéncia. (DIAS, 2010, p.359)

Portanto, a filiacdo socioafetiva vem ganhando espaco na sociedade e
no Estado, porém esta tem que ter o afeto presente no cotidiano do menor. Essa
relagdo pode ocorrer, também, nas relagbes de casais homossexuais e
pluriparentais, neste ultimo o filho tem vinculo de filiagdo com mais de duas pessoas,

podendo ser mais de um homem ou uma mulher.

Ultimamente, os tribunais veem decidindo a favor da adocdo a
brasileira e pela paternidade socioafetiva, deixando de lado a paternidade biolégica.
Pois consideram o afeto tdo importante para o préprio desenvolvimento da crianga
que nao estao levando em consideracao que adocgao a brasileira é crime previsto no
artigo 242 do Codigo Penal.
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Sendo, prioridade incondicional o direito de a crianga conviver no
ambito familiar, ndo sendo assim tao importante a origem genética. Tendo que ser
levado em conta o interesse da crianga, deixando essa escolher com quem ela
prefere conviver, na hora da decisao do juiz e na aplicacao da lei, ocorrendo assim
um balanceamento de cada interesse, ndo podendo ser considerado sé interesse do

pai ou do Estado, mas considerando o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Porém, em toda relacao de filiacao tem que estar presente a afinidade,
afetividade e o afeto, por isso é essencial saber seus conceitos e importancias para
o Direito, Sociedade e Estado,
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5 DA AFINIDADE E AFETIVIDADE NA RELAGAO DE FILIAGAO

Com a evolugdo da familia desapareceram aquelas funcdes
tradicionais, e comecgaram a surgir a afetividade entre os pais e seus filhos. Essa é
de tal importancia para do desenvolvimento da crianca e da sociedade que vem
sendo muito utilizada nos dias atuais pelos juizes para fundamentarem sua decisédo

nas relacoes familiares.

Contudo, para uma relagéo de filiagdo ser considerada valida tem que
estar presente afinidade, afetividade e o afeto, pois sdo essenciais na vida do ser
humano. Por isso, que o pai tem o dever de dar amor, educagéo, carinho e toda
assisténcia que seu filho necessita e ndo sé as coisas materiais que a crianca

precise para o seu desenvolvimento psicoldgico e até fisicos.

Nesse sentido:

A funcgéo de ter os filhos em sua companhia deve ser entendida como forma
de estabelecer com eles relacdo de tal proximidade que gere uma
verdadeira comunidade de vida e interesses, em que haja constante troca
de experiéncia, sentimentos e informagdes. Ndo fosse assim, ndo teria
sentido algum a convivéncia dos filhos com os pais, posto que ndo é fungao
com fim em si mesmo, sendo se com constitui em meio para alcancar
objetivo maior de assistir, criar, e educar o filho, que exige estreito
relacionamento para possibilitar troca de afetos, sentimentos, ideias,
experiéncias e promover o desenvolvimento pleno e sadio do filho.
Outrossim, a propria convivéncia familiar estd alcancada a categoria de
direito fundamental da crianga e do adolescente, conforme dispde o art. 227
da CF, tdo grande a importancia na formagédo do filho. Distingue-se da
orientacdo, da correcdo, da exortacdo, porque se traduz no ambiente
familiar, difuso, em que se praticam os exemplos, instrumentos mais
eficazes de persuasédo do filho. (COMEL, 2003, p.111)

Portanto, esses elementos sdo importantes na hora de verificar se
aquela relacao de filiagcdo estd completa, até porque a afetividade esta intimamente
ligada ao principio da dignidade humana, ou seja, todos tém esse direito e tem que
ser respeitado por todos. Sendo assim, é importante definir o conceito de afinidade.
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5.1 Conceito de Afinidade

s

O conceito de afinidade surge na lei. E o que ocorre entre homens e
mulheres que tem uma ligagdo matrimonial ou extramatrimonial, conjuges e
companheiros, que vivem na mesma casa € aos parentes do outro. Essa esta

prevista no artigo 1595 do Cédigo Civil:

Art. 1.595. Cada cbnjuge ou companheiro € aliado aos parentes do outro
pelo vinculo da afinidade.

§ 12 O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos
descendentes e aos irmaos do conjuge ou companheiro.

§ 22 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do
casamento ou da unido estével.

Entretanto, mesmo se essa unidao dissolver o vinculo afinidade
construido entre os entes ndo acaba, pois normalmente é vinculo forte, baseado na
convivéncia do dia a dia que o individuo tem com a sua familia e com a familia do
outro, porém, isso ocorre se a relacdo for boa, saudavel e se houver alguma

afetividade entre esses.

Afirma Maria Berenice Dias (2010, p. 346): “A afinidade é de ordem
pessoal, ndo se ampliando além dos limites tracados na lei”. E ndo existe afinidade
que surgiu de outra, ou seja, ndo € porque uma pessoa tem afinidade por aquele
individuo que a outra vai ter somente pelo simples fato de serem amigos ou

parentes.

E no dicionério juridico afinidade significa:

AFINIDADE. Direito Civil. Parentesco contraido em razdo de casamento,
por ser o liame juridico estabelecido entre um cbnjuge e os parentes
consanguineos do outro, nos limites estabelecidos na lei, desde que decorra
de patrimdnio valido. Esse parentesco por afinidade é um vinculo pessoal,
portanto, os afins de um cbnjuge ndo sao afins entre si, logo ndo ha
afinidade entre concunhados; igualmente ndo estdo unidos por afinidade os
parentes de um cénjuge e os do outro. Se houver um segundo matriménio,
os afins do primeiro casamento ndo se tornarédo afins do conjuge tomado
em segundas nupcias. (DINIZ, 1998, p. 125 e 126) (Grifo do autor).
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Portanto, na relacdo de parentesco nao se tem sempre afinidade por
todos, por isso ndo se pode falar em afinidade pelo simples fato de ser parente do

companheiro.

Nesse diapasao:

Na afinidade embora inexista tronco ancestral comum, contam-se os graus
por analogia com o parentesco consanguineo. E assim que se diz serem
sogro e genro parentes afins de primeiro grau em linha reta; cunhados sao
afins do segundo grau na linha colateral. (PEREIRA, 2002,p.191)

Ficando evidente assim que essas categorias de parentes, na maioria
das vezes tém um convivio maior um com outro, pois sdo considerado parentes de
primeiro grau em linha reta, até porque estao préximos do outro que faz parte de sua

familia.

Assim entende-se:

Mister reconhecer que a afinidade se estabelece também com relagdo aos
filhos de um dos cénjuges ou companheiros. Assim, o filho de um passa ser
filho por afinidade do seu cbnjuge ou parceiro. Na auséncia de melhor
nome, costuma-se chamar de padrasto ou madrasta e enteado os parentes
afins de primeiro grau em linha reta. (DIAS, 2010, p.346)

Todavia, mesmo que um casamento se dissolva é possivel que haja
uma afinidade entre os parentes. Se 0s genitores, que ndo convivem sob 0 mesmo
lar, tem relagbes intimas com outras pessoas ou acabam contraindo novo
casamento, passa a ter afinidade com essa nova familia, inclusive os filhos, que
passam ser considerados filhos do outro por afinidade. Entende-se também que a

afinidade é um sentimento natural por alguém.

Entretanto, para uma relacéo de filiagdo estar completa ndo basta estar
presente s6 a afinidade, é preciso que tenha afetividade e o afeto, os quais tém
significados diferentes.
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5.2 Conceito de Afetividade

E a afetividade que possibilita o vinculo familiar. Ela tem que estar
presente por toda a vida, e na vida de todo ser humano. E a situagdo psicoldgica

que permite um individuo demonstrar ao outro o que realmente sente.

O significado no dicionario é:

Afetividade 1 Qualidade ou carater de quem é afetivo. 2 conjunto de
fendmenos psiquicos que sdo experimentados e vivenciados na forma de
emocgdes e sentimentos. 3 tendéncia ou capacidade individual de reagir
facilmente aos sentimentos e emog¢des (HOUAISS, 2001, p.102) (Grifo do
autor).

Afetividade € demonstrada pelos sentimentos, pela emocgao, por todos
os elementos psiquicos como a alegria, tristeza, dor, saudade, prazer,
constrangimento. E vai sendo construida no cotidiano das pessoas.

Nesse entendimento:

Afetividade se constréi na convivéncia, na estabilidade das relacdes
paterno-filiais, e ndo exclusivamente na origem genética. Nao basta um
exame de DNA, ocorrendo conflito entre a paternidade biolégica e
socioafetiva, para ser reconhecida a paternidade apenas em razdo da
origem genética, sem a existéncia de uma relagéo afetiva, pois a filiagao é
mais que um parentesco genético, é um elo afetivo e social, construido no
amor, de forma permanente, cotidiana, solidificado no sentimento paterno
filial. (CARVALHO, 2009, p.296)

Sendo assim, afetividade é diferente de afeto ndao podendo ser
confundidas, mesmo tendo a mesma origem. A afetividade é a mudanca dos
sentimentos no interior da pessoa ou no mundo externo. E o afeto é a afeicdo que
um individuo sente pelo outro, como o amor e amizade, produzindo assim
consequéncias legais entre eles. Esse vinculo ndo resulta dos lagos sanguineos e

sim da proépria convivéncia familiar.
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No mesmo entendimento:

Por outro lado, a afetividade sob o ponto de vista juridico, ndo se confunde
com o afeto, como fato psicolégico ou animico, este de ocorréncia real
necessaria. O direito, todavia, converteu a afetividade em principio juridico,
que tem forga normativa, impondo dever e obrigacdo aos membros da
familia, ainda que na realidade existencial entre eles tenha desaparecido o
afeto. Assim, pode haver desafeto entre pai e filho, mas o direito impoe o
dever de afetividade (LOBO, 2005, s.p)

Antigamente o afeto j& estava presente nas relagoes familiares, porém
estava de forma presumida, pois sé servia para estrutura do patriménio na relacéao
matrimonial. A familia era individualista e hierarquizada. Com o passar do tempo,
esse comeca a se tornar importante para as relacdes juridicas, principalmente em
relagdo ao Direito de Familia, pois essa deixa de ser somente derivada do

casamento.

Contudo, o afeto passa a ser considerado a base na familia moderna,
tendo que estar presente em todas as relagdes. E um sentimento por isso, ndo tem
valor econémico, ndo pode ser comprado e nem tem como ser dimensivel, o afeto é

subjetivo.

O afeto esta ligado ao dever dos pais de educar, cuidar, zelar, ter
responsabilidade e respeito, oferecer carinho, amor e compreensdo. O pai é
obrigado a ensinar ao seu filho sobre as coisas da vida, o que deve ou nao fazer em
determinada situagao, ou seja, dar afeto € um dever dos pais.

Se houver uma omissao desse dever ou simples ndo cumprimento os
pais estariam violando um direito subjetivo de seu filho, até porque o afeto é
composto por todos o0s sentimentos e € o maior bem que um pai pode dar a um filho.

Por isso, o afeto tem que estar presente em todos os momentos da
familia e por toda vida. Tem que ser continuo, ser visto pela sociedade tendo opiniao
publica. Pois, muda de acordo com a cultura, com a posicdo social e com as

condi¢cdes econdmicas.

Portanto, na familia atual tem que estar presente a relacdo afetiva,

sendo deixada de lado aquela relagao de dominio. Se a familia € constituida nesses
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moldes, fica evidente para sociedade que naquele lar existe uma familia de verdade

e que seus membros convivem em plena harmonia e tém seus direitos garantidos.

Sendo assim, uma crianca e um adolescente que cresce e se
desenvolve em um ambiente onde é proporcionado afinidade, afetividade e afeto,
certamente contribuira para o desenvolvimento da sociedade e para a preservacao

da sociedade, tornando essa melhor e mais solidaria, principalmente mais forte.

No entanto, é obvio que a auséncia de afinidade, afetividade e afeto na
relacao de filiagcdo na maioria das vezes dificulta o desenvolvimento da crianca e do
adolescente, podendo trazer varias implicagbes para a sociedade e

consequentemente para o direito.

5.3 Quais Implicacoes no Direito

A crianga tem o direito de conviver em um lar que tenha o afeto, a
afetividade e afinidade, os quais vao interferir em seu desenvolvimento como ser
humano. Por isso, esses elementos sdo importantes na relagdo de filiagdo. E de tal
importancia que esta previsto no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente

os seus direitos que englobam esses elementos:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salude, a alimentagéo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Todavia, € no dia a dia da familia que a crianca vai se desenvolver,
construir sua moral e seu carater, receber o apoio psicolégico e aprender a se
comportar de forma ética perante toda a sociedade, criando assim sua
personalidade.
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A falta de afeto na relacao de filiacdo ou ainda a auséncia dos pais na
criacdo do filho, sendo esse rejeitado, desprezado e tratado com indiferenca
ocasiona varias consequéncias. Implica na parte psiquica da crianca, nas relacdes
sociais, fere a moral e a honra, ficando evidente um abandono afetivo, prejudicando
a vida deste e, o pior, esta privando-o de um direito seu.

Isso ocasiona uma desestruturacdo do Estado, ou seja, da propria
sociedade, pois essa depende da estruturacdo da familia. Como o aumento de
menores na rua, de atos infracionais cometidos por esses, o uso de substancias

entorpecentes e da prostitui¢ao.

Portanto, o ideal seria que toda relacao tivesse a presenca da afinidade
e afetividade, melhor ainda seria se houvesse esses elementos na propria relacao
biolégica. Porém, infelizmente, esses elementos ndo estdo presentes em todas as
relacdes. Ocorre que muitos pais biolégicos acreditam que sé precisam exercer suas
obrigacdes legais, deixando de demonstrar sentimentos pelos seus filhos, sendo

assim, a afetividade ndo esta presente nessas relagées.

Entretanto, existem aqueles pais que querem ser pai, ter
responsabilidade, oferecer tudo do melhor, como carinho, afeto, amor, mesmo nao
tendo a carga genética se sujeitam ao papel de pai exercendo essa funcao de forma

correta.

Todavia, a estrutura da familia €& baseada no estado social e
psicolégico de cada ente. E o préprio lar influéncia na moral e educacao de cada um.
Essa atual estrutura familiar ndo se baseia em lucro econémico, mas sim no bem
estar e nos sentimentos de cada um, tendo assim uma funcéo protetora e presente o

respeito matuo.

Nao se pode esquecer que a relacao entre pai e filho é essencial para
o desenvolvimento psicolégico, cultural inclusive para personalidade da crianga, que
tem que ser baseado na convivéncia familiar e principalmente no vinculo afetivo, ndo
€ a inteligéncia e o estudo da crianca que a faz desenvolver, mas sim essa boa
relacdo de filiacdo. Por isso, o pai tem que querer ser pai para conseguir construir
lacos afetivos com o filho.

Porém, essa convivéncia precisa ter qualidade. O pai tem que ser pai

em todos os aspectos, tem que ser amigo, tem que ensinar, amar, conversar, tem
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que proibir e principalmente dar carinho para que o seu filho seja feliz, ndo é dar
presentes caros para as criangas sé para nao ter que cuidar dessa. E no fundo elas

percebem a falta de interesse e levam isso para a vida inteira.

Esses deveres estao previsto no artigo 1.634 do Cddigo Civil:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criagéo e educagéo;
Il - té-los em sua companhia e guarda;

[...]

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de
sua idade e condicao.

Sendo assim, o melhor pai ndo é aquele que gerou o filho, mas sim
aquele que exerceu suas fungdes. Quando ndo ha afeto na relacao de filiacdo a
crianca ou adolescente pode contrair uma caréncia, um déficit emocional,

transtornos psiquicos, o qual é dificil ser solucionado e pode ser por toda vida.

Como na maioria das vezes o abandono acontece na fase inicial da
vida da crianca, quando ela € bem pequena, essa ainda ndo adquiriu um
desenvolvimento mental e ndo sabe interpretar e lidar com essas situacées que séao
complicadas até para um adulto. A Unica saida que a crianca acha é de querer
chamar atencdo de alguma forma, pois ndo tem em quem se espelhar, e quer
atencao de alguém. Essas chegam até cometer infragdes penais e delitos. O pior €
quando interfere seriamente na saude mental do menor ocasionando baixa auto-
estima, transtorno de conduta e tendo varios medos. Essas atitudes dependem de

cada caso e de cada crianga.

Nesse mesmo sentido:

E de se indagar se essas maes, ou pais, sozinhos, que vivem com seus
descendentes, constituiram mesmo uma familia. Como ja dissemos neste
trabalho, para a Psicandlise, o que determina a constituicdo de uma familia
€ a sua estruturagéo psiquica. Isto é, importa saber se cada membro ocupa
0 seu lugar de filho, de pai ou de mae. A ndo-presenca fisica do pai, ou a
sua permanéncia, nao é definidora da situacdo; este ou esta mae nao
precisam ser, necessariamente, biolégicos. Qualquer um pode ocupar esse
lugar, desde que exerca tal fungdo. Prova disso é a existéncia do instituto
milenar da adogao. Prova em contrario sédo os casais que tem filhos dentro
de um casamento religioso, civii e nos moldes dos “padrdes de
normalidade” e que ndo conseguem estruturar uma verdadeira familia: as
funcbes paterna e materna sdo mal-exercidas; € um eterno desajuste
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psiquico e social. Muitas vezes o pai ou a mae bioldgica ndo sao os que
exercem as fungdes paterna e materna. Nao raro essas fungdes sao
exercidas pelos avos, vizinhos, amigos, namorados, etc..em colaboragéo
com 0s pais, ou em substituicdo a eles. O essencial para a constituicao e
formagédo do ser, para torna-lo sujeito e capaz de estabelecer lago social, é
que alguém ocupe, em seu imaginario, o lugar simbdlico de pai e de mae. O
importante é que tenha um adulto que possa ser a referéncia e que
simbolize para a crianca este lugar de pai e mae, e que é dado pelas
funcbes exercidas em suas vidas. (PEREIRA, 1999, p. 74/75)

Contudo, para algumas criancas essa falta de afeto ou até a nao
presenca dos pais em sua vida € substituida por outras pessoas que interpretam
muito bem esse papel. Que sdo as familias substitutas, padrasto ou madrasta, a avd
ou avd, e até mesmo o genitor ou genitora na falta do outro. Nesses casos a crianca

tem uma familia estruturada.

Por isso, nos dias atuais o afeto é mais importante que o vinculo
bioldgico. Sendo assim, a filiacdo socioafetiva e os diversificados tipos de familia
vém cada vez mais sendo aceita pelos juizes. Portanto, ndo tem como pensar em
uma familia estruturada sem estar relacionada com o principio da afetividade, desse
decorre os sentimentos e o afeto que surgem de uma relacdo intima entre os

préprios individuos, organizada e defendida pelo Direito de Familia.

Sendo assim, a falta de afeto e de uma familia bem estruturada sao os
grandes causadores dos problemas do Estado e de sua instabilidade. E, por serem
esses essenciais nas relagdes e ser um direito do filho o reconhecimento do pai, €
preciso saber como se prova a relagao afetiva, de afinidade e bioldgica.

5.4 Como se Prova a Relacao Afetiva e de Afinidade no Direito: Mediante Prova
Testemunhal, Pericial e Documental

A afinidade, a afetividade e o afeto sdo essenciais na relacao de
filiacdo. Sem esses elementos ndo se pode falar que a relacao familiar esta

completa.

Portanto, se 0 menor néo for tratado como um filho por seu pai, para

essa crianca ja estara faltando um dos elementos e esse sentimento de nao ser
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considerado um filho pelo seu préprio pai traz grandes problemas futuros.
Entretanto, € um direito de toda crianga ser reconhecida pelos seus pais biolégicos

ou afetivos.

Contudo, para se provar a relacdo afetiva e de afinidade tém que
avaliar os acontecimentos externos e internos dessa relagdo, este tem que ser
publico, ter continuidade e ser estavel. Bem como, posse do estado de filho, exame
prosopografico, exame de DNA, o laudo psicolégico, a prova testemunhal e a oitiva
do menor. Presentes esses elementos e ficando evidente a afetividade e afinidade a
guarda socioafetiva fica evidente.

Nesse sentido:

Prevalece nela a visibilidade das rela¢des, mostrando vinculo psicolégico e
social entre o filho e o suposto pai, um momento permanente de
comportamento afetuoso reciproco, com tal densidade que torna indiscutivel
a filiagao e a paternidade. (GIORGIS, 2007, s.p)

Entretanto, a posse do estado de filho € quando a crianca é tratada e
cuidada como filho, tém os seus direitos garantidos inclusive os legais, como 0 uso
do nome do pai na certidao de nascimento.

No mesmo entendimento:

A posse e estado revela uma situacdo analoga a posse das coisas. Da
mesma forma que esta se traduz no comportamento da pessoa e em
relagdo a coisas, analogo ao procedimento do proprietario (visibilidade do
dominio), assim também a posse de estado significa desfrutar o investigante
de uma situacdo equivalente a de filho. Os escritores, para fixacdo de
critério determinativo, costumam dizer que a posse de estado de filho
compreende 0 nome paterno (nomem), tratamento (fractatus) e o conceito
(fama). (PEREIRA, 2002, p.221)

Portanto, se ficar evidente a posse de estado de filho a relacdo esta
comprovada, esta € uma das formas de provar a paternidade socioafetiva. Porém, a
paternidade pode ser provada por testemunha, onde sera colhido o seu depoimento.

Entretanto, para o juiz somente a prova testemunhal ndo € mais
satisfatoria depois da entrada em vigor da sumula 301 do STJ: “Em acédo

investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz
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presuncao juris tantum de paternidade”. Ficando assim evidente que a prova pericial
€ importante e certa, principalmente se a prova testemunhal nao for suficiente. Maria
Helena Diniz (2010, p.503): “Se o DNA ¢é a solucao mais avancada para identificar a
paternidade, com um grau de certeza quase que absoluto, ndo ha como prosperar a
presuncao pater est quem justae nuptiae demonstrat, substituido a verdade real pela
ficta.” (Grifo do autor)

Nesse diapasao:

Agora, com o exame de DNA, nos trds uma nova verdade, a verdade real
sem o formalismo processual puro existente, sem a morosidade da justica e
sem a frieza de uma sentenga que ndo corresponde com a realidade
(COSTA, 2007, s.p)

Portanto, o exame de DNA é o método mais seguro, eficaz e utilizado
nos dias atuais para constatar a veracidade da paternidade biolégica. Sendo esta
um direito da crianca, e se constatado um dever do pai bioldgico pagar alimentos e
reconhecer a crianca como filho. Porém, traz consequéncias que em alguns casos

nao sao boas.

Assim entende:

Os progressos cientificos surgidos no @mbito da genética, leia-se, feitura do
exame de DNA, principalmente, j& ha muito nos permitem uma maior
transparéncia nas relagbes de filiagcdo, pois se sabe quase que com a
maxima certeza quem biologicamente é pai de alguém. No entanto, se com
o DNA a paternidade é reconhecida sem que restem maiores dulvidas
técnicas, tecemos preocupacdes sobre os efeitos posteriores que surgem
apds a sua descoberta, pois pensamos que eles podem nao ser assim téo
alvissareiros tanto para o pai, quanto para o filho. (BERNARDES, 2005, s.p)

Apesar de nao ser muito utilizada nos dias atuais a prova testemunhal,
realizada com pessoas do convivio da crianga e que presenciam seu dia a dia, que
S0 pessoas do bairro, da escola, dos lugares que esse menor frequenta, essas sao
ouvidas e seus depoimentos sdo analisados. Contudo, o juiz tem o poder de decidir
se vai ou nao ouvir as testemunhas, esse poder € o discricionario, o qual acarretara

na sua decisao.
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Nesse sentido:

E para alguns de seus fundamentos, ndo ha mesmo outro meio senéo
admiti-la as vezes com exclusividade. Nao se pode, no entanto, deixar de
alertar para a circunstancia a todos os titulos frequente de se deixarem as
testemunhas influenciar pela amizade e mesmo pela paixado, convertendo
frequentemente as acgbes desse género em palco de manifestacao
competitivas. (PEREIRA, 2002 p.222)

Outro meio de prova é o exame prosopografico, baseado em
fotografias comparando os tragos dos pais com o do filho, verificando o nariz, olhos,
boca, ouvido, o rosto em si, 0 cabelo ou alguma mancha. Esse tipo de exame nao

afirma com certeza que ha um vinculo de parentesco.

Assim entende:

[...] consiste na ampliacdo de fotografias do investigante e do investigado, e
justaposicao de uma a outra, por cortes longitudinais e transversais, e a
inser¢cao de partes de uma na outra (nariz, olhos, orelha, raiz do cabelo
etc.). Como efeito psicoldgico, a prova impressiona. Mas ndo tem préstimos
cientifico ou juridico, pois que a semelhancga, ainda que notoéria, ndo induz
relacdo de parentesco, que autorize afirmar o vinculo juridico. (PEREIRA,
2002, p.222)

Portanto, com base no exame prosopografico e na prova testemunhal
nao se pode afirmar que tal individuo é pai daquela crianga, pois esses ndo emitem
um valor de certeza em relacdo ao vinculo biolégico. O Unico que tem valor
probatério € o exame de DNA. No entanto, se for reconhecido o vinculo de filiagao,
esse nao é possivel ser desconstituido, afirma Maria Berenice Dias (2010, p.381):
“Comprovada a posse de estado de filho, ndo ha como destruir o elo consolidado
pela convivéncia, devendo a justica, na hora de estabelecer a paternidade, respeitar
a verdade da vida, constituida ao longo do tempo”. Principalmente se esse vinculo

for socioafetivo, na qual o pai demonstrou querer ser pai e agir como tal.

No mesmo entendimento:

Quando um pai cria e educa uma pessoa como filho, mesmo que ndo
biol6gico, ele deixa transparecer ali o estado de filho socioldgico, a verdade
socioafetiva. Com isso, ndo mais poderda impugnar essa paternidade,
mesmo que nao seja o0 pai genético. Portanto, os verdadeiros pais sao
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aqueles que amam e dedicam sua vida a uma crianga, pois o amor depende
de té-lo e se dispor a da-lo, sendo entdo aqueles em quem a crianga busca
carinho, atencdo e conforto, sendo o pai para os sentidos dela o seu "apoio
maior" (COSTA, 2007, s.p)

O principio da afetividade € utilizado pelo juiz para argumentar sua
decisdo, pois ndo pode mais uma sentenca ser baseada s6 no critério biolégico, mas
em conjunto com o afetivo. A relagdo de filiacdo estaria completa se houvesse a
juncdo da relacdo bioldgica e da afetiva, a qual se prevalecera essa ultima, pois
essa € baseada em uma paternidade completa e responsavel. Se for baseada s6 na
relagao bioldgica ocorrera uma volta ao passado, sem analisar o novo conceito de

direito de familia.

Também é importante que haja a pericia psicossocial para constar a
relacao afetiva, esta é realizada por psicélogos e assistentes sociais, esses fazem a
oitiva das pessoas que o menor tem um vinculo no ambiente familiar, escolar, ou
seja, em todos os ambientes que ele frequenta, principalmente com aqueles que a
crianga tem um lago de afinidade.

Podem ocorrer duas situagdes, uma delas decorre da relacao afetiva
que é o direito que todos tém de ter uma familia e a outra da relagao bioldgica, que
todos tém direito de saber quem sdo seus pais bioldgicos, exercendo assim seu
direito de personalidade.

Nos dias atuais somente o vinculo biol6gico ndo é mais suficiente para
um bom desenvolvimento do menor, pois nem sempre esta englobado o afeto e ndo
€ possivel comprar sentimentos, assisténcia e cuidado. Contudo, os tribunais vém
adotando a relagao socioafetiva, que surge de um vinculo espontaneo, sendo assim
mais significativa que a relagéo biologica.

Portanto, a afinidade e afetividade estardo comprovadas com a posse
de estado de filho, esse reconhecimento tem que ser no meio social e no ambito

familiar.

Considerando, o juiz deve julgar com responsabilidade, ética, sendo
guiado pela moral e pelo bom senso e decidindo pelo melhor interesse da criancga,

nao precisando seguir somente o que esta na lei, levando em conta a relagdo
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afetiva. Por isso, é preciso entender e analisar os principios importantes para a
relacao de filiacao e ver se estdo presentes nesta.



59

6 PRINCIPIOS IMPORTANTES

Na relacao de filiagdo temos alguns principios que sdo fundamentais
para que a crianca tenha todos os seus direitos garantidos e um saudavel e
completo desenvolvimento. Esses principios sdo o da dignidade da pessoa humana,
o melhor interesse a crianga e o da solidariedade.

6.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana é de tal importancia que esta prevista
no inciso Il do primeiro artigo da Constituicado Federal, aonde afirma que todos tém
direito a dignidade e que esse direito tem que ser respeitado.

Art. 12 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

III a dignidade da pessoa humana;

Esse principio esta entre os direitos fundamentais, por isso esta
previsto no primeiro artigo da Constituicao. Contudo, a Constituicdo se refere a todos
os seres humanos abrangendo assim as criangas e adolescentes, porém esses

também tém uma previsao no artigo 3° do Estatuto da Crianca e Adolescente:

Art. 32 A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de liberdade e de dignidade.



60

Portanto, fica evidente que a crianca tem os mesmo direito e esse é
muito importante, tendo que ser respeitado, pois é um direito fundamental que esta
previsto na legislacéo. E além de tudo, o principio da dignidade da pessoa humana
abrange o principio da afetividade.

Nesse sentido:

Os juristas costumam dizer que os principios constitucionais sédo expressos
ou tacitos. Sao tacitos quando emergem do sistema de normas e valores
constitucionais. O principio da afetividade é fato juridico-constitucional, pois
€ espécie do principio da dignidade humana [...] (PEREIRA, 2000, p.251)

Por isso, que o filho tem que ser tratado com dignidade, até porque
esse principio esta intimamente ligado a afetividade, isso significa que os pais tém
que oferecer afeto, carinho, amor. Tem que ser acolhido pela familia e essa tem que
garantir todos os seus direitos. Sendo assim, os sentimentos imprescindiveis para o
ser humano tém que estar presente nessa relagao, pois sao necessarios para o bom

desenvolvimento da crianca.

Portanto, se uma crianca ou adolescente nao for tratada como deve ou
nao ter seus direitos garantido, sendo privada de algum sentimento ou de algum
bem basico para o seu desenvolvimento, fica evidente que ha uma ofensa ao
principio da dignidade da pessoa humana, o que ndo pode acontecer de forma
alguma, pois ndo estara sé privando a crianca de um direito, mas prejudicando seu
desenvolvimento e da propria sociedade.

Considerando, a importancia no desenvolvimento da crianca na relagéao
de filiacdo é fundamental, porem tem que ser observado o principio do melhor
interesse a crianca e o da solidariedade.
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6.2 Principio do Melhor Interesse a Crianca

Esse principio é fundamental no momento em que o juiz for analisar um
conflito entre a paternidade bioldégica e a socioafetiva, pois sempre devera

prevalecer o melhor interesse a crianga para o seu desenvolvimento.

O principio do melhor interesse a crianca surgiu antes de 1988, visando
solucionar conflitos que envolvia pais e filhos, assim entende Heloisa Helena
Barboza (2000, p.205): “Pode se afirmar que, antes mesmo da Constituicdo Federal
de 1988, o principio do melhor interesse da crianca, como orientador da solugdo dos

conflitos envolvendo menores, estava consagrado”. (Grifo do autor)

Contudo, esse principio foi concretizado com o Estatuto da Crianca e
do adolescente, em 1990, garantindo todos os direitos que a crianca tem que ter,
visando a educacdo, a saude intelectual e fisica, o amor, ao lazer. Essa norma é
explicita e esta prevista no artigo 6° do Estatuto da Crianca e do adolescente: “Na
interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as
exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condicao peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.
Ficando evidente que foi completamente aceita pelo ordenamento juridico Brasileiro.

Nesse sentido:

O Brasil incorporou, em carater definitivo, o principio do “melhor interesse
da crianca” em seu sistema juridico e, sobretudo, tem representado um
norteador importante para a modificagdo das legislacGes internas no que
concerne a protecao da infancia em nosso continente. (PEREIRA, 2000,
p.216)

Portanto, se o ordenamento juridico aceitou o principio do melhor
interesse da crianca este tem que estar presente em todas as relagdes. Por isso, na
vida de todas as criancas é necessaria a presenca da figura materna e paterna para
esta ter seu direito garantido. Porém essa presenca nao tem que ser sé fisica, mas
afetiva e proporcionando tudo que for necessario.
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No entanto, nos dias atuais é comum a dissolugdo do matrimdnio,
deixando a crianga com um dos genitores, e por mais que a outra parte sempre
esteja presente havera a falta de um deles na vida da crianca, pois ndo estara com o
filho no cotidiano, quando acontecem determinadas coisas que influenciam em seu

desenvolvimento.

Por isso, € um principio utilizado no momento em que o juiz vai proferir
sua decisdao em relacao a paternidade, pois esse principio protege 0 menor, visando
o desenvolvimento de sua personalidade, sua vontade e o seu bem estar, o qual
esta evidente no artigo 227 da Constituicdo Federal.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.

Assim, a crianca tem que ter seus direitos garantidos, pois esta
expresso na Constituicdo Federal, se um desses direitos for violado, estara violando
um direito fundamental. Entretanto, os deveres de um pai ndo podem ser impostos,
nao se pode obrigar a um homem agir como pai, porém se o afeto existe e esse
homem tem vontade de ser pai, vai surgir uma relagdo de reciprocidade, carinho,

amparo e respeito de ambas as partes.

Nesse diapasao:

O importante, para o filho, € a comunhao material e espiritual; o respeito aos
seus direitos da personalidade e a sua dignidade como ser humano; o afeto;
a solidariedade; e a convivéncia familiar, para que possa atingir seu pleno
desenvolvimento fisico e psiquico, sua segurangca emocional e sua
realizagédo pessoal. (DINIZ, 2010, p.517)

Contudo, para nado haver uma violacdo ao direito fundamental da
crianga o juiz vai analisar o comportamento dos pais socioafetivo e do bioldgico, se o
pai afetivo & presente na vida da crianca, mantém uma vida familiar e social e
principalmente age como pai. E o pai biol6gico ndo se importa, ndo visita, ndo liga,

nao sabe do cotidiano da crianga, € se essa tem um maior vinculo com o pai
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socioafetivo o juiz prevalecera a paternidade socioafetiva, pois é nessa relacdo que

ha o melhor interesse a crianga.

Assim entende-se:

Nessa linha, passa a crianga ter direito a vida, a um nome, a nacionalidade,
a preservar sua identidade, a liberdade de expressdo e opinido — devendo
ser ouvida em todo processo judicial que lhe diga respeito -, a liberdade de
pensamento, consciéncia, de crenga, de associagdo; enfim, tem
reconhecida a dignidade inerente e os direitos iguais e inalienaveis de todos
0s membros da familia humana. (BARBOZA, 2000, p.203)

Portanto, o juiz vai fazer a oitiva do menor e levar em conta o melhor
interesse dessa crianca, porém vai analisar conforme cada caso em sua situagao
concreta, pois 0 importante € o desenvolvimento psicoldgico, mental e social. Sendo
assim, a filiacao socioafetiva vai prevalecer sobre biolégica. Enunciado 102 da |
Jornada de direito civil- Art. 1.584: a expressao “melhores condi¢cdes” no exercicio
da guarda, na hipbétese do art. 1.584, significa atender ao melhor interesse da
crianga. A vontade do menor prevalece em relacao a vontade dos pais, portanto esta

tem que ser o centro do ambiente familiar, recebendo todo o afeto e o amor.

Indispensavel, porém, insistir que, ndo obstante a aplicacao alargada que a
jurisprudéncia vinha dando a prevaléncia dos “interesses do menor” em
qualquer caso, embora confinado na letra do artigo 5° do Cddigo de
Menores aos “menores em situagao irregular”, apds a Constituicdo de 1988
0 principio do melhor interesse da crianga passou a ser observancia
obrigatéria, com carater de prioridade absoluta, em toda questdo que
envolva qualquer criangca ou adolescente, e ndo apenas aqueles indicados
pela lei, anteriormente considerados em situacao irregular, ja que todos,
indiscriminadamente, tém iguais direitos. (BARBOZA, 2000, p.207)

Por isso, tem que ser observado qual € melhor interesse da crianca,
para essa nao ter problemas futuros que vao refletir na sociedade. Como ja foi
demonstrado no capitulo anterior, a prova psicossocial é importante, pois 0
psicélogo e o assistente social fazem entrevista com cada ente da familia e verifica
qual seria o melhor ambiente, com quem a crianga tem um melhor convivio, qual
proporciona uma vida digna com respeito e principalmente atribui a esta todo afeto.
No entendimento de Luiz Antonio Miguel Ferreira (2001, p.132): “Trata-se de uma

questdo que envolve critério subjetivo, com elementos nao palpaveis, como



64

interesse moral, interesse futuro, interesse familiar, afinidade, afetividade, reais

vantagens, etc.”.

Sendo assim, a protecdo da crianca e do adolescente tem que ser
prioridade nos deveres da sociedade, pois esses sdo sujeitos de direito e esse
direito tem que ser garantido. Tania da Silva Pereira (2000, p. 220): “A protecao,
com prioridade absoluta, ndo € mais obrigacao exclusiva da familia e do Estado: é
um dever social. As criangas e os adolescentes devem ser protegidos em razédo de
serem pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento”. (Grifo do autor)

Nesse sentido:

As criangas nao agem isoladamente; elas s&o o veértice de um tridngulo que
tem como base seus pais/responsaveis e o Estado. E certo que a lei
permeia a vida de todas as criangas; €, no entanto, de fundamental
importancia para aquelas que se encontram em situagdo de risco.
(PEREIRA, 2000, p.227)

Portanto, o melhor interesse da criangca estara presente quando na
relacao estiver presente o afeto e amor entre pai e filho; o convivio habitual suprindo
as necessidades da crianga para o seu desenvolvimento fisico, mental e psicolégico.
Este pai tem que ter estabilidade em sua vida, ser saudavel e principalmente querer
ser pai em todos os aspectos. A crianca sera ouvida e sua vontade serd bem
analisada.

Porem, outro principio que norteia a familia no seu ambiente familiar é

0 da solidariedade visando o bem da coletividade.

6.3 Principio da Solidariedade

Esse principio surge dos vinculos afetivos e da ética, baseando na
cooperacao reciproca entre os entes do ambito familiar. Sendo essa ajuda um dos
tracos mais importantes da familia. Tem previsdo no predmbulo da Constituicao
Federal e em seu artigo 229, e também no Codigo Civil.
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Assim entende:

Solidariedade é o que cada um deve ter ao outro. Esse principio, que tem
origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético, pois
contétm em suas entranhas o préprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A
pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem
assento constitucional tanto que seu preambulo assegura uma sociedade
fraterna. Também ao ser imposto aos pais o dever de assisténcia aos filhos
(CF 229), consagra o principio da solidariedade. (DIAS, 2010, p.67).

Portanto, esse tem a funcédo de provocar no ambiente familiar efeito
mutuo entre os individuos. Porém, quando isso ndo ocorre quem tem que dar
suporte é o Estado, intervindo para promover as condi¢des indispensaveis. Explica
ainda Maria Berenice Dias (2010, p. 67): “...] em se tratando de criancas e de
adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente ao
Estado o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos inerentes aos
cidadaos em formacéo |[...]”

Destarte, que o juiz vai analisar caso a caso, levando em consideracao
sempre o melhor interesse da crianca e se naquele ambiente esta presente a

solidariedade. Assim, ha algumas decisbes sobre os temas tratados neste trabalho.
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7 POSICOES DOS TRIBUNAIS

Primeiramente, foi tratado nesse trabalho sobre as varias formas de
familias, e que ndo ha diferenca entre os filhos, ndo importando de que jeito eles
surgiram, se vieram de uma relacdo matrimonial o extra matrimonial, da relacéo
socioafetiva ou biolégica, todos tém que ter o mesmo tratamento e os mesmos
direitos, pois esta previsto na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil. Um julgado
gue deixa evidente esse tema é do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

AGAO ANULATORIA DE HOMOLOGAGAO DE ACORDO ADEOUAgAO
DA VIA SIMULACAO RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE MA-FE
ESVAZIAMENTO DO _ PATRIMONIO COMPONENTE DA HERANCA
NULIDADE DA CITACAO 1 A decisao homologatéria de acordo nao é
sentenga de mérito propriamente dita, diante da auséncia de conteldo
decisério, mas apenas equiparada a sentenca de mérito, quanto aos efeitos,
sem aptidao para produzir coisa julgada material, ndo passivel, assim de
acao rescisodria. Diferentemente da acdo resciséria, que visa apagar do
mundo juridico decisdo judicial acobertada pela coisa julgada material, a
acao anulatéria do CPC 486 tem por objetivo anular os atos processuais
praticados pelas partes e as sentengas judiciais meramente homologatérias.
Adequagdo da via anulatéria para anular homologacao de acordo; 2 Nao
pode o réu se beneficiar com a prépria torpeza e suscitar nulidade em sede
de recurso, a fim de ver anulada a citagdo por hora certa se foi procurado
por mais de quatro vezes pelo oficial de justica em endereco que afirma ser
de sua genitora, mas onde foi encontrado pela parte contraria, oportunidade
em que seu enderecgo foi confirmado; 3 Pouco importa e ndo so para esta
decisao, mas para o proprio ordenamento juridico e mais do que isso,
para a Constituicao Federal a origem da filiacdo. Pouco importa se o
filho é adotivo, se gerado dentro do casamento ou em razao de relagao
extraconjugal, se concebido em razdao de relacdao eventual com um
desconhecido. O ordenamento em vigor reconhece a plena igualdade
entre os filhos, pouco importando a origem de sua concepc¢ao. Nao soé
a Constituicao de 1988, mas também o Cédigo Civil de 2002 equiparou
todos os filhos, conferindo-lhes eventuais direitos de igual modo,
incluidos os hereditarios. E descabido, portanto, falar em "filho bastardo”
ou em pessoa que nao deva receber heranga por sua origem supostamente
espuria. O fato de o restante da familia aceitar ou ndo a existéncia de
origem de um filho pouca ou nenhuma importancia tem para o Direito, que
reconhece a igualdade; 4 O fato de a av6 do apelado ter firmado acordo
com seu genro, em sede de agdo de execucdo na qual se declarou Unica
herdeira de seu filho quando ja sabia do reconhecimento da paternidade de
seu neto, esvaziando todo o patrimbnio que seria para ele transferido,
configura evidente ma-fé, de sorte que a decisao proferida deve ser mantida
inclusive com relagdo ao pagamento da multa respectiva. RECURSO
IMPROVIDO (TJSP; Apelagdo n°® 0226257-60.2009.8.26.0100; Relator(a):
Maria Lucia Pizzotti; Comarca: Sao Paulo Orgéo julgador: 202 Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 03/09/2012 Data de registro:
19/10/2012) (Grifo nosso)
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Portanto, para o direito ndo importa de qual relacdo paterno filial a
crianga €. O que o Estado quer obter € que os menores tenham garantidos seus

direitos e que estejam presentes nas relacdes a afinidade e afetividade.

Contudo, a afinidade, afetividade e o afeto tém que estar na relagéo de
filiagdo, mesmo que ndo estejam realmente definidos na lei, sdo fundamentais para
o desenvolvimento da crianca, é de tal forma tdo importante que maioria dos
julgados prioriza a dignidade da pessoa humana, o melhor interesse a crianca e

principalmente a relagdo afetiva no lar que a crianga convive.

O entendimento a seguir é do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que
deixa claro que nos dias atuais € comum a familia ser composta por pessoas que
nao tem relagdo sanguinea, mas sim baseada na relagdo de afinidade e afetividade
e no principio da dignidade da pessoa humana, que todos tém direito e esse tem

qgue ser resguardado.

Assim:

Ementa: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA Preservacdo da Maternidade
Biologica Respeito a memdria da mae bioldgica, falecida em decorréncia do
parto, e de sua familia - Enteado criado como filho desde dois anos de
idade Filiacao socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cddigo
Civil e decorre da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel
convivéncia, aliado ao afeto e consideracbes mutuos, e sua
manifestacao publica, de forma a nao deixar duvida, a quem nao
conhece, de que se trata de parentes - A formacao da familia moderna
nao-consanguinea tem sua base na afetividade e nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Recurso provido.
(TUSP; Apelagao civel 0006422-26.2011.8.26.0286; Relator(a): Alcides
Leopoldo e Silva Junior; Comarca: Itu; Orgédo julgador: 12 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 14/08/2012; Data de registro: 14/08/2012)
(Grifo nosso)

Todavia, a filiacdo socioafetiva ndo tem amparo s6 na Constituicao
Federal, mas no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sendo, nos
dias atuais uma das filiagdes mais aceitas.

Nesse sentido, ainda temos a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que menciona o principio do melhor interesse da criancga, visando
seu desenvolvimento moral, educacional, material, psicolégico, dando amor, afeto,

carinho e garantindo todos os seus direitos, onde a relacdo socioafetiva acontece
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quando os pais querem ser pais. Essa relacdo socioafetiva baseada na afinidade e

afetividade ja vem sendo aceita pelos tribunais.

Nesse diapasao:

EMENTA: APELACAO. ADOCAQO. ESTANDO A CRIANCA NO CONVIVIO
DO CASAL ADOTANTE HA MAIS DE 9 ANOS, JA TENDO COM ELES
PDESENVOLVIDO VINCULOS AFETIVOS E SOCIAIS, E INCONCEBIVEL
RETIRA-LA DA GUARDA DAQUELES QUE RECONHECE COMO PAIS,
MORMENTE QUANDO OS PAIS BIOLOGICOS DEMONSTRARAM POR
ELA TOTAL DESINTERESSE. EVIDENCIADO QUE O VINCULO AFETIVO
DA CRIANCA, A ESTA ALTURA DA VIDA, ENCONTRA-SE BEM
DEFINIDO NA PESSOA DOS APELADOS, DEVE-SE PRESTIGIAR A
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA SOBRE A PATERNIDADE BIOLOGICA,
SEMPRE QUE, NO CONFLITO ENTRE AMBAS, ASSIM APONTAR O
SUPERIOR INTERESSE NA CRIANCA. DESPROVERAM O APELO.
UNANIME. (TJRS; Apelagéo Civel N°. 70003110574, Sétima Camara Civel;
Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 14/11/2001) (Grifo nosso).

Com esse julgado, fica evidente que quando em uma relacao bioldgica
nao houver o afeto, a afinidade e afetividade e se tiver pais socioafetivos garantindo
todos os direitos que uma crianga tem, esse ficard com a guarda, porém tem que

deter em todos os aspectos melhores condigdes para 0 menor.

Nesse entendimento o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Ementa: INEPCIA DA INICIAL - NEGATORIA E INVESTIGATORIA DE
PATERNIDADE - Cumulacao de acao de anulagéo de registro civil contra o
pai registrai com investigagéo de filiagdo quanto ao indigitado e verdadeiro
pai - Incidéncia dos principios da mihi factum dabo tibi ius e iura novit curia -
Apelo, ademais, que atendeu a todos os pressupostos de admissibilidade -
Preliminares rejeitadas. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA - MENOR -
Conflito do principio da verdade real com o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente - Confronto entre a paternidade
bioldgica e a que resulta da relacado socioafetiva - Prevaléncia daquela
que mais bem atenda ao principio da dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, como também ao
principio do interesse primordial da crianca, ante sua condicao
especial de crianca em desenvolvimento, o qual decorre daquele
principio maior - Menor que manifestou afeto por ambos os pais, tanto o
registrai, como o biolégico - Acolhimento do infante no lar do pai biolégico,
que, ademais, tem outro filho maior - Vinculo que se estabeleceu entre o
menor € 0 pai registrai que nao pode ser considerado duradouro, ja que
perdurou por 2 anos - Procedéncia mantida, no caso, ante as peculiaridades
que o envolvem, para que prevale¢ca a paternidade decorrente do vinculo
genetico - Recurso ndo provido (TJSP; Apelagdo Com Reviséo n® 0055791-
76.2008.8.26.0000; Relator(a): Silvério Ribeiro; Comarca: Dracena; Orgéo
julgador: 52 Camara de Direito Privado; Data do julgamento: 07/10/2009;
Data de registro: 19/10/2009) (Grifo nosso)
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Sendo assim, quando ocorre o conflito entre paternidade socioafetiva e
biolégica o juiz julgara levando em conta o principio da dignidade da pessoa humana
e do melhor interesse da crianga, desejando obter o melhor desenvolvimento para o

menor.

Ainda, nesse sentido vem entendendo o Tribunal de Justica do Para,
que a crianca tem que ser contemplada em um lar que proporcione tudo para um
desenvolvimento saudavel, e as pessoas desse convivio tem que trata-las com

respeito, afeto, carinho e amor.

Sendo assim:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA JUDICIAL DE MENOR.
PRELIMINAR ANALISADA JUNTO COM O MERITO, UMA VEZ QUE SAO
IDENTICAS. MERITO. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR
E DO VINCULO AFETIVO A NORTEAR A GUARDA DOS FILHOS
MENORES. INTELIGENCIA ART. 33 DO ECA. PRECEDENTES.RECURSO
CONHECIDO, POREM IMPROVIDO A UNANIMIDADE.1 - No pertinente a
guarda de menor, insta ressaltar que o bem-estar da crianga ou adolescente
se sobreleva as prerrogativas puramente formais do poder parental,
devendo ser averiguada a melhor forma de convivéncia e integracao
sOcio-afetiva da crianca, de modo que seja resguardado o
desenvolvimento fisico, mental, espiritual e social, em condicdo de
liberdade e dignidade. 2 - No caso sub judice, o que se depreende, na
verdade, é que as provas constantes dos autos sdo totalmente
desfavoraveis a agravante, demonstrando, claramente, que a mesma nao
se reveste das condigcoes minimas necessarias para a manutencao da
guarda de sua filha biologica. (TUPA; AGRAVO DE INSTRUMENTO N.2:
2001.3.000114-2; COMARCA DE BELEM; AGRAVANTE: EDILAIR DO
SOCORRO MARTINS PACHECO; ADV.. MARIO CRUZ FILHO;
AGRAVADO: SONIA MARIA DE SOUZA OLIVEIRA; ADV.: ANTONIO
CARLOS AIDO MACIEL E OUTROS; PROCURADOR DE JUSTIGA:
ANTONIO EDUARDO BARLE TA DE ALMEIDA.; RELATOR: DES.
CLAUDIO A. MONTALVAO NEVES) (Grifo nosso)

Portanto, se houver qualquer tipo de violamento ao direito do menor
que prejudique o melhor interesse da crianca, € se 0s genitores ndo possuem
condicbes para cuidar de seu filho, este tera seu direito garantido na paternidade
socioafetiva, a qual prevalecera sobre a biolégica, pois 0 que importa nao é vinculo

sanguineo, mas sim o futuro dessa criancga.
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O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul vem entendendo dessa

forma:

EMENT A — APELACAO CIVEL - ACAO DE PERDA DO PODER
FAMILIAR C/C PEDIDO DE COLOCACAO PARA ACAO — OBSERVANCIA
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA — MENOR EM SITUAGAO DE
ABANDONO - ADEQUAGAO DA REALIDADE FATICA A REGRA
PREVISTA NO INCISO II E 1l DO ARTIGO 1.638, DO CODIGO CIVIL -
PERDA DO PODER FAMILIAR - GENITORES QUE VIOLAM A
INTEGRIDADE FISICA DOS MENORES E QUE NAO POSSUEM
CONDICOES PSICOLOGICAS ADEQUADAS PARA A CRIACAO DOS
INFANTES - RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO.O Estatuto da
Crianga e do Adolescente, ao preconizar a doutrina da protegdo integral
(artigo 1°, da Lei n? 8.069/90), torna imperativa a observancia do melhor
interesse da crianga Restando clara a conduta adotada pelos genitores dos
infantes no sentido de nao lhes prestarem auxilio moral e material, fica
evidenciada a situacdo de abandono que autoriza a destituicdo do poder
familiar, mormente em atencao ao principio do melhor interesse da criancga.
Recurso conhecido e nao provido. (TJMS; Apelagao Civel n® 2012.016918-
1; érgao julgador: 32 Camara Civel; julgamento: 10/07/2012 Relator - Exmo.
Sr. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo; Apelantes - Manoel Messias Alves e
outro; Def.Pub.1? Inst - Eduardo Cavichioli Mondini; Apelado - Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso do Sul) (Grifo nosso)

Todavia, os juizes sempre analisaram o melhor interesse a crianca, se
essa esta sendo privada de seus direitos e seus genitores ndo tem menor condicao
de cuidar de alguém, para esses ocorrera a perda do poder familiar, sendo o menor
encaminhado para uma familia que lhe proporcione tudo que ele precise para o

desenvolvimento.

Nos dias atuais, pretende-se que a crianga tenha todos os seus direitos
garantidos, por isso a relacao que garante melhor esses direitos é a mais aceita. Se
a crianca tiver um bom desenvolvimento ela ndo prejudicara a sociedade e muito
menos o Estado, pois um menor que tem todo o apoio no ambito familiar, tém
exemplos para seguir e dificilmente precisa de outros meios para obter auséncia de

algum sentimento, pois tem todos os sentimento naquele lar.

Assim entende:

Essas técnicas buscam regular o comportamento por meio da adesao as
normas; tém como objetivo adaptar individuo as normas da ordem social e
se expressam no acompanhamento sistematico do adolescente infrator.
Suas finalidades sédo diminuir o espagco da vacuidade na sua vigilancia,
encerrando a situagdo de anonimato em que vive o adolescente, e a
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propagagéo do modelo ideal da familia, orientando-a para a intimidade do
lar e para o cultivo das normas sociais (SALIBA, 2006, p.104 e105)

Demonstrado em um julgado do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

Ementa: APELACAO - Modificagdo de Guarda - Pretensdo da mae em face
do pai, com quem se encontra a menor - Na disputa acirrada dos pais pela
guarda da filha, hoje com 11 anos de idade, primordialmente devem ser
preservados os interesses do menor, objetivando garantir seu pleno
desenvolvimento social e psicologico. A guarda de menor,
fundamentalmente, € um direito que se subordina de modo exclusivo ao
interesse do infante. Aquele que pretende a guarda deve oferecer de
forma inequivoca uma série de condi¢cboes, ndao somente de cunho
material, para que a crianca possa crescer e desenvolver sua
personalidade em ambiente sadio, seguro e com pleno suporte afetivo
e emocional. Por ora, sem prejuizo da reaproximagao paulatina da mae
com a filha, melhor que a menor fique sob a guarda paterna, com quem se
encontra desde os 2 anos de idade. Agao improcedente. Recurso improvido
(TJSP; Apelagdo Com Revisdo: 9143521-06.2007.8.26.0000; Relator(a):
Egidio Giacoia; Comarca: Bauru; Orgao julgador: 32 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 12/05/2009; Data de registro: 27/05/2009)
(Grifo nosso)

Portanto, ha uma diferenca na relacado somente biolégica, na afetiva e
na relacao que contempla as duas. O certo seria que essa ultima estivesse presente
em todas as familias, ou seja, que toda familia surgisse da relacéo biologica e que
nessa tivesse presente a afinidade, afetividade e o amor, mas isso infelizmente ndo
acontece. Sendo assim, essas relagdes tém que ser comprovadas para saber qual

familia pode proporcionar o melhor interesse a crianga.

Entendimento do Tribunal de Justica o Estado de Sao Paulo:

Ementa:  FILIACAO. RECONHECIMENTO DE  PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. 1. Nao ha qualquer indicativo nos autos a respeito da
relacdo socioafetiva das partes. Ao contrario, o réu impugnou a qualidade
de filho atribuida pelo autor. O préprio autor confirmou que era agredido
pelo réu, que lhe impunha trabalho forgado. 2. A pretenséo do autor é extrair
da convivéncia ou das relacoes afetivas que existiram com o suposto pai um
vinculo juridico de paternidade, que, em momento algum, foi desejado por
ele. E de sabedoria mediana a diferenca que existe entre a relacao
afetiva e a relacao de paternidade. Ha uma distancia consideravel entre
elas que s6 pode ser vencida pela vontade de ambas as partes em
tornar este vinculo de fato em vinculo juridico de paternidade, cujo
instrumento de formalizagdo é adocdo. 3. E certo que nas relagdes de
familia, sujeitas a fatores sociais e culturais de transformagéao, ndo se pode
afastar definitivamente as solugbes que nos parecem hoje impossiveis,
porque as transformacdes dos fatos sociais continuam a convidar o jurista a
refletir acerca das concepcgoes juridicas de paternidade e filiacdo. Todavia, o
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reconhecimento da paternidade exclusivamente decorrente de relagbes
socioafetivas sé pode ocorrer em casos particulares, porque o grau de
subjetividade que pesa na interpretacdo desses vinculos pde em risco a
seguranca que deve haver no reconhecimento desta relacdo de importantes
consequéncias juridicas e pode resultar, ao contrario do que se preconiza
na doutrina que se pronuncia a favor deste vinculo, na inibigdo do afeto e da
aproximacao das pessoas em razao do receio de se ver envolvidas em
lacos desta natureza. Nao é o caso de afirmar que as relagbes afetivas nao
podem determinar o reconhecimento da paternidade. Contudo, estas
circunstancias particulares que podem ensejar o reconhecimento
deste vinculo devem ser comprovadas. Sentenca de indeferimento da
inicial mantida. Recurso ndo provido. (TJSP, Apelacdo n® 0008805-
32.2011.8.26.0009; Relator(a): Carlos Alberto Garbi; Comarca: Sao Paulo;
Orgéo julgador: 32 Camara de Direito Privado; Data do julgamento:
03/04/2012; Data de registro: 05/04/2012) (Grifo nosso)

Entretanto, ao mesmo tempo em que a crianga tem o direito de ter um
desenvolvimento saudavel, estd também tem o direito de ter sua paternidade
reconhecida, ndo importa se essa é socioafetiva ou biolégica. O reconhecimento da
paternidade biolégica é pelo exame de DNA e da relagao socioafetiva é da presenca
do afeto no cotidiano, ou seja, do estado da posse de filho, oitiva do menor e de
testemunhas. Assim, sobre a investigacdo de paternidade pelo exame de DNA

entende o Tribunal de Justica do Amazonas:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. AGCAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONFIRMADO O
LIAME BIOLOGICO. SENTENGA HOMOLOGATORIA DE ACORDO.
ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA INFUNDADA. - Tendo sido
realizado o exame pericial hematoldogico pelo método do DNA e
confirmado o liame bioldgico, imperiosa é a procedéncia da agao, sendo
tal prova técnica suficiente, ja que nao foi negado o relacionamento
amoroso entre os genitores. - Resta infundada a alegacdo de cerceamento
de defesa, tendo em vista que o ato decisério terminativo do processo
apenas homologou o acordo feito pelas partes litigantes em audiéncia.
APELACAQO CIVEL CONHECIDA E IMPROVIDA. (TJAM; Apelacao Civel n®
2010.004400-3; Relator: Des. Ari Jorge Moutinho da Costa; Publicagao:
29/04/2011; julgamento: 25/04/2011, 6rgao julgador: terceira camara Civel)
(Grifo nosso)

E sobre a paternidade socioafetiva o Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul:

ACAO DECLARATORIA. ADOCAO INFORMAL. PRETENSAO AO
RECONHECIMENTO. PATERNIDADE AFETIVA. POSSE DO ESTADO DE
FILHO. PRINCIPIO DA APARENCIA. ESTADO DE FILHO AFETIVO.
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. PRINCIPIOS DA
SOLIDARIEDADE HUMANA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
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ATIVISMO JUDICIAL. JUIZ DE FAMILIA. DECLARACAO DA
PATERNIDADE. REGISTRO. A paternidade sociologica € um ato de
opcao, fundando-se na liberdade de escolha de quem ama e tem afeto,
0 que nao acontece, as vezes, com quem apenas é a fonte geratriz.
Embora o ideal seja a concentrag@o entre as paternidades juridica, bioldgica
e socioafetiva, o reconhecimento da ultima nao significa o desaprego a
biologizagdo, mas atencdo aos novos paradigmas oriundos da instituicdo
das entidades familiares.Uma de suas formas é a “posse do estado de
filho”, que é a exteriorizacao da condigao filial, seja por levar o nome, seja
por ser aceito como tal pela sociedade, com visibilidade notéria e publica.
Liga-se ao principio da aparéncia, que corresponde a uma situagéo que se
associa a um direito ou estado, e que da seguranga juridica, imprimindo um
carater de seriedade a relagdo aparente.lsso ainda ocorre com o “estado de
filho afetivo”, que além do nome, que nado é decisivo, ressalta o tratamento e
a reputacdo, eis que a pessoa € amparada, cuidada e atendida pelo
indigitado pai, como se filho fosse. O ativismo judicial e a peculiar atuagéao
do juiz de familia impde, em afago a solidariedade humana e veneragao
respeitosa ao principio da dignidade da pessoa, que se supere a
formalidade processual, determinando o registro da filiagdo do autor, com
veredicto declaratorio nesta investigagédo de paternidade socioafetiva, e
todos os seus consectarios. APELAGAO PROVIDA, POR MAIORIA. (TJRS;
Apelacdo Civel N2 70008795775; Orgao Julgador: Sétima Camara Civel
Comarca de Porto Alegre; Relator DES JOSE CARLOS TEIXEIRA
GIORGIS; data do Julgamento em 23/06/2004; Data da distribuicdo
13/05/2004) (Grifo nosso)

Outra forma de reconhecimento da relacdo socioafetiva é a baseada
em estudos psicologicos e sociais da crianca, dos entes do ambito familiar e da
comunidade em que o menor convive. Verificando assim o melhor ambiente para o

desenvolvimento da criancga.

Julgou nesse sentido o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Ementa: APELACAO - Modificacdo de Guarda - Avé Paterna e seu conjuge
em face da genitora da menor - Menor que convive com 0s requerentes
desde a tenra idade - Estudos Sociais que apontaram para a completa
adaptacdao da menor a realidade fatica - Possibilidade da atribuicdo da
guarda aos requerentes - Decisdo que atende aos interesses da menor,
hoje com 14 anos, que manifestou sua vontade em permanecer na casa
da avo paterna - Violagdo a principios constitucionais nao verificada.
Possibilidade de regulamentagdo de visitas independentemente de pedido
expresso na inicial. Contudo, antes as peculiaridades do caso com mudanga
de residéncia da menor e de sua guardia, melhor que a questdo seja
resolvida em sede prépria. Decisdo Mantida. Recurso Improvido (TJSP;
Apelagdo Com Revisdo: 0119621-50.2007.8.26.0000; Relator(a): Egidio
Giacoia; Comarca: Sao José do Rio Preto; Orgédo julgador: 32 Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 09/06/2009; Data de registro:
23/06/2009) (Grifo nosso)
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No caso acima, o melhor local para essa crianca se desenvolver é com
avo, essa que garante todos os seus direitos, essa decisao foi baseada em estudos

sociais no ambiente familiar.

E, ainda, em outro julgado do mesmo tribunal, fundamentado em laudo

psicoldgico e social:

Ementa: Guarda de menor Guarda paterna que melhor atende aos
interesses da crianca. Laudos psicologico e social que atestam as
melhores condicoes do genitor. O companheiro da genitora é pessoa
agressiva. Relatos de brigas sérias que se incompatibilizam com o ambiente
adequado em que deve se desenvolver a menina. Sentenga que deferiu a
modificagdo da guarda e fixou o regime de visitas aos sdbados e domingos
alternados, das 9h00 as 19h00, na casa da mae. Apelo, de ambas as
partes, para reforma. Procedéncia, em parte, do recurso do autor, apenas
para determinar que, tendo-se em vista a gravidade das condutas do
companheiro da mae da menor, € melhor que, por ora, as visitas ocorram
na apenas aos sabados, no horario das 9h00 as 17h00, em finais de
semana alternados, em local seguro que ndo seja a casa da ré, e onde
possa haver contato, também, com as irmas. N&o provimento do recurso da
requerida (TJSP; Apelagéo n® 0002187-74.2010.8.26.0472; Relator(a): Enio
Zuliani; Comarca: Porto Ferreira; Orgao julgador: 42 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 20/10/2011; Data de registro: 25/10/2011)
(Grifo nosso)

Contudo, nesse caso o melhor interesse para o0 menor era a guarda
paterna, por isso 0 juiz tem que analisar cada caso e avaliar as provas produzidas.
Julgou desta forma também o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, porém no caso

abaixo quem pode proporcionar melhores condi¢oes é avé materna:

Ementa: Agravo de instrumento. Familia. Agao de guarda manejado pela
avo materna. Decisdo que indefere o pedido de guarda provisoéria e
determina que os menores fiquem sob a guarda da méae. Inconformismo do
genitor. Em se tratando de matéria atinente aos direitos da crianga e do
adolescente deve-se agir com cautela de forma a resguarda a protecao
integral do menor. Inteligéncia do artigo 1° da Lei n.? 8.069/90.Nédo se
prestigia decisdo que impde a manutencdo de menor em ambiente que lhe
€ desfavoravel, notadamente quando se verifica indicios de violéncia fisica
contra a mesma. Decisdo que se reforma para determinar que a guarda
proviséria dos menores fique com o genitor destes, em atengdo ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, eis que
conforme o estudo social demonstra ter melhores condicbées de
exercer a guarda provisoria.Provimento do agravo de instrumento, com
ressalva quanto a eventual decisdo no mérito da questao. (TJRJ; AGRAVO
DE INSTRUMENTO N 0047408-70.2009.8.19.0000; DES. PEDRO FREIRE
RAGUENET - Julgamento: 10/12/2009 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL)
(Grifo nosso)
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Portanto, quando os direitos de uma crianga ndo sado garantidos,
prejudica toda uma vida, interferindo na educacéao, no desenvolvimento psicoldgico,
nas condutas que esse menor ira ter. Por isso, é importante que em uma relacéo de
filiagcao esteja presente a afinidade, afetividade e o afeto, e a lideranga do pai como

pai, explicando o que pode ser feito ou néo.

Entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE MODIFICACAO DE
CLAUSULA DE GUARDA - RECURSO NO SENTIDO DE VER A DECISAO
REFORMADA, ALEGANDO FLAGRANTE DESCOMPASSO ENTRE A
INVERSAO DA GUARDA E O MELHOR INTERESSE DO MENOR,
RESTANDO EVIDENCIADO O PERICULUM IN MORA DE FORMA
INCONTESTE , PELO QUE O DEVE SER O PRESENTE AGRAVO
RECEBIDO EM SUA FORMA INSTRUMENTAL, SOB PENA DE LESAO
GRAVE AO FILHO DA AGRAVANTE, ESPELHADA NO PRINCIPIO DA
PROTECAO INTEGRAL DA CRIANGA - MUDANCA QUE
DESESTRUTURA A VIDA ESCOLAR E FAMILIAR DO MENOR, ABALA A
FORMACAO PSICOLOGICA E PODE TRAZER GRAVES E DANOSOS
EFEITOS. DESPROVIMENTO DO RECURSO.DECISAO CONFIRMADA.
(TJRJ; AGRAVO DE INSTRUMENTO n® 0021518-32.2009.8.19.0000; DES.
BINATO DE CASTRO - Julgamento: 01/12/2009 - DECIMA SEGUNDA
CAMARA CIVEL) (Grifo nosso)

Todas essas decisbes evidenciam a importdncia de um bom
desenvolvimento do carater, da moral, da educacédo de uma crianca para seu futuro
e consequentemente da sociedade e do Estado. Tornando assim, a familia e o
menor uma das grandes preocupac¢des dos juristas nos dias atuais, pois 0s menores
de hoje serao os futuros pais. O que o Estado também deseja quando menciona os
deveres dos pais em relacao aos filhos é que esse seja um individuo perfeito.

Assim entende:

O sujeito normalizado, e ideal ao sistema, é o autodisciplinado que, mesmo
estando em situagdes que normalmente o levariam a violéncia e,
consequentemente, a infragdo, é impedido pela interiorizagédo de freio moral
que impossibilita comportamentos desviantes (SALIIBA, 2006, p.86)

Devido a isso, o ambiente familiar tem que ser estruturado, solidificado,
cotidiano, e ainda permitir que a crianca tenha o amparo dos pais tanto na
educacgao, no amor, na alimentagcao, na saude, em todos os atos cometidos no dia a
dia.
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Considerando, que haja um conflito entre a relacao biolégica e afetiva
0s juizes irdo decidir qual é o melhor ambiente familiar, levando em considerag¢ao o
principio da dignidade da pessoa humana, o melhor interesse da crianga, se
possivel tomando seu depoimento, e analisando com base em laudos psicoldgicos o
lar que mais lhe proporcionara carinho, amor e inclusive afeto, e que tenha afinidade

e afetividade em relacao aos seus membros.

Portanto, quando um menor ndo convive em um ambiente que garanta
todos os seus direitos, e nao tenha alguém que |Ihe possa indicar qual o melhor
caminho, na maioria dos casos cometera infracdes penais, se envolvendo com
drogas, prostituicdo, furtos, ameacas, lesdo corporal, entre outras, causando uma
grande instabilidade na estrutura do Estado e no futuro da humanidade em geral,
que sera prejudica por ma ou falta de atitudes de alguns.

Destarte, hoje em dia € muito comum termos relacées de paternidades
socioafetivas, baseada na afinidade e afetividade, pois sdo elementos essenciais
para um desenvolvimento pleno, e principalmente para nao trazer ou diminuir

problemas futuros na propria sociedade e pro Estado.
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8 CONCLUSAO

Com o surgimento da sociedade e sua constante evolucao a instituicao
familiar vem se modificando. Pois, essa segue as transformacdes da sociedade, e
conforme uma evolui a outra também, e o direito vai tentando se adequar. Sendo
assim, a familia é a base da sociedade e tem previsdo legal no artigo 226 da
Constituicao Federal. Portanto, o conceito de Familia € importante para podermos
entender o préprio direito e a sociedade que esse rege. E assim célula basica do
Estado. Contudo, sempre o direito tera que evoluir conforme a sociedade. Esse néao
pode ser estatico, pois a evolugao dessa acontece com frequéncia e é essencial sua
mudanca.

Em cada fase histérica a familia era vista de uma forma, seguindo a
moral e os costumes daquela sociedade. Com as revolugdes, e a evolugdo da
sociedade, essa passa a valorizar mais a ética e os sentimentos, portanto as
mulheres e os filhos comecaram a ser tratado de forma igualitario, possuindo direitos
e deveres, tendo assim mais espaco na sociedade.

Contudo, a familia nao € mais composta somente pelo casal, homem e
mulher, e efetivada com a celebragcdo do casamento. E sim de diversas formas,
passando a surgir, varios tipos de familias, levando em consideracao a afetividade,
afinidade e os sentimentos do préprio individuo.

Todas essas modificacoes refletem nas relacdes entre as pessoas e, 0
direito. E esse direito deve estar pronto e capacitado para acompanhar essa
evolucdo, criando e garantindo direitos, principalmente para os filhos e para os
novos tipos de familia.

A familia ndo é composta somente pela relagao biolégica, mas por
todos os elementos que envolvem sentimentos, inclusive o afeto e o amor. Tendo o
pai agir como tal, disponibilizando tudo o que for necessario para o desenvolvimento
de seu filho. Visando nao prejudicar os principios da dignidade da pessoa humana e
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do melhor interesse a crianga, que sao os mais utilizados nas decisdes dos tribunais,
pois nos dias atuais € um dos principios mais importantes nessa area. Tentando
obter o melhor desenvolvimento para crianga para esta poder no futuro contribuir
com a sociedade.

Uma das maiores obrigacdes dos pais em relacdo ao seu filho é
primeiramente reconhecé-lo como tal e proporcionar tudo o que estda em seu
alcance, como lazer, alimentos, apoio psicolégico e metal, proporcionando educacao
e principalmente dando-lhe carinho, amor e afeto para que este tenha um
desenvolvimento pleno e saudavel. E légico que ndo podemos esquecer que 0s
filhos também devem respeitar e obedecer a seus pais.

O ideal seria que toda relagao biol6gica contemplasse a afetiva, e que
o afeto nao viesse s6 de um dos pais, mas sim de ambos, participando efetivamente
na criagdo de seus filhos e estando presente no cotidiano deste. Entretanto,
sabemos que em muitos casos isso nao ocorre, havendo sempre a falta de algum
elemento, que normalmente é suprido por outra pessoa que esta no convivio desta

crianga.

Contudo, o problema é quando a crianga ndo recebe esse suporte de
outra pessoa, ficando assim um vazio dentro dela, causando problemas psicol6gicos
como a depressao, se sentindo rejeitada, e ficando com a auto-estima baixa, entre
outros ou ainda problemas relacionados a conduta desta perante a sociedade, como
atos infracionais, problemas na escola, envolvimento com droga, com prostituicao,
tentando fugir daquele ambiente que ndao se sente querido, amado, compreendido,
ou que para ele falta alguma coisa. Prejudicando assim n&do sé a crianca, mas a

sociedade e o Estado, causando uma desestabilidade.

Esse direito € de tal importancia que esta previsto na Constituicao
Federal no seu artigo 227, onde todos tém que proporcionar a criangca 0sS seus
direitos com prioridade. Nao importando assim de onde ela surgiu, se 0s seus pais
sao biolégicos ou afetivos, se estdo oficializado pelo matriménio ou simplesmente
vivem em unido estavel, ou nem se conhecem. A origem da crianca nao é essencial,
0 que importa é saber se seus direito estdo sendo garantidos. Esse direito esta
previsto também no Cédigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Sobretudo, a criangca necessita dessa protecdo para que tenha
garantido todos os seus direitos e assim possa se desenvolver de forma completa.
Sempre pensando no Melhor Interesse a Crianga e na Dignidade da Pessoa
Humana. Todo ser humano que quer ser pai tem que agir como tal, proporcionando
na relacao de filiacao a afinidade afetividade.

Sendo assim, se na relacao biolégica ndo ha a presenca do afeto, e na
relacao afetiva todos os elementos esséncias estao presente, o juiz decidira que a
melhor relacdo é a socioafetiva, porém para que a crianca tenha essa relagao
garantida essa tem que ser provada. As formas de se provar afetividade é
primeiramente pelo estado de posse de filho, por depoimento de testemunhas, oitiva
da crianca se for possivel e o laudo psicologico. E da relacao bioldgica é pelo exame
de DNA.

O melhor local para manifestar qualquer sentimento é no préprio
ambiente familiar e esses sdo fundamentais e essenciais para se ter uma boa
relacdo de filiacao, por isso essa tem que ser garantida e defendida. E o ambiente
familiar é a base para o desenvolvimento da crianga e essa € o futuro da sociedade,
por isso que 0 menor precisa de todo respaldo para seu crescimento, tendo presente
principalmente a afinidade e afetividade.

Sobretudo, verifica-se assim a importancia do tema desse trabalho, ndo
s6 para os juristas, ou para as pessoas que trabalham com o direito, mas para uma
sociedade inteira, e inclusive para os proprios pais dessas criangas, pois esses tém
que comecar a ter consciéncia que um pequeno ato pode transformar a vida do seu
filho e de muita gente, tanto para o lado positivo como para o negativo.
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