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RESUMO

Esse trabalho académico tem por finalidade analisar a importancia do afeto no
Direito de Familia. O afeto € uma via de méo dupla e, poucas pessoas conhecem a
acao do artigo 1.614 do Cdédigo Civil que envolve este questionamento do afeto. A
opcao pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul para a abordagem, porque é
um Tribunal que esta sempre de vanguarda nos temas de direito de familia e, € um
dos poucos que enfrentam a tematica do artigo 1.614 do Cdodigo Civil ja que, as
acbes mais conhecidas sdo as agbes de investigacado de paternidade, negatéria de
paternidade, que ndo séo tratadas no artigo 1.614 do Cddigo Civil. A agéo do artigo
1.614 do Cédigo Civil € uma ac¢do que ndo traz requisitos, é de pura liberalidade e
ao mesmo tempo traz uma grande responsabilidade.

Palavras-chave: Afeto. Convivéncia. Impugnacdo. Paternidade. Responsabilidade.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a importadncia de
abordar a impugnacao de reconhecimento de paternidade.

O ordenamento juridico, no artigo 1.614 do Cddigo Civil trata da
possibilidade do filho afastar o pai ao completar 18 (dezoito) anos.

A acdo do art. 1.614 do Cédigo Civil € uma acdo de liberalidade e, ao
mesmo tempo traz responsabilidades.

A presente monografia tem como finalidade analisar a agdo de
impugnacao de paternidade.

O trabalho para esta abordagem sera estruturado da seguinte forma:

No primeiro capitulo, para atingir o objetivo proposto, abordar-se-a a
evolugdo da visdo da familia no direito brasileiro, além de expor o conceito de
familia, as familias no pds Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 -
CRFB/88, e por fim, o principio do afeto como sinénimo de familia.

No segundo capitulo, discorrer-se-a sobre a paternidade e as suas novas
configuracdes, o conceito de paternidade abordando as espécies de paternidade no
atual Cédigo Civil e os deveres decorrentes da paternidade.

Finalmente, no terceiro capitulo, far-se-a a analise da socioafetividade e a
acao do art. 1.614 do Cdodigo Civil, visando verificar a afetividade na relagdo de pais
e filhos, a acdo de impugnacgao de paternidade, as agdes dos artigos 1.601 e 1.604
do Cadigo Civil, e por fim abordar-se-4 o direito potestativo de impugnacéo e a
paternidade socioafetiva.

Por fim, para a realizacdo deste trabalho sera utilizado o método de
pesquisa dedutivo, em pesquisa tedrica com emprego jurisprudéncia e de material

bibliogréafico, em todos os capitulos.
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2 EVOLUCAO DA VISAO DA FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

O ser humano para se desenvolver necessita de afeto, conhecimento,
experiéncias passadas de geracdo para geracdo, convivéncia em grupo assim
denominado “familia”, que €é a base ou sustentacdo da sobrevivéncia da
humanidade, como vem contribuir descrevendo Maria Berenice Dias: “a familia é o
primeiro agente socializador do ser humano. Somente com a passagem do homem
do estado da natureza para o estado da cultura foi possivel a estruturagdo da
familia” (DIAS, 2013, p.28).

No Cdodigo Civil de 1916 a familia se dava apenas pelo matriménio, com

uma visao restrita apenas ao casamento, como descrito por Maria Berenice Dias:

O antigo Codigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original trazia uma estreita e discriminatoria visdo de familia, limitando-a ao
grupo originario do casamento (DIAS, 2013, p.30).

A familia se dava, unica e exclusivamente, por meio do matriménio, para
que se tivesse a protecao do Estado somente pelo casamento.

Neste sentido descreve Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo
Pereira Leite Ribeiro:

Nesta esteira, o Codigo Civil de 1916 definiu como familia 0 casamento.
Assim inclusive, expressava-se taxativamente o art. 229: ‘criando a familia
legitima, o casamento [...]". A partir disso, entao, foi pautada toda a estrutura
juridica direcionada a sua protegdo. Significa dizer que tal entendimento
circunscreveu as situagdes as quais o Direito concedia tutela. A familia
mereceu atencdo juridica na exta medida em que se instaurava através do
matrimdnio (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2010, p.55).

Conforme demonstrado, na familia perante o Codigo de 1916 era
impedida a dissolugdo do vinculo matrimonial, em uma visdo discriminatéria em
relagdo ao vinculo extramatrimonial, e se referia aos filhos havidos fora da
constancia do casamento como “filhos ilegitimos”, como explica Maria Berenice Dias

em seu posicionamento:

Impedia sua dissolugdo, fazia distingbes entre seus membros e trazia
qualificagbes discriminatérias as pessoas unidas sem casamento € aos
filhos havidos dessas relagbes. As referéncias feitas aos vinculos
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extramatrimoniais e aos filhos ilegitimos eram punitivas e serviam
exclusivamente para excluir direitos, na va tentativa da preservagdo do
casamento (DIAS, 2013, p.30).

Ainda sobre a familia matrimonial, descreve Rolf Madaleno:

O casamento identifica a relagdo formal consagrada pelo sacramento da
igreja ao unir de forma indissoltivel um homem e uma mulher cujos vinculos
foram igualmente solenizados pelo Estado, que, durante largo tempo, s6
reconheceu no matrimoénio a constituicdo legitima de uma entidade familiar,
marginalizando quaisquer outros vinculos informais (MADALENO, 2013, p.
8).

A familia passa por transformagdes no decorrer dos anos e, a seguir, ver-
se-a que a familia passa a ter como base o afeto.
Na CRFB/88, a familia é qualificada como eudemonista, tendo como base

a conquista da felicidade a partir do afeto, com base no artigo 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 12 - O casamento € civil e gratuita a celebragéo.
§ 22 - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversédo em casamento. (Regulamento).

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5% - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada
Pela Emenda Constitucional n® 66, de 2010).

§ 7°- Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas. Regulamento.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagdes (BRASIL, 1988).

A familia eudemonista € a emancipacdo individual de seus membros na

busca da felicidade, como demonstra Rolf Madaleno:

O termo familia eudemonista é usado para identificar aquele nucleo familiar
que busca a felicidade individual e vive um processo de emancipagéo de
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seus membros. O Direito de Familia ndo mais restringe aos valores
destacados de ser e ter, porque, a0 menos entre nds, desde o advento da
Carta Politica de 1988 prevalece a busca e o direito pela conquista da
felicidade a partir da afetividade (MADALENO, 2013, p. 27).

Toda familia esta sob a protecdo do Estado, como descrito no § 8°. Na
CRFB/88 a familia eudemonista esta baseada no afeto, a partir das modificagdes
ocorridas na sociedade, como descrevem Cristiano Chaves de Faria e Nelson
Rosenvald:

Trata-se de entidade de afeto e solidariedade, findada em relagbes de
indole pessoal, voltadas para 0 desenvolvimento da pessoa humana, que
tem como diploma legal regulamentador a Constituicdo da Republica de
1988 (FARIA; ROSENVALD, 2014, p.87).

A familia eudemonista, conforme 0s mesmos autores:

E o que vem se denominando familia eudemonista, isto &, tendente a
felicidade individual de seus membros, a partir da convivéncia, permitindo
que cada pessoa se realize, pessoal e profissionalmente, convertendo-se
em seres socialmente Uteis, N0 mais se confinando ao estreito espaco de
sua prépria familia (FARIA, ROSENVALD, 2014, p.88).

A constituicdo familiar evoluiu historicamente a partir do Codigo Civil de
2002, quando foram introduzidos na familia moderna valores culturais em relagédo a
realidade da sociedade, visando sempre seu melhor interesse, como descreve em

sabias palavras Carlos Roberto Gongalves:

As alteragBes introduzidas visam preservar a coesédo familiar e os valores
culturais, conferindo-se a familia moderna um tratamento mais consentaneo,
a realidade social, atendendo-se as necessidades da prole e de afei¢do
entre os conjuges de companheiros e aos elevados interesses da sociedade
(GONGALVES, 2011, p. 21).

O Cadigo Civil de 2002 trouxe novos avangos na relagao familiar, pois no
Cédigo Civil de 1916 era proibida a dissolu¢do do casamento e com as
transformagdes histéricas deu-se a liberdade para a sua desconstituicdo.

Assim ratifica Carlos Roberto Gongalves:

SO recentemente, em fungdo das grandes transformagbes histéricas,
culturais e sociais, o0 direito de familia passou a seguir rumos proprios, com
adaptagbes a nossa realidade, podendo aquele carater canonista e
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dogmatico intocavel e predominando “a natureza contratualista, numa certa
equivaléncia quanto a liberdade de ser mantido ou descontinuado ©
casamento” (GONGALVES, 2011, p.32).

A realizacdo pessoal passou a ser 0 grande marco da transformagéo na
sociedade e o casamento antes transpessoal, agora deu lugar a liberdade, como
descrito por Waldir Grisard Filho: “0 casamento perde sua destinagao transpessoal
em favor da realizagéo intima do casal, concedendo a seus integrantes um espaco a
liberdade e a realizagao pessoais” (GRISARD FILHO, 2010, p. 670).

Com a implantagdo do Cddigo Civil de 2002, a familia deixou de ser
patriarcal, dando espag¢o a novas entidades familiares, numa sociedade onde o
individuo estd sempre em busca de sua realizagdo pessoal e em direcdo da sua

felicidade, como vem contribuir descrevendo Waldir Grisard Filho:

Na familia contemporanea observa-se uma forte tendéncia na satisfagéo
dos interesses e beneficio. Ndo é mais o individuo que existe para a familia
e 0 casamento, mas sim a familia e 0 casamento que existem para o
desenvolvimento pessoal do individuo, em busca de sua aspiragdo a
felicidade (GRISARD FILHO, 2010, p. 67).

A familia ndo estd em decadéncia e sim em transformacdo, como

descreve Maria Berenice Dias:

A familia, apesar do que muitos dizem, ndo estd em decadéncia. Ao
contrario, é o resultado das transformagdes sociais. Houve a personalizagédo
das relagbes familiares na busca ao atendimento dos interesses mais
valiosos das pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confianga,
respeito e amor (DIAS, 2013, p. 33).

A seguir, far-se-a uma analise do conceito de familia.

2.1 CONCEITO DE FAMILIA

No direito Romano, a familia para José Critella Junior:

Familia € um vocabulo que, em Roma, além de outros sentidos significa: 1.,
conjunto de pessoas colocadas sob o0 poder de um chefe- o pater familias
(Obs. Pater, nesta expresséo, ndo quer dizer pai, mas chefe, efetivo ou em
potencial. Um impubere e um celibatario podem ser patres) e 0 2., 0
patriménio do pater familias (CRITELLA JUNIOR, 1991, p.1086).



15

A familia para Carlos Roberto Gongalves:

A familia € uma realidade sociologica e constitui a base do Estado, 0 nucleo
fundamental em que repousa toda a organizagdo social. Em qualquer
aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma instituigdo
necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla prote¢cdo do Estado.
(GONGALVES, 2013, p. 17).

O conceito de familia diante do Cédigo Civil de 1916 dava-se apenas pelo

matriménio com uma viséo restrita apenas ao casamento como descrito por Maria

Berenice Dias:

O antigo Codigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, constituida unicamente pelo matriménio. Em sua versao
original trazia uma estreita e discriminatoria visédo de familia, limitando-a ao
grupo originario do casamento (DIAS, 2013, p.30).

A familia se dava unica e exclusivamente por meio do matriménio, e a

protecao do Estado era somente pelo casamento. Neste sentido descreve Ana

Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro:

Nesta esteira, o Codigo Civil de 1916 definiu como familia 0 casamento.
Assim inclusive, expressava-se taxativamente o art. 229: ‘criando a familia
legitima, o casamento [...]". A partir disso, entao, foi pautada toda a estrutura
juridica direcionada a sua prote¢&o. Significa dizer que tal entendimento
circunscreveu as situagdes as quais o Direito concedia tutela. A familia
mereceu atencdo juridica na exta medida em que se instaurava através do
matriménio (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2010, p.55).

A manutenc¢éo da familia era unica e exclusivamente responsabilidade do

marido, como demonstra Carlos Roberto Gongalves:

O artigo 223 do Cédigo Civil de 1916 proclamava que 0 marido era o chefe
da sociedade conjugal, competindo-lhe a administragdo dos bens comuns e
particulares da mulher, o direito de fixar o domicilio da familia e o dever de
prover a manutengéo desta (GONCALVES, 2013, p.23).

A seguir, analisar-se-ao as familias no pés Constituicdo Federal de 1988.
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2.2 AS FAMILIAS POS CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com relacdo a todas as mudancgas ocorridas na Familia, a evolugdo da
mesma diante do direito brasileiro deu efetivacdo a valorizagdo do afeto e as novas

formas de se constituir a Familia, conforme nos ensina Carlos Roberto Gongalves:

O Cddigo Civil de 1.916 e as leis posteriores, vigentes do século passado
regulavam a Familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo
patriarcal e a hierarquizada, como foi dito ao passo que o0 moderno enfoque
pelo qual ¢ identificado tem indicado novos elementos que compdem as
relagbes familiares, destacando-se os vinculos afetivos que norteiam a sua
formagéo (GONGALVES, 2011, p. 32).

Na nova entidade familiar se deixa de lado 0 modelo convencional aonde
se tem o homem, a mulher e os filhos, passando a ter uma nova entidade onde seu

conceito se pluralizou, como ratifica Maria Berenice Dias:

Pensa em familia ainda traz a mente o0 modelo convencional: um homem e
uma mulher unidos pelo casamento e cercado de filnos. Mas essa realidade
mudou. Hoje, todos ja estdo acostumados com Familias que se distanciam
do perfil tradicional. A convivéncia com familias recompostas
monoparentais, homoafetivas permite reconhecer que seu conceito se
pluralizou (DIAS, 2013, p.39).

A ideia de familia pluralista diante do ordenamento juridico brasileiro e a
partir da CRFB/88 sdo novos arranjos familiares em uma sociedade em evolugéo,
onde a mesma deixa de ser patriarcal e passa a aderir uma nova concepgao
moderna, conforme o reconhecimento de Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo
Pereira Leite Ribeiro:

Considerando apenas a realidade Juridica vigente e tomando por haste os
principios constitucionais do legislador de 1988, a Familia no novo milénio,
ao contrario da Familia do passado, é agora plural, isonbémica e
eudemonistica, em contraposicdo aquela singular, hierarquica e
transpessoal (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.20).

A partir das modificacées ocorridas na sociedade a Familia deixa de ter
sua base no casamento e ganha uma nova estrutura, segundo o Professor Luiz
Edson Faschin, entendimento no qual se baseiam Ana Carolina Brochado Teixeira e
Gustavo Pereira Leite Ribeiro:
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A Familia saiu “da estrutura unitaria, hierarquizada e transpessoal, houve
migracdo para uma Familia plural, igualitaria e eudemonista, um novo
paradigma da conjugalidade”. Significando dizer que a Familia do novo
milénio sob o aspecto estritamente Juridico continua a ser a base da
sociedade recebendo protecdo especial do Estado, como elemento
essencial da formagéo da sociedade (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.20).

O interesse da nova Familia deixou de ser do individual e passou a ser do
coletivo como demonstra Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite
Ribeiro:

Nessa nova Familia, impera a preocupagédo com a felicidade individual de
seus membros, sobrepondo-se, assim, aquela ideia do passado, de que a
instituigdo haveria de prevalecer sobre todos os interesses individuais,
passando por cima do individuo, sendo por isto uma Familia designada de
transpessoal, preocupada tdo sé com a protegdo da sua propria estrutura,
isto é, so da instituigdo Familia (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.21).

Portanto, ao se falar de novas entidades familiares no contexto pluralista,
onde se tem por base o afeto, ndo poderédo de forma alguma estas familias sofrerem
atos discriminatorios, como vem contribuir descrevendo Regina Beatriz Tavares da

Silva e Theodureto de Almeida Camargo Neto:

Tem-se, portanto, que em pleno século XXl, & vista das diversas formacdes
familiares existentes na sociedade, todas elas merecem tratamento juridico
e ndo discriminatorio, respeitando-se os direitos e exigindo-se o
cumprimento de deveres, no que pertine a cada uma das pessoas que as
integram, trés sdo seus elementos caracterizadores: Unido de pessoas pelo
afeto (principio da afetividade), objetivo de constituir Familia, (estabilidade,
excluidos os relacionamentos casuais) e reconhecimento publico desse
status familial (ostensibilidade) (SILVA; CAMARGO NETO, 2011, p.69).

A familia matrimonializada, era constituida pelo matrimonio, pelo homem,
mulher e seus descendentes. Na nova perspectiva ela deixou de ser o Unico modelo
e passou a ser ampliado o seu aspecto a entidades familiares.

Assim, como outras entidades familiares, a familia monoparental esta
dentro de um novo conceito familiar e recebe total protecdo do estado conforme
descreve o artigo 226, §4 da CRFB: “a familia base da sociedade tem total protegéo
do Estado. [...] § 4% Entende-se também como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988).

A familia monoparental, composta pelo genitor ou a genitora e seus
descendentes, seja pela morte de um dos genitores, desaparecimento ou auséncia



18

do outro genitor, ou ainda direito de escolher pelo parto anénimo, as maes solteiras

e a adoc¢do como descreve Silvio de Salvo Venosa.

A familia monoparental referida na constituicdo art. 226, § 4, é aquela na
qual um progenitor vive sem a preseng¢a do outro na convivéncia e criagao
dos filhos. Esse nucleo geralmente é formado pela mée, mas ndo é
estranho que seja conduzido pelo pai. Sao os fatores que fazem seguir esse
fenbmeno social, ndo se resumindo as situagbes das chamadas mées
solteiras (VENOSA, 2014, p.8).

A familia monoparental, para Maria Helena Diniz, desvincula-se da ideia

do casal ser o provedor e passa a apenas um dos genitores o dever de proteger 0s

filhos.

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um de seus
genitores, em razdo de viuvez, separagdo judicial, divorcio, adogédo
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, “producéo
independente” etc... (DINIZ, 2005, p.11).

Quanto a origem da familia monoparental, Rolf Madaleno vem contribuir

descrevendo que:

Com respeito a sua origem, as Familias monoparentais podem ter diversos
pontos de partida, advindas da maternidade ou paternidade biolégica ou
adotiva e unilateral em fun¢do da morte de um dos genitores, a partir do
divorcio, nulidade ou anulagdo do casamento e da ruptura de uma unido
estavel. As causas desencadeadoras da monoparenalidade apontam para
a natalidade de maées solteiras, inclusive por técnicas de inseminagao
artificial, até mesmo post mortem e as causas ligadas a uma previa relagédo
conjugal (ndo necessariamente do casamento, mas da confusdo de
interesses de uma vida em comum) com separagdo de fato, divorcio,
nulidade ou anulagéo do casamento, ou viuvez (MADALENO, 2013, p.9).

O legislador injustificadamente omitiu-se em regular os direitos das

entidades familiares monoparentais segundo descreve Maria Berenice Dias: “de

forma injustificavel o Legislador omitiu-se em regular seus direitos, que acabaram

alijados do cédigo civil, apesar de esta ser a realidade um terco das Familias
Brasileiras” (DIAS, 2013, p.55).

A entidade familiar poliafetiva também se encaixa como familia na

realidade da sociedade, como demonstra Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao

citar:
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Na maior parte dos cantos do planeta, verifica-se que 0 modelo de familia
tradicional — aquele que vigora nos moldes greco-latinos, posteriormente
cristdos — vem perdendo terreno para o aparecimento de uma nova familia.
Uma familia que continua sendo imprescindivel como célula da sociedade
fundamental para a sobrevivéncia desta e do estado, mas que se funda, em
valores e principios diversos daqueles outrora alicergcados da familia
tradicional. A sociedade vive uma época de transformacdes, inclusive em
matéria de familia (GAMA, 2000, p. 89).

A familia poliafetiva na sociedade atual afronta a moral e aos bons

costumes como o posicionamento de Maria Berenice Dias que:

A escritura publica declaratoria de unido poliafetiva de um homem com duas
mulheres repercutiu como uma bomba. Foi considerada nula, inexistente,
além de indecente, é claro, ¢ acabou rotulada como verdadeira afronta a
moral e acs bons costumes (DIAS, 2013, p.54).

Na nova perspectiva de familia, a familia poliafetiva € mais uma
demonstracao de vontades da nova sociedade, onde nesse caso 0 interesse a ser
defendido € o afeto. Demonstrado por Giselle Camara Groeninga, segundo o
entendimento de Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o:

O papel dado a subjetividade e & afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragcbes a qualidade
dos vinculos existentes entre 0s membros de uma familia, de forma que
possa buscar a necessaria objetividade na subjetividade inerente as
relagbes. Cada vez mais se da importancia ao afeto nas considerag¢des
familiares. Alias um outro principio do Direito de Familia € o da afetividade
(GROENINGA apud TARTUCE; SIMAQ, 2013, p.22).

O Estado néo pode criar a familia padrdo e sim dar a garantia de protecéo
as novas entidades familiares, como descrito por Rodrigo da Cunha Pereira:

A familia passou a ser, predominantemente, locus de afeto, de comunhao
do amor, em que toda forma de discriminagdo afronta o principio basilar do
direito de familia. Com a personalizagdo dos membros da familia eles
passaram a ser respeitados em sua esfera mais intima, na medida em que
disto depende a prépria sobrevivéncia da familia, que é “um meio para a
realizagao pessoal de seus membros. Um ideal de construgcao”. Conforme
salienta Rosana Factrin. E a busca da felicidade que o individuo viu-se livre
dos padrdes estaticos para construir familia (PEREIRA, 2012, p.194).

Sobre a familia poliafetiva, demonstra Rolf Madaleno, acerca do tridngulo
poliafetivo na cidade de Tupé no interior de S&o Paulo:



20

Trata-se de um tridngulo amoroso, constituido pela relagdo afetiva de um
homem e duas mulheres, vivendo todos sob 0 mesmo teto, em convivéncia
consentida e que no passado era veementemente reprimida e socialmente
maculada como uma ilegitima e antissocial poligamia (MADALENO, 2013,
p.25).

E o poliamor na busca do justo equilibrio que no identifica infiéis, quando
homens e mulheres convivem abertamente relacdées afetivas envolvendo mais de
duas pessoas (MADALENO, 2013, p.25).

Com relacdo a familia poliafetiva, justifica Maria Berenice Dias, pois

afronta efeitos juridicos e ao principio da monogamia como descreve:

Claro que justificativas ndo faltam a quem quer negar efeitos juridicos a
escritura levada a efeito. A alegagdo primeira & afronta ao principio da
monogamia, desrespeito ao dever de fidelidade — com certeza, rejei¢cdo que
decorre muito mais do medo das proprias fantasias. O fato € que descabe
realizar um juizo prévio e geral de responsabilidade frente a formagbes
conjugais plurais e muito menos subtrair qualquer sequela a manifestagdo
de vontade firmada livremente, pelos seus integrantes. N&o havendo
prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de viver a quem
descobriu que em seu coragdo cabe mais de um amor (DIAS, 2013, p.54).

Como entidade familiar, a unido estavel estd amparada pela CRFB/88,

que descreve no artigo 226, §3°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[.]

§ 3°- Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, 1988).

A Lei n.? 9.278/96 regulamentou o reconhecimento do § 3° do artigo 226
da CRFB/88, que garantia a protecdo do Estado, descrito no artigo 1° da lei: “é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de
um homem e uma mulher, estabelecida com obijetivo de constituicdo de familia”.

A Unido Estavel ja foi tida como unido informal e também concubinato,

segundo Carlos Roberto Gongalves:

A unido prolongada entre 0 homem e a mulher, sem casamento, foi
chamada durante longo periodo histérico, de concubinato. O conceito
generalizado de concubinato, também denominado “unido livre”, tem sido
invariavelmente, no entender de Washington de Barros Monteiro, o de vida
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prolongada em comum, SOb 0 mesmo teto, com a aparéncia de casamento
(GONCALVES, 2011, p. 602).

O Cddigo Civil nos artigos 1.723 a 1.727 regulamentam o instituto que
estabelece regras de convivéncia da Unido Estavel constitucional.
A unido informal, livre, segundo Rolf Madaleno:

A livre unido das pessoas de sex0s opostos inquestionavelmente € anterior
ao casamento, mesmo porque jamais foi da natureza humana viver isolado,
surgindo a familia como um fato natural e, no principio, em defesa da
subsisténcia. Familias foram sendo constituidas pelo instinto sexual e pela
conservagdo da prole por elas geradas, como de modo semelhante
acontece no mundo animal, surgindo com 0 tempo a evolugdo dos modelos
de convivio e de interagdo das sociedades afetivas, ate o advento do
matrimdnio ao lado da uniéo informal (MADALENO, 2013, p.1065).

Ainda sobre Unido Estavel para Eduardo Estrada Alonso, como cita Rolf

Madaleno:

Os impedimentos legais funcionam para muitos casais como um incentivo a
unido informal, exatamente porque abominam as numerosas formalidades
pré-nupciais, temem as consequéncias econdbmicas e legais de uma
dissolugédo da sociedade nupcial, e por isso tudo, preferem um casamento
de ensaio, que pode ser desfeito em carater oficioso, adotando por
comodidade a férmula da Unido Livre (MADALENO, 2013, p.1076).

Manifestando-se sobre a unido estavel, como comenta o professor Villaga
Azevedo citado por Flavio Tartuce e José Fernando Sim&o:

Realmente como um fato social, a unido estavel & tdo exposta ao publico
coOmo 0 casamento, em que 0s companheiros s&o conhecidos, no local em
que vivem, n0S meios sociais, principalmente de sua comunidade, junto aos
fornecedores de produtos e servigos, apresentando-se, enfim, como se
casados fossem. Diz 0 povo, em sua lingua auténtica, que so6 falta aos
companheiros o “papel passado”. Essa convivéncia como no casamento,
existe com continuidade; os companheiros ndo sé se visitam, mas vivem
juntos, participam um da via do outro, sem termo marcado para e separarem
(TARTUCE; SIMAQ, 2013, p.268).

Com todas as mudancas é garantida a unido estavel, com todos os
direitos previstos em lei instituidos pelo casamento.

O artigo 226, §3° da Constituigdo Federal garante a conversédo da unido
estavel em casamento, sendo que 0s casais que vivem em unido estavel, poderao

converter em casamento como descreve a Constituicdo Federal e o artigo 1.726 do
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Cdodigo Civil:: “a uniao estavel podera converte-se em casamento mediante pedido
dos companheiros ao Juiz e assento no Registro Civil”.

A unido homoafetiva é a entidade de familia mais recente na modernidade
e, como descrito por Maria Berenice Dias em seu posicionamento segundo o qual o

que prevalece é o afeto:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar
de conferir status de Familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo Federal em seu artigo (12, Ill,) consagra, em norma pétrea, o
respeito a dignidade da pessoa humana. (DIAS, 2013, p. 46).

Devido ao preconceito a unido homoafetiva era apenas permitida por
meio de unido estavel. No entanto, as inumeras decisbes fizeram com que o
Superior Tribunal de Justica admitisse a habilitagdo para conversdo em casamento,

como ensina Maria Berenice Dias:

As inumeras decisdes Judiciais atribuindo consequéncias judiciais a essas
relagbes levou o Supremo Tribunal a reconhecé-las como unido estavel,
com iguais direitos e deveres. A partir decisdo passou a Justica admitir a
conversdo da unido homoafetiva em casamento. De imediato o Superior
Tribunal de Justica admitiu a habilitagdo para o casamento diretamente
junto ao Registro Civil, sem ser preciso antes formalizar a unido para
transforma-la em casamento (DIAS, 2013, p.47).

Assim, a unido homoafetiva estd respaldada na dignidade da pessoa
humana na qual subscreve a Constituicdo Federal em seu artigo 12, Il

Caracterizando-se como principio da dignidade da pessoa humana, o
direito a liberdade como tal modalidade, descreveu Rodrigo da Cunha Pereira: “a
dignidade € um macro principio sob o qual irradiam outros principios e valores
essenciais como a liberdade, autonomia privada, a cidadania, igualdade e
alteridade” (PEREIRA, 2012, p.114).

Recentemente com a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADIN 4.277
e a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 132, de 2011,
equiparou os casais homoafetivos aos heterossexuais.

O afeto é o que norteia as relagdes homoafetivas sempre com a protecéo
do Estado, sempre visando a igualdade e a dignidade da pessoa humana, como

descreve Rolf Madaleno: “justamente porque a unido homoafetiva merece ser
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reconhecida como entidade familiar, pois também ela se alicer¢a na existéncia do
afeto” (MADELENO, 2013, p.28).

Enfim, a unido homoafetiva se encontra dentro da modalidade da
pluralidade familiar onde a sociedade se moderniza visando sempre o afeto como

sindnimo de familia.

2.3 PRINCIPIO DO AFETO COMO SINONIMO DE FAMILIA

A familia diante das novas configuragdes da sociedade esta estruturada
no vinculo afetivo, como descreve Rodrigo da Cunha Pereira: “diante dessa nova
estrutura, a familia passou a se vincular e a se manter preponderantemente por elos
afetivos” (PEREIRA, 2012, p.211).

Quanto as entidades familiares e o principio do afeto, descreve Rolf
Madaleno: “o afeto € a mola propulsora dos lacos familiares e das relacdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para o fim e ao cabo dar sentido
e dignidade a existéncia humana” (MADALENO, 2013, p.98).

O afeto € o norteador da boa convivéncia em todas as relagdes familiares,

na convivéncia familiar, como ainda discorre Rolf Madaleno:

O afeto decorre da liberdade que todo individuo deve ter de afeigoar-se um
ao outro, decorre das relagbes de convivéncia do casal entres si e destes
para com seus filnos, entres 0s parentes, como esta presente em outras
categorias familiares, ndo sendo o casamento a unica entidade familiar
(MADALENO, 2013, p.99).

O ser humano necessita de alguém que lhe ampare, Ihe dé amor, afeto,
ndo apenas na familia, mas sim em um viés externo, entre familias, como se

posiciona Maria Berenice Dias descrevendo:

O afeto ndo & somente um lago que envolve 0s integrantes de uma familia.
lgualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo a humanidade em
cada familia, compondo, no dizer de Sérgio Resende de Barros, a familia
humana universal, cujo lar € a aldeia global, cuja base é o globo terrestre,
mas cuja a origem sempre sera, como sempre foi, a familia. (DIAS, 2013,
p.73).
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Cabe ao genitor dar o afeto, o amor, e estar presente no
acompanhamento, e no crescimento dos filhos, como descreve Rodrigo da Cunha

Pereira:

O amor ndo apenas é um sentimento, mas sim uma conduta, cuidado, €
alimento imprescindivel para o corpo € a alma. Embora o Direito néo trate
dos sentimentos, trata dos efeitos decorrentes destes sentimentos. Afeigoar
segundo o dicionario Aurélio, significa também instruir, educar, formar, dar
feigéo, forma ou figura (PEREIRA, 2012, p.246).

No que diz respeito ao afeto e o vinculo afetivo, ndo podera haver
descriminagdo em relacdo a filiacdo bioldgica ou ndo, como nos ensina Rodrigo da

Cunha Pereira:

Em face, portanto, da mudancga epistemolégica ocorrida no bojo da familia,
a ordem Juridica assinalou tal transformagéo, passando a considerar o afeto
como um valor Juridico de suma relevancia para o Direito de Familia. Seus
reflexos crescentes vém permeando todo Direito de Familia. Seus reflexos
crescentes vém permeando todo o Direito, como é exemplo a valorizagdo
dos lagos de afetividade e da convivéncia familiar oriundas da filiagéo, em
detrimento, por vezes, dos vinculos de consanguinidade. Além disso, todos
os filhos receberam o0 mesmo tratamento constitucional, independente da
sua origem e se s&o biologicos ou ndo (PEREIRA, 2012, p.214).

A sobrevivéncia humana também depende e muito da interacdo do afeto;
é valor supremo, necessidade “ingente”, bastando atentar para as demandas que
estdo surgindo para apurar responsabilidade civil pela auséncia do afeto. Como

mostra Giselle Camara Groeninga:

O amor é condi¢do para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, e
desenvolver uma personalidade saudavel, e certamente nunca sera
inteiramente saudavel aquele que n&o pode merecer o afeto de seus pais,
ou de sua familia e muito mais grave se ndo recebeu o afeto de ninguém
(MADALENO, 2013, p.99).

Sobre o amor e o afeto, descrevem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2013, p.90):

Mas o afeto é que 0 amor - a afetividade — tem muitas faces e aspectos e,
nessa multifaria complexidade, temos apenas a certeza inafastavel de que
se trata de uma forga elementar, propulsora de todas as nossas relagbes de
vida (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p.90).
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3 PATERNIDADE E SUAS NOVAS CONFIGURAGOES

A paternidade evoluiu juntamente com o conceito de familia. Os direitos e
deveres eram apenas patriarcais, exercendo o poder sobre a vida e o0 “norte” do

filho, conforme ratifica Arnaldo Rizzardo:

Era 0 que era chamado de patria potestas, expressdo maxima de
patriarcalismo. O pater familias algava-se na posicdo de senhor absoluto do
lar. Nem o Estado limitava seus poderes no ambito familiar. Era a unica
pessoa sui juris. A esposa, os filhos, os demais dependentes e 0s escravos
ndo tinham nenhum direito. Nesta condigdo consideravam-se personae
alieni juris (RIZZARDO, 2011, p.536).

Ainda, a familia se dava apenas com o casamento de forma patriarcal,
mas a Constituigdo Federal de 1988 pluralizou as familias, conforme se denota no

artigo 226 § 7°, que descreve:

Art. 226.
[.]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos, para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais e privadas.

§ 8% O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a vicléncia no ambito
de suas relacdes (BRASIL, 1988).

Com a modernidade e novos arranjos familiares, a paternidade também
se modificou sem que de alguma forma possam haver atos discriminatérios como
descrito no artigo 227 § 6°: “Os filhos havidos ou ndo na relacdo do casamento,
terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacgdes
discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).

A paternidade €, da mesma forma, responsavel com os filhos naturais ou
civis, pois, o vinculo afetivo de filiagdo é forte igual ao vinculo consanguineo. O art.
1.593 do Cadigo Civil descreve: “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou de outra origem” (BRASIL, 2002).

Considerando ainda a relagdo de parentesco natural ou civil, relatam
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:
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De fato, no que diz respeito a natureza, 0 parentesco podera ser natural
(decorrente de vinculo consanguineo) civil (decorrente de vinculo juridico)
ou por afinidade (travado entre um dos cénjuges ou companheiros e 0s
parentes do outro) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p. 652).

A paternidade pode ser bioldgica, adotiva e socioafetiva, visando sempre
o melhor interesse da crianga, sem distincdo de deveres dos genitores. Com o
proposito de aclarar o tema e verificar a paternidade, demonstram Ana Carolina

Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro, que vém ensinar, descrevendo:

A verdade biolégica impde a paternidade, mas a verdade sociolégica
constréi, paulatinamente, a paternidade. A relagdo paterno-filial n&o se
esclarece apenas na descendéncia genética, mas, sim, e
preponderantemente, na relagdo socioafetiva, que supre o individuo em
suas necessidades elementares de alimentagdo, lazer, educagdo, sem
desconsiderar o afeto e 0 amor (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.159).

Qualquer que seja a espécie doutrinaria de paternidade, dela decorre
direitos e deveres. Assim, cabe verificar a obrigacdo dos genitores com os filhos

estabelecidos no art. 1.634 do Cdédigo Civil:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criagdo e educagao;

[l - t&-los em sua companhia e guarda.

[Il — conceder-lhe ou negar-lhe consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V — representa-los, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos esta idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI —reclama-los de quem ilegalmente os detenha,;

VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condigdo. (BRASIL, 2002)

A seguir, demonstrar-se-a o estudo sobre o conceito de paternidade com

a analise de forma clara.
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3.1 CONCEITO DE PATERNIDADE

Para se compreender o conceito de paternidade, ha que se compreender
quem € o pai, pois, segundo a psicologia, muitas vezes o0 pai ndo € o genitor, como
nos demonstra em seu posicionamento Bernard This, que descreve: “O pai ndo € o
genitor, implicado na “reproducdo” animal. O pai da a “luz” de multiplas maneiras a
luz aparecendo aqui como a “manifestacao de sua presencga” (THIS, 1987, p.30).

Com a mudanca na sociedade, o conceito de paternidade se tornou vago,
como descrito Frangoise Hurstel: “Profundas mudangas caracterizam a paternidade;
tanto que a nogao social de “pai” se tornou vaga, a ponto de nio sabermos mais o
que € um pai’ (HURSTEL, 1999, p.26).

No Direito Romano, como descreve José Cretella Junior, o conceito de
paternidade era: “O pater familias tem dominium in domo, a potestas. E a quem esta
confiada a domus, ou grupo doméstico” (CRETELLA JUNIOR, 1991, p.106).

O pai, no direito romano € quem detém todo o poder sobre os filhos como

nos demonstra José Cretella Junior que:

A principio o pater tem sobre os filhos poder tdo grande como 0 que tem
sobre 0s escravos, podendo rejeitar 0s recém- nascidos e abandona-los,
exceto mata-los ( 0 pater ndo pode matar os filhos pela Lei das Xl Tabuas).
Tem sobre os filhos o direito de vida e morte (jus vitae necisque), mas a
medida extrema depende da consulta dos membros da familia mais
proximos (consilium propinquorum) (CRETELLA JUNIOR, 1991, p.112).

A extensdo do conceito de paternidade pode ser sentida nas
consideragdes de Luiz Edson Fachin, citado por Ana Carolina Brochado e Gustavo

Pereira Leite Ribeiro:

O pai ndo pode ser aquele a quem a lei presuntivamente atribui a
paternidade; essa verdade juridica emerge da presungédo pater is est, cujo
carater praticamente absoluto foi consagrado pelo sistema classico, deve
ceder & busca da verdadeira paternidade, do ponto de vista biologico. A
verdadeira paternidade pode também ndo se explicar apenas na autoria
genética da descendéncia. Pai também é aquele que se revela no
comportamento cotidiano de forma solida e duradoura, capaz de estreitar 0s
lacos da paternidade numa relagdo psicoafetiva; aquele, enfim, que, além
de poder lhe emprestar seu nome de familia, trata-o como sendo
verdadeiramente seu filho perante o ambiente social (BROCHADO,;
RIBEIRO, 2010, p.163).
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Ja sobre o conceito de paternidade, Carlos Roberto Gongalves descreve o

parentesco COﬂS&ﬂgUiﬂGOZ

Filiacdo é a relagdo de parentesco consanguineo, em primeiro grau e em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam
como se tivessem gerado. Todas as regras sobre parentesco consanguineo
estruturam-se a partir da nogédo de filiagcdo, pois a mais proxima, a mais
importante, a principal relagdo de parentesco é a que se estabelece entre
pais e filhos (GONCALVES, 2013, p. 319).

Ser pai é ter um vinculo com o filho, e 0 conceito de paternidade, segundo
Maria Helena Diniz descreve: “Filiacdo € o vinculo entre pai e filhos, vem a ser a
relacdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma
pessoa e aqueles que lhe deram a vida” (DINIZ, 2002, p.372).

Para Maria Berenice Dias, ha os filhos havidos na constancia do
casamento e, os filhos havidos fora da constancia do casamento como assim nos
ensina descrevendo: “Da filiagdo" (CC 1.596 a 1.606), cuida dos filhos nascidos na
constancia do matriménio, enquanto os filhos havidos fora do casamento estdo no
capitulo "Do reconhecimento dos filhos" (CC 1.607 a 1.617) (DIAS, 2013, p.360).

A continuidade da espécie humana é a razéo para se ter filhos, como nos
relata Arnaldo Rizzardo:

Importante questdo que integra o direito de familia diz respeito & filiagéo,
posto que os filhos s&o uma das razbes maiores do casamento,
representando a continuidade da espécie, e sendo uma amostra do futuro
da humanidade (RIZZARDO, 2011, p.337).

A paternidade é mostrar para o filho as experiéncias e se redescobrir junto
com ele, conforme descrito por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Mostrar 0 mundo para o filho é redescobri-lo nos seus perdidos detalhes:
depois de crescer, a gente sO se recorda que a lagarta se metamorfoseia
em borboleta, e tantas coisas mais, ao falar disso com ele. Ter filhos
vivenciando intensamente a relagdo € rejuvenescer” (e, por que né&o,
dizer?), é atingir a plena realiza¢&o humana (FARIAS; ROSENVALD, 2014,
p.570).

Acompanhar de perto o crescimento de novo ser da espécie, contribuindo
de modo decisivo para sua formacdo, desperta o sentimento de responsabilidade
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pela preservacdo e renovagdo de uma heranca cultural milenar (COELHO, 2011,
p.161).

O conceito de paternidade é o vinculo do pai com o filho, seja
consanguineo ou afetivo, descrito por Silvio de Salvo Venosa:

Todo ser humano possui pai € méde. Mesmo a inseminagéo artificial ou as
modalidades de fertilizagcdo assistida n&o dispensam o progenitor, o doador
ainda que essa forma de paternidade n&o seja imediata (VENOSA, 2014, p.
231).

Conforme descreve Rolf Madaleno, o conceito de parentesco é:

O conceito de parentesco néo esta apenas circunscrito ao vinculo existente
entre pessoas que descendem de ancestral comum e consanguineo, mas
também o parentesco por afinidade e o parentesco civil oriundo da adogéo.
(MADALENO, 2013, p.478).

A paternidade como estudamos ndo é apenas a consanguinea, mas
também pode ser por adog&o ou ainda afetiva, conforme sera estudado a seguir, de

forma mais clara.

3.2 ESPECIES DE PATERNIDADE NO ATUAL CODIGO CIVIL

A paternidade bioldgica estd fundada da relagdo de pai e filho com
parentesco consanguineo e natural, mantendo um vinculo em sua origem genética.

O art. 1.593 do Cddigo Civil descreve em relagdo ao parentesco
consanguineo e natural que: “o parentesco natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002).

Ainda conforme a citacdo, em relagdo a paternidade bioldgica, Dias
(2009, p.330) descreve:

A paternidade bioldgica pode ser compreendida como uma verdade
biocldgica, comprovavel por meio de exame laboratorial que permite afirmar,
com certeza praticamente absoluta a existéncia de um liame bioldgico entre
duas pessoas.

Os filhos biolégicos no Cédigo Civil de 1916 eram rotulados como filhos

legitimos, havidos na constancia do matriménio. Com o Novo Cdédigo Civil, no seu
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art. 227 § 62, ndo ha mais distingdo entre os havidos no casamento ou n&o, sendo
que o0s mesmos terdo iguais direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer
designacdes discriminatérias relativas a filiagao.

N&o podera haver distingdo ou discriminagdo entre filhos havidos no
casamento ou fora dele. Ou seja, sendo parentes consanguineos e havendo esse
vinculo bioldgico conforme descreve a respeito Maria Berenice Dias:

Parentes consanguineos s&o as pessoas que tem entre si um vinculo
biologico. Assim, s&o parentes as pessocas que descendem umas das
outras, ou tem um ascendente comum. O estabelecimento dos elos de
parentesco sempre tem origem em um ascendente: pessoa que da origem a
outra pessoa (DIAS, 2011, p.348).

Consideram-se pais bioldgicos dos filhos havidos por meio de fecundacéo
artificial com material genético do pai, como descreve o art. 1.597, 11l do Cédigo Civil:
“havidos por fecundacéo artificial homoéloga, mesmo que falecido o marido” (BRASIL,
2002).

Também gera paternidade biolégica o uso dos embrides excedentarios,
no caso de viuvez por consentimento do marido respaldada conforme esta descrito o
inciso IV do art. 1.597 do Cddigo Civil: "havidos, a qualquer tempo" (BRASIL, 2002).

A outra espécie de parentesco € a civil, que tem como seu expoente a
adocao, a paternidade socioafetiva, e a reproducao heteréloga.

A adoc¢do é uma maneira pratica de se tornar pai.

Muitos casais que descobrem a infertilidade e querem constituir familia
para dar continuidade ao sobrenome, que € um fato natural do ser humano, buscam
na adocao a solugao.

Um posicionamento de Maria Helena Diniz citada por Marcos Bandeira

sobre a paternidade adotiva:

A adogdo como sendo ato juridico solene pelo qual, observados o0s
requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer
relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de
afiliagdo, trazendo para sua familia, na condigdo de filho, pessoa que,
geralmente, Ihe é estranha (BANDEIRA, 2001, p. 33).

Praticamente, a adog¢&o imita a natureza segundo o entendimento de Rolf

Madaleno:
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A adogédo imita a natureza, dando filhos aos que ndo podem té-los, por cuja
circunstancia era mais frequente se desse a adog¢do por casais estéreis,
empenhados em buscar corrigir a natureza que lhes negou a descendéncia
(MADALENO, 2013, p.623).

No Cddigo Civil de 1916 os filhos adotados eram tidos como filhos
ilegitimos; ja na Constituicdo Federal de 1988, ndo ha discriminacéo.

A Constituigdo Federal no seu artigo 227, § 6°, relata que os filhos
adotados ndo podem sofrer discriminacdo e os pais tém os mesmos deveres sobre
que eles que ndo sao filhos com vinculo consanguineo, mas ha responsabilidade por
um vinculo civil.

Por sua vez, cita Artur Marques da Silva Filho, sobre o vinculo civil da
paternidade adotiva:

Adogao ¢, portanto, ato juridico complexo que estabelece vinculo de
filiagdo. E ato juridico porque promana inicialmente da vontade autdbnoma
das pessoas envolvidas. No entanto, os seus efeitos juridicos, com base em
uma situagéo de fato interesse em adotar e colocagdo da crianga ou do
adolescente em familia substituta (SILVA FILHO, 2009, p.73).

O Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei 8.069/1990) protege a crianca e
impde normas entre o adotante e 0 adotado, conforme o artigo 39 § 1°:

Art. 39.
[...]

§ 1°. A adocdo € medida excepcional ¢ irrevogavel, & qual se deve recorrer
apenas quando esgotados 0s recursos de manutengdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa na forma do paragrafo unico do
art. 25 desta lei (BRASIL, 1990).

Ainda o art. 25, paragrafo unico da mesma lei trata do vinculo de
afinidade e afetividade:

Art. 25.
[...]

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se
estende para além da unidade, pais e filhos ou da unidade da casal formada
por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e
mantém vinculo de afinidade e afetividade (BRASIL, 1990).
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O adotando e adotado podem ter vinculo consanguineo, pois sendo da
familia ja possuem afeto e afinidade.
Falando em adog¢do como vinculo civil e relagédo afetiva, Silvio da Salvo

Venosa da seu posicionamento:

A adocgdo é uma filiagdo exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a
pressuposicdo de uma relagdo n&o biolégica, mas afetiva. A adogéo
contemporénea €, portanto, um ato ou negocio juridico que cria relagbes de
paternidade e filiagdo entre duas pessoas. O ato da adog¢do faz com que
uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independente do vinculo biolégico (VENOSA, 2013, p.279).

O artigo 227 § 52 descreve sobre a adogéo, tendo que ser assistida pelo
poder publico: estabelecendo condi¢cdes de sua efetivacdo: “§ 5% A adocdo sera
assistida pelo poder publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢des de
sua efetivacé@o por parte de estrangeiros” (BRASIL, 2002).

A Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei
Nacional da Adocgao estabelecem requisitos para a paternidade adotiva.

O interessado na adocdo tera que estar inscrito no cadastro estadual e
nacional de adog¢éo e, estando habilitado para adotar, conforme o art. 50 da Lei
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente): a autoridade judiciaria mantera,
em cada comarca ou foro regional, um registro de criangcas e adolescentes em
condigbes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adog¢ao.

A adocdo se dara apds o deferimento da inscricdo, sob consulta dos
orgéos técnicos do juizado e do Ministério Publico, conforme o artigo 50 § 12 da Lei
8.069/90: § 1°. O deferimento da inscricdo dar-se-a apos consulta aos o6rgaos
técnicos do juizado ouvindo o Ministério Publico.

Qutro requisito para adog¢éo é a idade do adotando.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, revogado pela Lei 12.010/2009
(Lei de Adogao), em seu artigo 42 descreve que os maiores de 18 anos podem
adotar. “Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos independentemente
do estado civil” (BRASIL, 2009).

Independente do estado civil, a adog¢do pode ser feita por apenas uma
pessoa, conforme o posicionamento de Madaleno (2013, p.637): “a adogéo s6 por
uma pessoa é denominada unilateral, a qual se configura pelo vinculo de filiagdo

com um Unico ascendente”.
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Ja a adocéo bilateral é a adogao conjunta. E a adogdo pelo qual o casal
deve ser casado civilmente e em comum acordo se interessam por adotar uma
crianga, segundo o artigo 42 § 2° da Lei 8.069/90 que descreve: “para adocdo
conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido, estavel, comprovada a estabilidade da familia® (BRASIL, 1990).

Na referida Lei 8.069/90 (ECA), no artigo 42 § 3° esta descrito que tera
que haver diferenga de idade entre adotante e adotado: o adotante ha de ser, pelo
menos 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotante (BRASIL, 1990).

Ainda falando na diferenga da idade do adotante e adotado é de
dezesseis anos conforme o entendimento de Silvio Rodrigues:

Como a adog¢éo cria um parentesco, uma linha reta de primeiro grau, a lei
estabelece essa diferenga de dezesseis anos que, ordinariamente, seria a
melhor concebivel, no caso de parentesco consanguineo (RODRIGUES,
2004, p.344).

Para Clovis Bevilacqua, segundo Rolf Madaleno a diferenca de idade é:

Uma diferenga de idade suficiente para dar ao pai ou a mée adotiva a
distancia que infunde respeito e pressupde maior experiéncia, e pée cada
um em seu lugar proprio: 0s pais para velar e dirigir, o filno para venerar e
confiar (MADALENO, 2013, p. 639).

A adocao pode ser feita pelo cdnjuge, no caso de sua esposa Ou esposo
ter filhos.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente ha regulamentagéo para tal,
como descreve o artigo 41 § 12 da Lei 8.069/90: “se um dos cdnjuges ou concubinos
adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge
ou concubino do adotante e os respectivos parentes” (BRASIL, 1990).

Quando um casal procede ao cadastro no processo de adogdo, 0 mesmo
ndo podera ser interrompido. No caso de o casal se divorciar, ainda poderdo
continuar com o processo de ado¢ado conjuntamente, como esta descrito no art. 42 §
42 da Lei 8.069/90:

Art. 42
[...]

§ 4°. Os divorciados, os juridicamente separados e 0s ex companheiros,
podem adotar conjuntamente, contando que acordem sobre a guarda e o
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regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor
da guarda, que justifiguem a excepcionalidade da concessédo (BRASIL,
1990).

Durante o processo de adog¢do, que é um periodo de espera, nas
situagdes em que um dos cOnjuges venha a falecer, o processo deve continuar como
demonstra o artigo 42 § 6° da Lei 8.069/90:

Art. 42. A adocgdo podera ser deferida ao adotante que, ap6s inequivoca
manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenga (BRASIL, 1990).

Com os avangos da tecnologia hoje é possivel a ado¢do de um embrido,
salvaguardando o mesmo e, beneficiando o casal estéril, sempre de forma gratuita,
pois a Constituicdo Federal no art. 199, § 42 proibe a venda do embrido.

Art. 199.
[...]

§ 4° A lei dispara sobre as condi¢des e 0s requisitos que facilitem a
remogdo de Orgdos, tecidos ou substancias humanas, para fins de
transplante, pesquisa e tratamento bem como a coleta, processamento e
transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de
comercializagdo (BRASIL 1988).

De acordo com Maria Carcaba Fernandez citada por Rolf Madaleno

acerca da doagao de embrides:

Entre a opgé&o de distribuicdo dos embribes excedentes ou a sua disposi¢ao
para investigagbes cientificas a adogao desses embribes sobrantes acarreta
0 menor numero de problemas éticos quando realizados em favor de uma
mulher ou de um casal estéril, justamente por salvaguardar a vida humana
do embrigdo, devendo a dogdo ocorrer em carater gratuito, formal, secreto e
irrevogavel, a excegédo da hipétese de uma infertilidade superveniente dos
doadores, quando eles préprios necessitam a devolugdo dos embribes
doados, sendo nesse caso admitida a revogagéo da doagdo (MADALENO,
2013, p.662).

Diferentemente acontece com a ado¢do de nascituro, pois ndo ha
previsdo legal, conforme descreve o art. 45 da Lei 8.069/90, segundo o qual a
adocao depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotado.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), em seu art. 42 §
2° declara que para adotar conjuntamente terd que ser casado civilmente ou viver
em unigo estavel.

Ressalte-se, que até entdo os homossexuais ndo podiam casar, sendo
permitido somente viver em unido estavel; no entanto, com a ADIN 4277, a situacéo
foi sanada, viabilizando as adog¢des.

Conforme se verifica na jurisprudéncia no Superior Tribunal de Justica
que cita Rolf Madaleno:

Em julgamento da Terceira Turma do STJ, no resp. n. 1.281.093-SP, da
relatoria da ministra Nancy Andrighi, datado de 18 de dezembro de 2012,
disse a julgadora que a plena equiparagédo das unibes homoafetivas as
unides estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF, trouxe como resultado a
ampliagdo do leque de possibilidades de adogdo, tornando legalmente
viavel a adogao por casal homoafetivo (MADALENO, 2013, p.669).

Com a adogdo, surgem os mesmos direitos e deveres do adotante com o
adotado, conforme o art. 41 da Lei 8.069/90:

Art. 41. A adogdo atribui a condigdo de filho ao adotado, com 0s mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-os de qualquer vinculo
com 0s pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (BRASIL,
1990).

Mesmo que o vinculo seja afetivo o filho adotado tem todos os direitos de
um filho com vinculo consanguineo, conforme o art. 227, § 6% da Constituicdo
Federal.

A outra subespécie do parentesco civil é a paternidade socioafetiva.

O afeto é a caracteristica principal da paternidade socioafetiva, haja vista
que nao tendo afeto, amor, ndo poderia ter posse de estado de filho.

Os filhos havidos da relagdo de casamento e 0s ndo havidos ndo podem
sofrer disting&o, pois perante a lei sdo iguais conforme o artigo 1.596 do Cddigo
Civil:

Art. 1596. Os filhos havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocdo, terdo 0s mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer
designagdes discriminatorias relativas a filiagdo (BRASIL, 2002).
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Os lagos afetivos perante a nova concepg¢do de familia é o que tem de
mais importante para uma boa convivéncia familiar, segundo o entendimento de

Julie Critine Delinski, citada por Rolf Madaleno:

Acresce possuirem a paternidade e a maternidade um significado mais
profundo do que a verdade biolégica, onde o zelo, o amor filial e a natural
dedicagdo ao filho revelam uma verdade afetiva, um vinculo de filiagéo
construida pelo livre desejo de atuar em interagdo entre pai, mée e filho do
coragdo formando verdadeiros lagos de afeto, nem sempre presentes na
filiagdo biologica, até porque a filiacdo real n&o ¢é a bioldgica, e sim cultural,
fruto dos vinculos e das relagbes de sentimento cultivados durante a
convivéncia com a crianga e o adolescente (MADALENO, 2013, p.487).

A Constituicdo Federal da a garantia de igualdade aos filhos por lago
afetivo ndo os distinguindo dos filhos havidos na consténcia do matriménio como
descrito em seu art. 52, que da o direito a igualdade, e ainda o artigo 227 § 6° da
Constituicdo Federal, que descreve:

Art. 227.
[.]

§ 6°. Os filhos havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo,
terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagbes
discriminatorias relativas a filiagdo (BRASIL, 1988).

Quando um homem decide pela paternidade socioafetiva, ele de forma
consciente sabe que terd que ter as mesmas obrigagbes com a crianc¢a que ele esta
reconhecendo.

A criancga sera inserida no meio social, e expressamente reconhecida pela
forma de tratamento do pai com o filho que é, sobretudo, com muito amor como

descreve José Bernardo Ramos Boeira:

Assim, a nova familia se estrutura nas relagbes de autenticidade, afeto,
amor, didlogo e igualdade, ndo se confunde com o modelo tradicional,
quase sempre proximo da hipocrisia, da falsidade institucionalizada,
valorando a verdade sociologica construida todos os dias através do cultivo
dos vinculos de afetividade entre seus membros (BOEIRA, 1999, p.27).

A filiagcdo socioafetiva esta ligada na relacdo de pai e filho, sendo que o
que fortalece é o afeto. Essa filiagdo pode se dar pelo reconhecimento da

paternidade socioafetiva do filho da companheira, como esta descrito no art. 1.593
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do Coadigo Civil: “o parentesco € natural ou civil, conforme resulte de
consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002).
Conforme o entendimento de Maria Helena Diniz, citada por Flavio

Tartuce, José Fernando Siméo com relacéo a filiagdo:

A verdade real da filiagdo pode ser bioldgica, ou socioafetiva; 0 que importa
€ 0 lago que une pais e filhos, fundada no amor e na convivéncia familiar.
Entédo ser pai e ser mée requer um ato de amor, e 0 amor ndo conhece
fronteiras (TARTUCE; SIMAQO, 2013, p. 364).

Quando o filho nasce e o pai registra como filho biolégico e com o passar
do tempo 0 mesmo descobre, por meio de exame de DNA que o filho n&o é seu, o
mesmo pode continuar sendo pai afetivo. E 0 mesmo entendimento de Jodo Batista
Villela citado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O que vivemos hoje, no moderno Direito Civil, € o reconhecimento da
importédncia da paternidade (ou maternidade) biologica, mas sem fazer
prevalecer a verdade genética sobre a afetiva. Ou seja, ha situagdes que a
filiagdo é, ao longo do tempo, construida com base na socioafetividade,
independentemente do vinculo genético, prevalecendo em face da propria
verdade bioldgica (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2013, p.634).

Ainda sobre a paternidade socioafetiva, conforme o entendimento da
ministra Nancy Andrighi, deve-se visar sempre a prioridade e o melhor interesse da

criang¢a, como descrito na citagdo de Rolf Madaleno:

Uma gota de sangue, ndo pode destruir vinculo de filiagdo, simplesmente
dizendo a uma crianga que ela ndo € mais nada para aquele que um dia
declarou perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico,
ser seu pai (MADALENO, 2013, p.490).

Para que a crianga n&o tenha um crescimento afetado € crucial que seja
sempre priorizado o melhor interesse e que nesse momento o afeto, a aten¢éo do
chamado pai continue sendo o vinculo para que esta crianga cresga com o melhor
desenvolvimento.

Conforme descreve o art. 4% e art. 15 da Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca

e do Adolescente:

Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
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referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990).

O reconhecimento da paternidade socioafetiva é exercida com os
mesmos deveres, conforme descrito no art. 1.609 do Cddigo Civil: “o
reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e sera feito”
(BRASIL, 2002).

O art. 39 § 1% da Lei 8.069/90 que também relata sobre a irrevogabilidade
da filiagdo socioafetiva:

Art. 30.
[...]

§ 1°. A adocdo € medida excepcional ¢ irrevogavel, & qual se deve recorrer
apenas quando esgotados 0s recursos de manutengdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Gnico do
art. 25 desta lei (BRASIL, 1990).

A filiagdo socioafetiva impde deveres e responsabilidades dos pais sobre
a crianca a partir do momento do reconhecimento da paternidade, conforme
descreve 0 artigo 22 da Lei 8.069/90:

Art. 22. Aos pais incube o dever de sustento, guarda e educacao dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destas, a obrigagdo de cumprir e
fazer cumprir determinagdes juridicas (BRASIL, 1990).

Ha também a paternidade por meio de inseminacéo artificial heteréloga,
que se da quando o genitor é estéril para gerar um filho, por meios artificiais e com o
material genético de terceiro, com o consentimento dos genitores, conforme descrito
no art. 1.597, inciso V do Cddigo Civil: “havidos por inseminacéo artificial heterdloga,
desde que tenha prévia autorizacdo do marido” (BRASIL, 2002).

Ao falar de reproducéo artificial heterdloga seguindo o posicionamento de
Silvio Rodrigues:

Ainda na reprodugdo heteréloga, o parentesco deve ser observado
isoladamente para cada um dos pais, pois podera ocorrer que o vinculo seja
consanguineo para a mée e civil para o pai (doagdo de sémen), ou, ao
contrario, consanguineo para o pai e civil para a mée (doagdo apenas do
ovulo, inseminado pelo marido) ou civil para ambos / 6vulo e sémen de
terceiros (RODRIGUES, 2004, p. 291).
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A seguir far-se-a uma andlise demonstrando os deveres decorrentes da

paternidade.
3.3 DEVERES DECORRENTES DA PATERNIDADE

Os filhos, enquanto menores, sdo dependentes da protecdo dos
genitores, sujeitos ao poder familiar como descreve o artigo 1.630 do Codigo Civil:
“os filhos estdo sujeitos ao poder familiar enquanto menores” (BRASIL, 2002).

Assim nos ensina descrevendo o artigo 226 § 52 da Constitui¢do Federal:

Art. 226.
[.]

§ 5% Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher (BRASIL, 1988).

Com todas as mudancas na familia atual, a Constituicdo Federal é
taxativa em seu artigo 227, como descrito:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracgéo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

E dever dos genitores, garantir o melhor interesse do menor, como

descrito no art. 22 da Lei 8.069/90, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagédo dos
filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de
cumprir e fazer cumprir as determinag¢des judiciais (BRASIL, 1990).

Os genitores sdo responsaveis pelos filhos até que estes venham a atingir
a maioridade, de forma que possam ser amparados, como se manifesta Carlos

Roberto Gongalves:

O ente humano necessita, ‘durante sua infancia, de quem crie e eduque,
ampare e defenda, guarde e cuide dos seus interesses, em suma tenha a
regéncia de sua pessoa e seus bens. As pessoas naturalmente indicadas



40

para 0 exercicio dessa missdo sdo 0s pais. A eles confere a lei, em
principio, esse mistério’ organizando-0 no instituto do poder familiar
(GONCALVES, 2013, p.415).

Com todas as perspectivas de familia e as mudancgas na sociedade atual,
os deveres sdo 0os mesmos para com os filhos bioldgicos, adotivos e socioafetivos
sem que se possa haver nenhum tipo de discriminagdo como descreve o artigo 227,
§ 6° da Constituicdo Federal.

O dever do poder familiar & irrenunciavel, indelegavel, e imprescritivel

como vem contribuir descrevendo Maria Berenice Dias:

O poder familiar é irrenunciavel, intransferivel, inalienavel, imprescritivel, e
decorre tanto da paternidade natural como da filiagdo legal e da
socioafetiva. As obrigagbes que dele fluem s&o personalissimas. Como 0s
pais ndo podem renunciar aos filhos, os encargos que derivam da
paternidade também ndo podem ser transferidos ou alienados. Nula é a
renuncia ao poder familiar, sendo possivel somente delegar a terceiros o
seu exercicio, preferencialmente a um membro da familia (DIAS, 2013,
p.436).

O exercicio do poder familiar é a garantia de que 0 menor seja amparado
da melhor forma, onde os genitores terdo o dever de dar toda a assisténcia devida.
O exercicio do poder familiar esta descrito no artigo 1.634 do Cdédigo 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.

[Il — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV — nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar.

V — representa-los, até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI — reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha; VII — exigir que lhes
prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de sua idade e condigédo
(BRASIL, 2002).

Dirigir-lhes a criagao e educagao, como descreve o art. 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente € de responsabilidade dos genitores, como se manifesta e
descreve Rizzardo (2011, p.542): “quanto a criagdo e educacgao, revelam-se estas
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incumbéncias de real significacdo, o que definirdo o sucesso ou insucesso futuro do
filho.

Ainda quanto a criagdo e educagdo do menor se posiciona Rolf Madaleno:

No dever alimentar h& ilimitada solidariedade familiar entre pais e filhos
menores de dezoito anos, ndo emancipados, levando ao extremo de ser
exigida a venda de bens dos progenitores para assegurar por todas as
formas a vida, envidados todos os esforgos dos genitores para atender as
necessidades dos filhos ainda menores ou incapazes. O dever de educar
importa em preparar o filho para o exercicio futuro da sua independéncia
pessoal, qualificando-o para a vida profissional, com conhecimentos
tedricos, praticos, formais e informais, todos eles imprescindiveis para a boa
formacao fisica, mental, moral e espiritual, referida pelo artigo 3°. do ECA
(MADALENO, 2013, p.681).

O menor, precisa da protecdo integral dos genitores, pois se caracteriza
direito fundamental inerente a pessoa humana, como descrito no art. 3°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente:

Art. 3°. A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegéo integral de que trata
esta lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de dignidade
(BRASIL, 1990)

O abandono de incapaz e qualquer omissédo ao dever de responsabilidade
do genitor para com o menor, seja de forma material ou intelectual, implicarda nas
sangdes, segundo os art. 244 e 246 do Cddigo Penal.

Dar a assisténcia necessaria aos filhos menores € obrigacdo dos
genitores para o melhor desenvolvimento de sua personalidade. De todas as
obrigagcbes a maior € o afeto, carinho e amor. A ndo convivéncia dos pais com 0s
filhos pode trazer severas sequelas psicoldgicas e emocionais.

Esses danos causados pelo genitor s4o merecedores de reparagao; nao
se fala na imposig&o de valores quando se trata de amor, mas sim o reconhecimento
de que o afeto é um bem valioso.

O genitor negligente esta obrigado a indenizar, ndo pelo valor monetario,
mas para cobrir despesas da criangca amenizando sequelas deixadas por seu
abandono.

Assim descreve a posicdo de José Carlos Teixeira Giorgis:
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O ambito juridico se opunha a indenizagdo do dano moral porque a dor e a
honra seriam sentimentos de valor inestimavel de dificil aferigdo monetaria;
todavia, até por previsdo constitucional, hoje se considera suficiente o
simples fato de violagdo, dispensando-se prova de prejuizo concreto. Assim
a aflicdo sofrida pelo abandono paterno, que despoja o filho do amparo
afetivo, moral e psiquico, permite o0 socorro de indenizagdo por ofensa ao
principio da dignidade da pessoa (GIORGIS, 2007, p.62).

Té-los em sua companhia e guarda. E garantido por direito aos
genitores a companhia e a guarda dos filhos, pois para uma boa formagéo é bom té-

los por perto. Segundo a posi¢cdo de Maria Helena Diniz:

Pois esse direito de guarda &, concomitantemente, um poder-dever dos
titulares do poder familiar. Dever porque aos pais, a quem cabe criar, incube
guardar. Constitui um direito, ou melhor, um poder porque 0s pais podem
reter os filhos no lar, conservando-os junto a si, regendo seu
comportamento em relagbes com terceiros, proibindo sua convivéncia com
certas pessoas ou a sua frequéncia a determinados lugares, por julgar
inconvenientes aos interesses dos menores (DINIZ, 2005, p.518).

A convivéncia familiar, como o art. 19 do ECA descreve:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta assegurando
a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da preseng¢a de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes (BRASIL, 1990).

Sobre a companhia e guarda dos filhos menores, contribui Rolf Madaleno:

E dever dos pais ter os filhos sob a sua companhia e guarda, pois eles
dependem da presenga, vigilia, protegdo e continua orientagdo dos
genitores, porque exsurge dessa diuturna convivéncia a natural troca de
experiéncias, sentimentos, informagdes e sobremodo, a partilha do afeto,
ndo sendo apenas a presenga fisica dos pais, mas essencial que bem
desempenhem suas fungbes parentais, logrando proporcionar aos filhos sua
protecdo e integral formagéo, sempre com mira nos melhores interesses da
criangca e do adolescente, elegendo consecutivamente aquilo que resultar
mais conveniente para o prole (MADALENO, 2013, p.681).

Enfim, quem entrega o filho para pessoa inidénea comete delito no qual
gera uma sanc¢ao penal como previsto no art. 245 do Cédigo Penal.

Concessao ou consentimento para casamento. O menor com 16 anos
que pretender casar precisa do consentimento e da assinatura dos pais. No caso
dos pais ndo consentirem de forma injustificada, a decisdo tera que ser feita

judicialmente.
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Se ha consentimento dos pais os filhos menores podem casar, segundo o
art. 1.517 do Cédigo Civil:

Art. 1517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-
se autorizagdo de ambos 0s pais, ou de seus representantes legais,
enquanto néo atingida a maioridade civil (BRASIL, 2002).

Conforme descrito no art. 1.519, quando os pais ndo consentem com o
casamento dos menores injustificadamente, pode ser suprido pelo juiz como previsto
no art. 1.631 § unico do Cdédigo Civil: “divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do
desacordo” (BRASIL, 2002).

Carlos Roberto Gongalves com relagdo ao casamento do menor com o

consentimento dos pais nos ensina descrevendo:

Pressupbe-se que ninguém podera manifestar maior interesse pelo filho do
que o0s seus pais. Dai a raz8o da prerrogativa a eles concebida. O
consentimento deve ser especifico, para 0 casamento com determinada
pessoa, ndo bastando ser manifestado em termos gerais (GONGALVES,
2013, p.423).

Os pais, para garantir o total amparo dos filhos, sdo responsaveis por
essa decisdo importante nas suas vidas.

“Nomear-lhes tutor”. Sera nomeado tutor aos menores, no caso de
morte ou incapacidade de um dos conjuges.

No que diz respeito a nomeacao de um tutor Rolf Madaleno descreve:

Dentre as fungbes do exercicio do poder familiar consta a prerrogativa de
escolher quem deva tomar conta dos filhos menores no caso de morte dos
pais, nomeando-lhes tutor na ocorréncia de falecimento de ambos o0s
genitores. A nomeagdo de tutor pode ser feita através de testamento ou
documento auténtico, ou seja, escrito publico ou particular, cuja autora
possa ser assegurada s valendo a nomeagdo se 0 outro genitor néo
sobreviver, ou se 0O sobrevivo n&o puder exercer 0 poder familiar
(MADALENO, 2013, p.682).

E dever do poder familiar conceder tutor para que o menor ndo fique
desamparado e, que, este tutor possa representa-lo como pai cuidando sempre do

melhor interesse do menor.
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Cabe aos pais, a representacdo dos filhos menores de 16 (dezesseis)
anos em todos os atos da vida civil, como descrito no artigo 1.609 do Cdédigo Civil:

Art. 1609. Compete aos pais e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de 16 (dezesseis) anos, bem
como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados
(BRASIL, 2002).

Apls a idade de 16 (dezesseis) anos € dever dos pais assisti-los em tais
atos, conforme o posicionamento de Gongalves (2013, p. 424): “representa-los até
16 anos e assisti-los apos essa idade, nos atos que forem partes. A incapacidade de
fato ou de exercicio impede que 0s menores exer¢gam, por si s0s, 0s atos da vida
civil”.

“Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha”. E obrigacdo dos
genitores reclamar de quem ilegalmente detém os seus filhos, como cita Venosa
(2005, p.343): “o inciso VI dispde que os pais podem reclamar os filhos de quem
ilegalmente os detenha. Para tal, valer-se-8o0 da agdo de busca e apreensio do
menor”.

“Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e servigos proprios de sua
idade e condi¢do.”

Os filhos aos pais, obediéncia, respeito, nos servigos e tarefas domésticas

dentro da sua condi¢éo e idade como vem colaborar Rolf Madaleno:

Podem os pais exigir dos filhos obediéncia, respeito e servigos proprios de
sua idade e condi¢do, submetendo-se 0 menor a disciplina do lar com a
assungdo das tarefas a eles postas por seus progenitores, com visitas a
forjar seu carater, neste mister dos pais de educarem os filhos para a vida,
cuidando de lhes mostrar os limites do certo e do errado, do bem e do mal,
tudo com visitas ao carater educativo e de protegdo, sempre na busca da
integral formag&o do descendente (MADALENQO, 2013, p.686).

Devera vigiar o bom senso em relacdo a este inciso, pois é
inconstitucional. Aos filhos menores ndo é aceitavel trabalhar sem remuneracgéo,
com trabalho forgcado ou ainda estar sujeito a castigo fisico. Como descreve o artigo
1.638 do Cddigo Civil que os pais devem sempre dar disciplina, educagéo e punir o
filho com moderacgéo visando a saude fisica ou mental do filho (BRASIL, 2002).
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Quem detém o dever e obrigacdo de cuidar do menor tem a
responsabilidade de cumprir com compromisso. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente como descrito no artigo 18 garantindo a prote¢ao da crianga.

O Estado é o érgao fiscalizador sempre buscando a integridade total do
menor por meio do Conselho Tutelar. O artigo 249 do ECA descreve sobre os

deveres do poder familiar:

Art. 249. Descumprir, dolosamente ou culposamente, 0s deveres inerentes
ao poder familiar ou decorrentes de tutela ou guarda, bem assim
determinag&o da autoridade judiciaria ou conselho tutelar (BRASIL, 1990).

O descumprimento do poder familiar fiscalizado pela autoridade judiciaria
ou Conselho Tutelar acarretara na suspensdo, perda e extingdo do poder familiar
como se manifesta os artigos 1.635 a 1.638 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Os alimentos. Para o ser humano estéo inclusos no direito fundamental e
o principal que é o direito a vida como descreve o artigo 5°. da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

Estdo ligados aos valores de sobrevivéncia, e como direito de viver, se
deve viver dignamente. Os alimentos devem prover as necessidades do alimentante.

A lei maior, em seu art. 229, trata de um dos principios basicos da pessoa
humana, o qual se denomina o principio da dignidade humana, onde cada cidadao
tem o direito de ter alimentacdo, saude, vestuario, educacgéo e de forma que venha
ser assistido por todas as necessidades que assim lhe couber pelos genitores.

Art. 229: os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores e
os filhos tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice, caréncia ou
enfermidade (BRASIL, 1988).

Alimento é o amparo da familia para com o alimentado, pois 0 mesmo
carece de toda subsisténcia para suprir as necessidades como descreve Madaleno
(2013, p.853):

Os alimentos estdo relacionados com o sagrado direito a vida e
representam um dever de amparo dos parentes, uns em relagdo aos outros,
para suprir as necessidades e adversidades da vida daqueles em situagao
social e econémica desfavoravel.
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Os alimentos se distinguem em duas espécies: civis € naturais.
Alimentos naturais sdo aqueles que suprem as necessidades para a

manuteng¢ao da vida, como o posicionamento de Rolf Madaleno:

S0 considerados naturais quando respeitam ao estritamente necessario
sobrevivéncia do alimentando, assim compreendido o que for
absolutamente indispensavel a vida, como a alimentagdo, a cura, o
vestuario e a habitagdo, e tendo em mira 0 minimo indispensavel para o
alimentando sobrevivo. Alimentos civis ou céngruos sdo aqueles destinados
a manutencdo da condigcdo social do credor de alimentos, incluindo a
alimentagéo propriamente dita, o vestuario, a habilitagdo, o lazer e
necessidades de ordem intelectual e moral, cujos alimentos s&o
quantificados em consonancia com as condi¢des financeiras do alimentante
(MADALENO, 2013, p.855).

Ainda, por fim, os alimentos naturais e civis eram tratados como o0s
naturais os alimentos in natura e os alimentos civis, 0s alimentos in pecunia segundo
0 posicionamento de Gama (2013).

A obrigacdo alimentar para Yussef Said Cahali, como descrito por Rolf
Madaleno:

A obrigagdo alimentar estd fundada sobre um interesse de natureza
superior, detendo um carater de ordem publica das normas disciplinadoras
da obrigagéo da obrigacdo legal de prestar alimentos, ndo se resumindo aos
interesses privados do credor, mas, com atuagédo que respeitar a uma faixa
geral da sociedade, com destacado conteldo ético pelo fato de que as
regras que o governam estarem relacionadas a integridade fisica e moral da
pessoa, sua digna subsisténcia e  personalidade, portanto,
consubstanciando-se em direitos fundamentais da pessoa humana
(MADALENO, 2013, p.872).

Os alimentos s&o direitos dos genitores como descreve o artigo 22 do
ECA:

Art. 22: aos pais incube o dever de sustento, guarda e educagéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destas, a obrigagdo de cumprir e
fazer cumprir as determinagdes judiciarias (BRASIL, 1990).

A obrigacdo de alimentar é dos genitores, pois 0 ser humano é um ser
que dependente do outro desde sua concepc¢do, segundo o entendimento de Yussef
Said Cahali:
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O ser humano, por natureza € carente desde a sua concepgéo, como tal,
segue o seu fadario até o momento que lhe foi reservado como derradeiro;
nessa dilatagdo temporal, mais ou menos prolongada, a sua dependéncia
dos alimentos é uma constante, posta como condi¢do de vida (CAHALI,
2013, p.15).

O Cddigo Civil em seus artigos 1.694 a 1.710 descreve sobre a obrigagdo
de provisdo de alimentos; a provisdo de alimentos é uma obrigag&o pelo alimentante

ao alimentando, conforme descrito por Ricardo Rodrigues Gama:

Por alimentos, entenda-se a obrigagdo de dar um montante, e dinheiro ou
n&o, a aoutra pessoa, para a sua subsisténcia. Subentende-se, incluso em
alimentos, o vestuario, a habitagédo, a educagao, o lazer, assisténcia médica
e 0s medicamentos (GAMA, 2000, p. 11).

A provisdo dos alimentos, € dos genitores para com os alimentandos,
sejam eles filhos biolégicos, adotivos, reproduzidos por inseminagédo assistida de
forma homdloga ou heterdloga, e ainda os filhos socioafetivos, havidos ou ndo em
constancia do casamento, sem distincdo ente eles. Ressalta-se o posicionamento de
Silvio da Salvo Venosa:

O ser humano, desde o nascimento até sua morte, necessita de amparo de
seus semelhantes e de bens essenciais ou necessarios para a
sobrevivéncia. Nesse aspecto, realgca-se a necessidade de alimentos. Deste
modo o termo alimentos pode ser entendido, em sua conotagdo vulgar, com
tudo aquilo necessario para sua subsisténcia. Acrescentamos a essa nogao
0 conceito de obrigacdo que tem uma pessoa a fornecer esses alimentos a
outra e chegaremos facilmente a nogéo juridica. No entanto, no direito de
compreensdo do termo € mais ampla, pois a palavra, além de abranger 0s
alimentos propriamente ditos, devem referir-se também a satisfagdo de
outras necessidades essenciais da vida em sociedade (VENOSA, 2007,
p.337).

A obrigacdo de prestar alimentos é dos genitores e esta divido em
legitimos, voluntarios e indenizatérios.

Os alimentos legitimos, como descreve Yussef Said Cahali, sdo os
alimentos que oriundam de uma obrigagao legal:

Como legitimos, qualificam-se os alimentos devidos em virtude de uma
obrigacao legal no sistema do nosso direito, sdo aqueles que se devem por
direito de sangue (in iure sanguinis), por um vinculo de parentesco
(CAHALLI, 2013, p.20).
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Com relagédo aos alimentos voluntarios, eles decorrem de uma declaracéo
de vontade, descritos no artigo 1.920 a 1.928 do Codigo Civil, também chamados
sucessorios, segundo a posicéo de Yussef Said Cahali:

Voluntarios sdo 0s que se constituem em decorréncia de uma declaragdo de
vontade, inter vivos ou mortis causa, resultantes ex dispositione hominis,
também chamados obrigacionais, ou prometidos, ou deixados, prestam-se
em razdo de contrato ou de disposigdo de ultima vontade (CAHALI, 2013,
p.20).

Ja os alimentos indenizatorios resultam de um ato ilicito e a prestagdo tem
carater indenizatério, como demonstra ainda Yussef Said Cahali: “quanto a
obrigacdo alimentar consequente da pratica de ato ilicito, representa ela uma forma
de indenizacdo do dano ex delicto” (CAHALLI, 2013, p.22).

Cabe aos genitores a responsabilidade de assistir os filhos, e caso sua
atitude de negar a assisténcia, ou na falta do cdnjuge, cabera a obrigagéo de prestar
alimentos aos parentes mais proximos.

De acordo com o Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos € reciproca entre pais ¢ filhos,
e extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais
proximos em grau, uns em falta de outros (BRASIL, 2002).

Em decorréncia do poder familiar, a obrigacdo néo se restringe apenas
aos genitores, mas se estende aos parentes mais proximos que sdo os avos, em

decorréncia do vinculo de parentesco conforme se posiciona Maria Berenice Dias.

A obrigagéo alimentar, primeiramente é dos pais, e, na auséncia de
condicbes de um ou ambos 0s genitores, transmite-se 0 encargo aos
ascendentes, isto €, aos avos, parentes em grau imediato mais proximo
(DIAS, 2013, p.563).

O genitor tem o dever de prestar alimentos desde a sua concepcéo,
nascendo ai o direito do nascituro conforme o artigo 22 do Cddigo Civil: “a
personalidade civil da pessoa come¢a no nascimento com a vida, mas a lei pde a
salvo, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

Quanto aos direitos do nascituro, ha muita resisténcia por muitos juizes,

pois se confundem com o direito a gestante como descrito por Maria Berenice Dias:
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“a garantia dos alimentos desde a concep¢ao nao significa a consagracao da teoria
concepcionista, até porque os alimentos ndo sdo assegurados ao nascituro, mas a
gestante” (DIAS, 2013, p.558).

Devera viger o bom senso, pois o art. 5% da Constituicdo Federal da a
garantia do direito a vida e como descrito no artigo 2° do Cddigo Civil, ha direitos
desde a concepgao garantindo o direito do nascituro.

Para que se possa nascer uma crian¢a saudavel deve-se garantir 0s

direitos basicos para garantir a vida do nascituro como atribui o artigo 42 do ECA:

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 salde, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a cultura, a dignidade, ao respeito de liberdade, e & convivéncia familiar e
comunitéria (BRASIL, 1990).

O direito aos alimentos gravidicos € essencial para que o nascituro tenha
direito a vida, garantindo a gestante uma gravidez na qual o nascituro venha a ter
um desenvolvimento sadio, conforme preconiza a Lei 11.804/2008.

O art. 2° da referida lei manifesta a forma pela qual a garantia do direito

aos alimentos gravidicos sera exercida:

Os alimentos de que trata esta lei compreenderdo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepg¢do ao parto, inclusive as referentes a alimentagao
especial, assisténcia meédica e psicologica, exames complementares,
internagbes, parto, medicamentos e demais prescricbes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz
considere pertinentes (BRASIL, 2008).

Sobre a lei dos alimentos gravidicos, discorre Douglas Phillips Freitas:

Alimentos gravidicos’ é o direito que a mulher gravida possui, mediante
propositura da agdo antes do nascimento da prole, de buscar o
ressarcimento e o auxilio financeiro do suposto pai, ha parte que lhe cabe,
de acordo com a proporgédo dos recursos de ambos no custo das despesas
realizadas desde a concepg¢do até o parto, entre outras decorrentes da
gravidez, convertendo esse beneficio em pensdo de alimentos com o
nascimento da crianga, sem que, todavia, haja declaragdo ou imputagdo de
paternidade (FREITAS, 2012, p.73).
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O juiz fixara os alimentos gravidicos, e estes perdurardo até o nascimento
da crianga suprindo as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré,
como o referido art. 62 da Lei 11.804/2008.

ApGs 0 nascimento, a criangca sera representada por quem detém a
guarda, para dar entrada com agao de alimentos.

O Ministério Publico é quem detém legitimidade para propor acédo de
alimentos, agindo também como fiscal da lei como descrito no art. 201, Il ECA.

Os alimentos, quando néo prestados de forma esponténea, seréo
cobrados por meio de agao judicial para que a crianga nao passe por necessidades.

O juiz fixara os alimentos conforme a propor¢do das necessidades de
quem esta ajuizando a agdo. A acdo de alimentos serd sempre proposta pelo credor,
e a obrigacdo de alimentar sera do devedor, assistindo sempre suas necessidades

como descrito no art.2? da lei 5.478/68:

Art. 2. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a
ao juiz competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando,
apenas o parentesco ou a obrigacdo de alimentar do devedor, indicando
seu nome e sobrenome, residéncia, ou local de trabalho, profissdo e
naturalidade, quanto ganha aproximadamente ou 0s recursos de que dispde
(BRASIL, 1968).

Como direito adquirido pelo menor, cabe ao genitor a obrigagdo de
prestar alimentos e neste sentido posiciona Rolf Madaleno:

A obrigagdo alimentar carrega diferentes caracteristicas, que a destoam das
demais obrigag¢des civis, diante de sua especial natureza, vinculada & vida
da pessoa, atuando em uma faixa de valores fundamentais, havido por
indispensaveis e indisponiveis para a sobrevivéncia do ser humano. Esta
sua natureza especial decorre do intrinseco proposito de assegurar a
protecdo do credor de alimentos, mediante um regime legal especifico, e
cujo crédito visa a cobrir as necessidades impostergaveis do credor, cuja
satisfagéo alimentar ndo pode admitir maiores demoras, razdo pela qual o
legislador também rodeou o direito alimentar de uma série de garantias
especiais para assegurar o0 pronto pagamento dos alimentos, e mesmo
assim, outros tantos procedimentos precisam ser urgentemente adotados
para garantir a real efetividade do crédito alimentar (MADALENO, 2013,
p.871).

Na forma do art. 4° da Lei de Alimentos, serdo fixados os alimentos
provisérios como descrito por Maria Berenice Dias: “os alimentos provisorios,
previstos no Codigo Civil e na lei de alimentos, tem natureza material. Trata-se de
tutela antecipada de carater satisfativo” (DIAS, 2013, p.588).
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Para que se possa fazer cumprir a lei, a execug¢do de alimentos no caso
de inadimplemento do devedor podera acarretar na prisdo do devedor. A respeito se
posiciona Silvio de Salvo Venosa: “art. 19 da lei de alimentos permite que o juiz tome
todas as providéncias possiveis para a satisfagcdo dos alimentos determinados,
inclusive a decretacao de prisdo do devedor até 60 dias” (VENOSA, 2013, p.405).

Ainda, conforme o art. 52, inciso LXVII da Constituicdo Federal para fazer
valer a execuc¢do dos alimentos, possibilita-se a prisao do devedor de prestacio

alimenticia em caso de inadimplemento.

Art. 5
[...]

LXVII: ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel (BRASIL, 1988).

A prisdo acontece quando ha os ultimos trés meses em aberto e ndo
substitui 0 pagamento da divida como descreve o artigo 733 § 1% Do Cédigo de
Processo Civil:

Art. 733: na execugdo de sentenca ou de decisdo, que fixa os alimentos
provisionais, 0 juiz mandara citar o devedor para em 3 (trés) dias, efetuar o
pagamento provar que o fez ou justificar a impossibilidade de efetua-lo. § 1°.
Se o devedor ndo pagar, nem a escusar, 0 juiz decretar-lhe-a a priséo pelo
prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses (BRASIL, 1973).

Ressalte-se que cuidar dos filhos é obrigacdo dos pais, sejam eles
havidos dentro ou fora do casamento, pois € um dever do poder familiar.

Para uma boa formacdo da crianga é necessario que ela seja
acompanhada integralmente pelos genitores, mesmo que ja tenha ocorrido a ruptura
do vinculo conjugal.

Conforme dispbe o art. 1.631 do Cédigo Civil: “durante o casamento e a
unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um
deles, o outro exercera com exclusividade” (BRASIL, 2002).

O exercicio do poder familiar € de titularidade igual, tanto da genitora
quanto do genitor, como descreve o art. 226, § 52 da Constituicdo Federal: “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).
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Com o entendimento descrito acima, o artigo 21 da lei 8.069/90 ainda

descreve sobre a igualdade dos genitores em relagdo ao poder familiar:

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condigbes, pelo pai
e pela mée, na forma de que dispuser a legislacéo civil, assegurando a
qualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade
judiciaria competente para a solugéo da divergéncia (BRASIL, 1990).

O direito das criangas de terem a companhia do pai se torna obrigacéo
deste, para estar proximo do filho.

Vale citar o posicionamento de Maria Berenice Dias:

O ECA, ao regulamentar a norma constitucional, identifica entre os direitos
fundamentais dos menores, seu desenvolvimento sadio e harmoniosoc. ECA
— artigo 79, igualmente Ihes garante o direito de serem criados e educados
no seio de sua familia. ECA — artigo 19° O conceito atual de familia
concentrada no afeto como elemento agregador exige dos pais o dever de
criar e educar os filhos sem |hes omitir o carinho necessario para a
formagdo plena de sua personalidade, como atribuicdo do exercicio do
poder familiar. A grade evolugédo das ciéncias que estudam o psiquismo
humano veio a escancarar a decisiva influéncia do contexto familiar para o
desenvolvimento sadio de pessoas em formacéo (DIAS, 2009, p.415).

E dever do pai e da mée cuidar dos filhos, garantindo sua criacdo, a
educacio e a protecdo integral conforme o artigo 1.634, |, Il do Cédigo Civil que
descreve: “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhe a
criacdo e educagdo; Il — té-los em sua companhia e guarda”(BRASIL, 2002).

Considerando que a guarda € um dever do poder familiar assim descreve
Roberto Jodo Elias: “é um direito que € o de exercer determinadas fun¢des tendo
como obijetivo a protecéo dos filhos, que se trata na verdade, mais um conjunto de
deveres do que de direitos” (ELIAS, 1999, p.5).

No que diz respeito a familia atual, mesmo havendo ruptura do vinculo
conjugal os mesmos vivem em um enlace de harmonia para melhor criacdo dos

filhos. Cita-se o posicionamento de José Carlos Teixeira Giorgis:

A familia moderna é eudemonista, funcionalizada a dignidade de seus
integrantes, onde cada um e todos buscam a plenitude de seu bem estar e
a realizagdo em grupo de companheirismo, solidariedade, dialogo, numa
edificagdo psiquica e material em lugar de conexdes interambientais
(GIORGIS, 2007, p.61)
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Ainda sobre guarda ha a visdo do melhor interesse do menor mesmo que
ndo haja a entidade familiar. De acordo com o posicionamento de Washington de

Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva:

O interesse sobre 0 tema de guarda surge quando os filhos nascem do
casamento em que ndo existia mais a comunhdo de vidas, ou de unido
estavel finda, ou, ainda, de relagdo que ndo seja havida como entidade
familiar” (MONTEIRO; SILVA, 2012, p.387).

Apls a separacdo judicial, a guarda serd exercida por quem detém
melhores condi¢cdes, quando n&do acordarem entre as partes, como descrito no
art.1.584 do Caodigo Civil: “decretada a separacao judicial ou o divércio sem que haja
entre as partes acordo quanto a guarda dos filhos, sera ela atribuida a quem revelar
melhores condigbes para exercé-la” (BRASIL, 2002).

O art. 22 do Estatuto da Criangca e Adolescente descreve sobre a
obrigacdo de serem cumpridas as determinag¢des judiciais em relagcdo a guarda do
menor, visando a garantia do bem estar deste.

A guarda é o principal assunto quando decretada a separacao judicial,
tendo em vista sempre a protecdo dos filhos.

O Codigo Civil, em seu art. 1.583, descreve a respeito da guarda

unilateral ou compartilhada.

Art. 1583: a guarda serd unilateral ou compartilhada.

[.]

§ 2° A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores
condigbes para exercé-la e, objetivamente, mais aptiddo para proporcionar
aos filnos os seguintes fatores: | — afeto nas relagbes com o genitor e com 0
grupo familiar; Il — saude e seguranga; lll — educagédo. § 3° A guarda
unilateral obriga 0 pai ou a mée que ndo a detenha a supervisionar 0s
interesses dos filhos (BRASIL, 2002).

A guarda unilateral é quando o0 pai ou a mae detém o poder, conforme
descrito no art. 1.589 do Codigo Civil, ou seja, somente um dos conjuges prestara
toda a assisténcia necessaria e o outro conjuge tera o direito de visita e ter ainda em
sua companhia, mediante acordo fixado pelo e juiz e também é valido aos outros
parentes sempre por decisdo judicial, 0 que é uma ideia desigual, pois somente um
dos genitores ira decidir sobre as decisbes importantes no decorrer da vida dos
filhos. Segundo o posicionamento de Arnaldo Rizzardo:
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Até recentemente com a separagdo ou 0o divorcio dos pais, ndo mais
ficavam os filhos na tutela do pai e da mae, mas de apenas um deles.
Judicialmente ndo havia a perda do poder familiar, que perdurava, embora
ndo acompanhado do exercicio da guarda. Na realidade, porém, quem
exercia efetivamente o poder familiar era 0 conjuge que tinha a guarda. Nem
sempre a decisdo se inspira propriamente nos interesses desses Ultimos, e
sim dos conjuges que estdo se divorciando. Afetam o0s interesses e as
convivéncias pessoais, para levar a bom termo o divorcio, ndo raramente
sem pensar na pessoa dos filhos (RIZZARDO, 2011, p. 235).

Quando os genitores ndo acordam entre si sobre a deciséo de ficar com a
guarda dos filhos, o juiz decide dar a divisdo de responsabilidades e obrigacdes aos
genitores, que é a aplicacdo da guarda compartilhada descrito no artigo 1.584 do
Cddigo Civil. “§ 2°. Quando n&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda
do filho, sera aplicada, sempre que possivel, a guarda compartilhada (BRASIL,
2002).

Mesmo com os genitores separados os filhos continuam se sentindo
seguros, pois compete aos dois genitores a responsabilidade e obrigacbes para a
melhor criagdo dos filhos, a guarda compartilhada privilegia os lagos entre pais e
filhos segundo se posiciona Washington de Barros Monteiro € Regina Beatriz

Tavares da Silva:

Na guarda compartilhada, ambos os genitores participam igualmente da
educacédo e de todos os deveres e direitos perante a prole. E solugdo que
privilegia 0s lagos entre os pais e filhos. Nessa espécie, ambos 0s pais
mantém a guarda dos filhos apds a dissolugdo da comunhdo de vidas no
casamento ou na unido estavel, ou mesmo em caso de filhos havidos de
relagdo que ndo seja uma entidade familiar, de maneira que ambos mantém
a responsabilidade pela tomada de decisbes, sem, contudo, que os filhos
tenham dois lares (MONTEIRO; SILVA, 2012, p.387).

A Lei 11.687/2008 entrou em vigor para dar énfase ao melhor interesse
dos filhos e a responsabilizacdo dos genitores para exercer as obrigagdes,
regulamentando alguns artigos do Codigo Civil como descreve Arnaldo Rizzardo:

Os dois decidiram e participardo no processo que envolve a criagéo,
educacédo, formagdo, controle, disciplina, orientagdo e outras atribuicbes.
S0 preponderantes a presenca diaria, o dialogo, o afeto, a amizade, a
compreenso, a autoridade, 0 senso de disciplina e orientagdo (RIZZARDO,
2011, p.235).

Os filhos menores necessitam dos genitores para uma melhor formacgéo,

pois com a presencga dos genitores terao uma melhor orientacdo em sua vida.
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No préximo capitulo, estudar-se-a a socioafetividade e a acdo do art.
1.614 do Cédigo Civil e far-se-a uma analise de forma clara.
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4 A SOCIOAFETIVIDADE E A ACAO DO ARTIGO 1614 DO CODIGO CIVIL

A socioafetividade € um dos novos contornos da paternidade e da relagédo
de parentesco, conforme o art. 1.593 de Cddigo Civil: 0 parentesco € natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

Diante do fendbmeno da socioafetividade, descreve Rolf Madaleno:

A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco
necessariamente 0s vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aocs liames
afetivos, podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles
(MADALENO, 2013, p. 99).

Para Dias, a socioafetividade quebra o paradigma do parentesco
bioldgico:

A filiag&do socioafetiva corresponde a verdade aparente e decorre do direito
a filiagdo. A necessidade de manter a estabilidade da familia, que cumpre a
sua fungéo social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade
biologica. Revela a constancia social da relagdo entre pais e filhos,
caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo simples fato biolégico
ou por forga da presuncao legal, mas em decorréncia de uma convivéncia
afetiva (DIAS, 2007, p.334).

Dentro deste viés, a grande questdo é como interpretar o art. 1.614 do
Cdédigo Civil, o qual descreve que: “o filho maior ndo pode ser reconhecido sem o
seu consentimento, € 0 menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro anos
que se seguirem a maioridade, ou a emancipacéao” (BRASIL, 2002).

Cabera ao filho, como relata o artigo 1.614, tomar a decis&o de impugnar
no prazo de 04 (quatro) anos o reconhecimento da paternidade bioldgica, pois
conforme o artigo 5° da CRFB/88: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988).

Indubitavel a necessidade de prote¢do do melhor interesse da crianca e
adolescente. Todavia, da mesma forma que os filhos menores necessitam de
genitores para uma melhor formacao e orientacdo, os pais também se nutrem do

carinho de seus filhos, depositando expectativas com a convivéncia cotidiana.
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4.1 A AFETIVIDADE COMO NORTEADORA DAS RELACOES FAMILIARES

Os deveres do poder familiar estdo expressos na Constituicdo Federal,
em seu artigo 229, no artigo 1.634 do Caodigo Civil, e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente no artigo 22.

Todos o0s métodos expressos em lei enfatizam a obrigagdo de
salvaguardar por meio de proventos materiais para sua subsisténcia.

O afeto é a forma de suprir toda caréncia emocional para que este venha
a ser um cidaddo com um bom desenvolvimento de sua personalidade. O artigo
1.634 do Caddigo Civil descreve que: “compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos
menores; Il — té-los em sua companhia e guarda” (BRASIL, 2002).

Para a formac&o do cidaddo os pais devem té-los em sua companhia,
convivéncia para o desenvolvimento fisico e mental e evolugdo de sua
personalidade. O afeto, um bom ambiente familiar € uma tarefa mais dificil neste
mundo de dificuldades, conflitos e modernidade que se convive, segundo o
posicionamento de Paulo Luiz Lébo e descreve Rodrigo da Cunha Pereira:

A realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia e solidariedade, € uma fungdo basica da familia de nossa
época. Suas antigas fungdes econdmica, politica, religiosa e procracional
feneceram, desapareceram, ou desempenham papel secundario. Até
mesmo a fungdo procracional, com a secularizagdo crescente do direito de
familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade precipua
(PEREIRA, 2012, p.211).

A relacdo afetiva que norteia as relagdes familiares é a adaptacdo da
criangca ao ambiente de convivéncia e ndo apenas um teto. Os menores precisam se
sentir protegidos por seus genitores, para o melhor desenvolvimento e melhores
tomadas de decisdes no futuro, por meio de aprendizagem, sentimentos e valores
passados por seus genitores, segundo se posiciona Sérgio Rezende de Barros, que

define o afeto familiar como descrito por Rodrigo da Cunha Pereira:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no espago, por uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia —
quanto aos fins e meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada
um ¢ de todo que formam (PEREIRA, 2012, p.211).
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Ainda sobre o afeto descreve Rodrigo da Cunha Pereira: “o que se conclui
ser o0 afeto um elemento essencial de todo e qualquer nucleo familiar, inerente a
todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental” (PEREIRA, 2012, p.212).

O afeto é norteador das relagbes familiares e em todos os momentos da
vida da crianga, visando sempre seu melhor interesse, sua protecao integral
assegurado por lei como se posiciona Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo
Pereira Leite Ribeiro:

Em reforgo, o art. 3°. do proprio ECA prevé que a crianga € o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
meios, todas as oportunidades e as facilidades, a fim de facultar-lhes o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de
liberdade e de dignidade (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.13).

Mesmo n&o constando expressamente na Constituicdo Federal, o afeto
decorre da valorizagdo da dignidade humana como nos ensina Ana Carolina
Brochado Teixeira e Gustavo Pereira Leite Ribeiro:

O afeto talvez seja apontado, atualmente, como principal fundamento das
relagbes familiares. Mesmo nédo constando a palavra afeto no texto maior
como um direito fundamental, podemos dizer que o afeto decorre da
valorizagdo constante da dignidade humana (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.
14).

O amor é o sentimento mais importante na vida da crianga, pois, € preciso
estar envolvido com alguém para sobreviver, pois somente com a familia sendo a
base, se tera um cidadao preparado psicologicamente para enfrentar adversidades
do dia a dia.

Deste modo, demonstra Rodrigo da Cunha Pereira:

A familia s6 faz sentido para o direito a partir do momento que ela € vinculo
funcionalizador a promog¢do da dignidade de seus membros. Em face,
portanto, da mudanga epistemoldgica ocorrida no bojo da familia, a ordem
juridica assimilou tal transformagéo, passando a considerar o afeto como
um valor juridico de suma relevancia para o Direito da Familia (PEREIRA,
2012, p.214).

A convivéncia com os pais esta garantida em lei, no art. 1.634 do Codigo
Civil. Neste sentido, posiciona Arnaldo Rizzardo: “a permanéncia na companhia dos
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pais é imposta pelas préprias conveniéncias para criacdo e educacao” (RIZZARDO,
2011, p.542).

Aos genitores cabe a criagdo, educacao, afeto e a convivéncia sempre
com a crianga, haja vista que, a ndo convivéncia acarreta em danos severos para a
vida dos filhos.

O abandono afetivo, a auséncia do genitor, 0 descaso e a rejeicdo é o
principal incentivador para que a crianga venha ter problemas psicolégicos,
emocionais e acabe levando a margem do crime, pois dar o sustento ndo significa
apenas reconhecer o filho, alimenta-lo e sem dar a protecdo integral que se
necessita, conforme a citacdo de Conrado Paulino da Rosa, Dimas Messias de
Carvalho e Douglas Phillips Freitas, sobre a decisdo do magistrado Mario Romano
Maggioni, da Comarca de Capao da Canoa, em setembro de 2003:

Na decis&o, o magistrado consignou que ‘a educagao abrange nao somente
a escolaridade, mas também a convivéncia familiar, afeto, amor, carinho, ir
ao parque, jogar futebol, brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas,
criar condigbes para que a crianga se auto confirme. A auséncia, o descaso
e a rejeicdo do pai em relagdo ao filho recém-nascido ou em
desenvolvimento violam sua honra e a sua imagem. Basta atentar para os
jovens drogados e ver-se-a que grande parte deles derivam de pais que nédo
Ihe dedicaram amor e carinho; assim também em relagdo aos criminosos’
(ROSA; CARVALHO; FREITAS, 2012, p.186).

As criancas que crescem com a falta do genitor, tornam-se pessoas
inseguras e infelizes como vem nos ensinar descrevendo Maria Berenice Dias citada

por, Regina Beatriz Tavares da Silva e Theodoro de Almeida Camargo Neto:

A omiss&o do genitor em cumprir 0s encargos decorrentes do poder familiar,
deixando de atender ao dever de ter o filho em sua companhia, produz
danos emocionais merecedores de reparacgdo. Se lhe faltar essa referéncia,
o filho estara sendo prejudicado, talvez de forma permanente, para o resto
de sua vida. Assim, a falta da figura do pai desestrutura os filhos, tira-lhes o
rumo de vida e debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida.
Tornam-se pessoas inseguras e infelizes (SILVA; CAMARGO NETO, 2011,
p.23).

Comprovando-se por laudos periciais que o abandono afetivo trouxe
danos psicoldgicos e patoldégicos acarretados pela falta de afeto do genitor, isso
acarretara em indenizacdo para que possa amenizar 0s traumas causados pelo
abandono, segundo nos demonstra Conrado Paulino da Rosa, Dimas Messias de
Carvalho e Douglas Phillips Freitas:
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Se a omissdo de dever dos pais atingiu o desenvolvimento da
personalidade do filho, a indenizagdo deve ser no valor suficiente para
cobrir despesas necessarias para que o filho possa corrigir ou amenizar o
seu problema psicolégico, mediante o tratamento terapéutico adequado, por
profissional competente na area (ROSA; CARVALHO; FREITAS, 2012,
p.207).

Em concordancia com o descrito acima, ainda serdao vistos mais

posicionamentos no capitulo a seguir, acerca do presente tema.

4.2 A ACAO DE IMPUGNACAO DE RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE E AS
ACOES DOS ARTIGOS 1.601 E 1.604 DO CODIGO CIVIL

A agao de impugnacao de reconhecimento de paternidade ndo pode ser
confundida com outras duas acgbes previstas no Cédigo Civil, quais sejam, a
negatoria de paternidade e anulatéria de registro.

A acdo negatoria esta prevista no artigo 1601 do cddigo Civil: “cabe ao
marido o direito de contestar a paternidade dos filhos nascidos de sua mulher, sendo
tal imprescritivel” (BRASIL, 2002).

Um das caracteristicas da acdo negatéria de paternidade é o fato de a
mesma ser personalissima, aonde o pai tem que provar que nao é pai.

Por sua vez, a agdo do art. 1.604 do Codigo Civil: “Ninguém pode vindicar
estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-se erro ou
falsidade do registro” (BRASIL, 2002).

Quanto a acdo de impugnacdo de reconhecimento, a legitimidade para
ingressar com a agéo € do filho maior de idade como descreve Maria Berenice Dias:
“a partir da maioridade pode o filho impugnar seu reconhecimento (CC 1.614)”
(DIAS, 2013, p.394).

Ademais, diante do art. 1.614 “o prazo decadencial é de quatro anos, a
partir da maioridade” (DIAS, 2013, p.394).

Para Paulo Luiz Netto LAbo, a inconstitucionalidade do prazo decadencial

conforme a citagdo de Carlos Roberto Gongalves:

Paulo Luiz Netto Lébo refetua, com precisa ponderagédo, o argumento de
inconstitucionalidade do prazo decadencial estabelecido no dispositivo legal
em aprego e de incompatibilidade com o art.27 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (GONCALVES, 2011,p.349).
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Contudo, a questédo do prazo de quatro anos ndo se mostra pacificada em

nossa doutrina, como se verifica nas palavras de Venosa:

Esse prazo decadencial ndo se emolda ao novo direito de filiagdo e néo
pode substituir. Ha de persistir sempre a possibilidade de definicdo da
verdadeira relagéo de filiagdo. Por essa razdo, acertadamente, o projeto n.
6.960 retirou a mengdo a esse prazo. A qualquer momento, como regra
geral o filho pode impugnar seu estado de filiagdo. Trata-se de direito
potestativo. (VENOSA- 2014).

No mesmo sentido adverte Maria Berenice Dias:

Nitidamente, a limitagdo temporal — quatro anos —entra em rota de colisdo
com o que dispde o ECA 27: 0 reconhecimento do estado de filiagdo &
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Nao ha por que limitar o
direito de investigar a paternidade ao exiguo prazo de impugnacdo da
filiagdo. Modernamente, ndo se pode admitir prazo para uma agéo que é tao
imprescritivel quanto o € negatéria de paternidade (CC 1.601) (DIAS, 2013,
p.394).

A despeito da controvérsia temporal, o ponto mais interessante da acao
de impugnagdo de reconhecimento reside no fato de que nela ndo ha necessidade
de se comprovar o verdadeiro pai ou mesmo a existéncia de erro, simplesmente o
filho exerce o direito de afastar o pai da sua vida.

Maria Berenice Dias reforca o carater de pura liberalidade da agéo de
impugnagdo: "cuida-se do exercicio do direito constitucional de liberdade, n&o
havendo necessidade de comprovar erro, falsidade ou inexisténcia da verdade
bioldgica" (DIAS, 2013. p.394).

A seguir, estudar-se-4 o direito potestativo de impugnagdo e a
paternidade socioafetiva, e suas abordagens distintas pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul.

4.3 DIREITO POTESTATIVO DE IMPUGNACAOQ E A PATERNIDADE
O art. 1.614 do Codigo Civil da o direito ao filho de impugnar a

paternidade como considera Ana Carolina Brochado Teixeira e Gustavo Pereira

Leite Ribeiro:



62

Ha a possibilidade do filho impugnar o reconhecimento, nos quatro anos
que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao e, se maior ndo pode ser
reconhecido sem o seu consentimento (TEIXEIRA; RIBEIRO, 2010, p.175).

O referido dispositivo sera analisado em dois momentos:

No primeiro momento o artigo 1.614 do Cédigo Civil trata do filho com
mais de 18 (dezoito) anos, quando o pai s6 conseguira reconhecer se o filho aceitar.
O artigo demonstra claramente que o que interessa € a vontade do filho, visando
sempre o afeto como norteador da relagdo de parentesco, ou seja, se existe de fato
esse afeto, pois, ndo adianta o pai aparecer com exame de DNA se durante 18
(dezoito) anos ele ndo foi pai, ndo participou da vida do filho. Quando isso ocorre 0
filho tem todo o direito de dizer que n&o quer ele como pai.

Assim demonstra Maria Helena Diniz:

Em razdo do art. 1.614 do Cdédigo Civil condicionar a sua eficacia ao
consentimento do filho maior e dar ao filho menor a prerrogativa de
impugna-lo, sob pena de decadéncia, dentro dos 4 anos que se seguirem a
maioridade ou emancipagdo, mediante acdo de contestagcdo de
reconhecimento (DINIZ, 2011, p, 510).

Ao filho menor que cresce sem a presenca do pai, muito o tenha
reconhecido, cabe a mae impugnar.

No segundo momento, a acdo que é dada ao filho é para afastar o pai.
Essa acéo é para aqueles filhos que sdo reconhecidos enquanto menor, com 5, 7,
12... anos, que nao participaram do processo de reconhecimento, esse pai nunca lhe
deu atengdo. Ao atingir a maioridade ele podera afastar o pai, haja vista que ele ndo
quer um pai que nunca foi companheiro, e que nunca participou da sua vida.

Carlos Roberto Gongalves em seu posicionamento descreve:

O consentimento do filho, quando ainda menor, é dispensado em virtude de
regra geral da incapacidade, que impede seja considerada a manifestagédo
de vontade, bem como em razdo da presungdo de ser feito ©
reconhecimento em seu beneficio. Essa presungdo pode, todavia, ser
elidida pela impugnagdo do filho, ao adquirir a maioridade, resultando no
mesmo direito de livre consentimento pelo reconhecido maior
(GONCALVES, 2011, p. 349).

O grande problema € que o art. 1.614 do Codigo Civil ndo traz os
requisitos para ajuizar esta agéo; ela pode ser usada de forma correta para afastar o
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genitor que nunca foi pai, podendo também ser usada de um modo ndo muito
correto, para afastar um pai que sempre esteve presente, s6 porque ocorreu uma
rusga na relacdo. No caso de isso ocorrer, como ficaria o afeto que aquele pai deu
ao filho por anos a fio? Seria injusto negar um bom pai.

Analisar-se-a a seguir 0 acérdado proveniente do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, no qual foi dado provimento ao pleito:

APELAg/}O. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA COM
ANULACAO DE REGISTRO. PESSOA REGISTRADA QUANDO MENOR
DE IDADE. INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO COM OS PAIS
REGISTRAIS. O maior de idade ndo pode ser reconhecido sem o seu
consentimento, e © menor pode impugnar o reconhecimento em até 4
anos apo6s a maioridade. Inteligéncia do artigo 1.614 do CCB. Caso em
que a autora/apelante foi reconhecida e registrada, quando ela era
menor de idade, como sendo filha de pessoas que comprovadamente
ndo sdo seus pais biolégicos. Possibilidade, por expressa disposicdo
legal, dela manifestar a sua discordancia agora que atingiu a
maioridade, em relagcdo ao ato de reconhecimento para o qual nédo
consentiu, e de investigar a verdadeira paternidade, com todos os
efeitos disso decorrentes. Ficou comprovada a inexisténcia de vinculo
biolégico com os pais registrais, a existéncia de vinculo biolégico com
os investigados. E restou manifesta a desconformidade da
autora/apelante com o ato de reconhecimento. Hipotese em que se
mostra de rigor desconstituir a paternidade em rela¢ao aos registrais e
declara-la em relacdo aos investigados - independentemente de
eventual relagdo socioafetiva. DERAM PROVIMENTO. (TJRS. Apelagdo
Civel n.? 70035432434, da Comarca de Pedro Osoério, Rel. Des. Rui
Portanova. Oitava Camara Civel. Decisao: 10/06/2010.)

No caso analisado, os autores tdo somente exerceram a faculdade
prevista de forma expressa na Lei, para a pessoa impugnar e/ou investigar o
reconhecimento de sua filiagdo para o qual ndo concordou, provando nao ser filha
bioldgica dos pais registrais, mas sim dos pais investigados.

Restou exemplificado através do presente julgado, a situagéo concreta na
qual a autora exerceu seu direito personalissimo, antes exercido por terceiro,
quando da efetivacdo de seu registro, pretendendo a anulagdo do seu registro e o
reconhecimento da paternidade em relacdo aos verdadeiros pais bioldgicos.

No caso em apreco, restou demonstrada clara e expressa inconformidade
com a manutencdo do registro, razdo que pautou o julgado, em fungdo da
“‘paternidade socioafetiva”, pois sua negativa importaria em negativa de vigéncia do
art. 1614 do Cddigo Civil.
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5 CONCLUSAO

Esse trabalho contribuiu muito para demonstrar que o afeto, normalmente
abordado pelo lado do filho, pode ser abordado pelo lado paterno, diante da sua
falta.

Ao realizar o trabalho, percebeu-se que a ac¢do do art. 1.614 do Cdodigo
Civil ndo é muito utilizada, uma vez que as pessoas tém pouco conhecimento,
havendo, inclusive, dificuldade na pesquisa e localizagdo de jurisprudéncia sobre a
matéria, utilizando-se por isso o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Fica-se como licao, a possibilidade de tratar melhor desse assunto dentro
de sala de aula ou, em debates escalonando quais os tipos de ac¢des adequadas
para serem utilizadas.

A acdo negatdria de paternidade esta prevista no art. 1.601 do Cédigo
Civil, trazendo suas caracteristicas, relacionadas ao fato de ser personalissima e
imprescritivel, no qual o pai terd que provar que néo € pai.

Ja na acgdo do artigo 1.604 do Cddigo Civil, existe a necessidade de se
provar erro ou falsidade.

Por fim, pela acdo do art. 1.614 do Codigo Civil o pai sé conseguira
reconhecer a paternidade se o filho aceitar. O filho maior de idade, ou emancipado
tem a escolha de ser reconhecimento ou ndo. O pai pode aparecer com o exame de
DNA provando que € o pai, mas ndo participou da vida do filho, e, este tem o direito
de ndo querer como pai afastando-o.

Ainda é possivel, aprofundar no tema quanto ao prazo decadencial. Como
passamos superficialmente pelo trabalho, o prazo de 04 (quatro) anos é polémico,
havendo alguns autores que defendem que, como é uma questdo de paternidade
n&o haveria por forga constitucional qualquer tipo de trava temporal, podendo ser a

acao proposta a qualquer tempo, nada mais.
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APELAGCAO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE
CUMULADA COM ANULACAO DE REGISTRO.
PESSOA REGISTRADA QUANDO MENOR DE
IDADE. INEXISTENCIA DE VINCULO BIOLOGICO
COM OS PAIS REGISTRAIS.

O maior de idade ndao pode ser reconhecido
sem o0 seu consentimento, e o menor pode
impugnar o reconhecimento em até 4 anos apos a
maioridade. Inteligéncia do artigo 1.614 do CCB.

Caso em que a autora/apelante foi
reconhecida e registrada, quando ela era menor de
idade, como sendo filha de pessoas que
comprovadamente ndo sao seus pais bioldgicos.

Possibilidade, por expressa disposicao
legal, dela manifestar a sua discordancia agora
que atingiu a maioridade, em relacdo ao ato de
reconhecimento para o qual ndo consentiu, e de
investigar a verdadeira paternidade, com todos os
efeitos disso decorrentes.

Ficou comprovada a inexisténcia de vinculo
biolégico com os pais registrais, a existéncia de
vinculo biolégico com os investigados. E restou
manifesta a desconformidade da autora/apelante
com o ato de reconhecimento.

Hipotese em que se mostra de rigor
desconstituir a paternidade em relacdo aos
registrais e declara-la em relacédo aos investigados
— independentemente de eventual relagdo
socioafetiva.

DERAM PROVIMENTO.
APELACAO CIVEL OITAVA CAMARA CIVEL
N¢ 70035432434 COMARCA DE PEDRO OSORIO

P.D.F.S.M.C.
APELANTE;

.L.D.C.O.
APELADOCS.
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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar provimento

ao apelo.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os
eminentes Senhores DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA E DES. ALZIR
FELIPPE SCHMITZ.

Porto Alegre, 10 de junho de 2010.

DES. RUI PORTANOVA,

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br

RELATORIO

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR)

Acao de investigacao de paternidade cumulada com anulagéo
de registro ajuizada por P. contra a SUCESSAO DE L. E OUTROS.

A autora é filha registral de M. e R., e quer investigar a filiagéo
em relacdo a M.R. e a SUCESSAO DE L.

Ao final, a demanda foi julgada improcedente.
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Apelou P. Aduziu ter ficado comprovado que é filha biologica
de M.R. e L. Disse ter direito a ser registrada por seus pais biolégicos. Pediu
a reforma da sentenca.

Vieram contrarrazées, postulando a manuten¢ao da decisao.

O Ministério Publico manifestou-se pelo desprovimento do

apelo.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e
552, do Cédigo de Processo Civil, tendo em vista a adog¢do do sistema

informatizado.

E o relatério.

VOTOS

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR)
O Caso.

A autora/apelante nasceu em 27/09/1984 (fl. 06), e esta
registrada como sendo filha de M. (o pai registral) e R. (a m&e registral).

Em junho de 2006, a autora/apelante ingressou com a presente
demanda, buscando anular o registro de paternidade e maternidade em
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nome de M. e R., e investigar a paternidade em relagcdo a M.R. (a alegada

mae bioldgica) e ao falecido L. (0 alegado pai bioldgico).

A alegacédo inicial € no sentido de que o pai biologico
abandonou a mae biolégica em meio a gravidez; e que a mée bioldgica, logo

apos o nascimento, entregou a filha ao que casal que a registrou.

Um exame de DNA extrajudicial, feito antes do ajuizamento da
presente demanda (fls. 09/17), confirmou que a autora/apelante ndo é filha

bioldgica dos pais registrais, mas sim dos investigados.

Ao final, a digna magistrada “a quo” julgou a demanda
improcedente, por reconhecer a existéncia de vinculo socioafetivo entre a

autora/apelante e os pais registrais.

No presente apelo a autora/apelante busca a reforma da
sentenga, para que seja reconhecida a filiagdo em relagdo aos investigados,

com os efeitos registral e patrimonial disso decorrentes.

A Paternidade.

Antes de mais, quero destacar que estamos em sede de acéo
de investigagcdo de paternidade ajuizada pela filha — e ndo de agcéo negatoria

de paternidade ajuizada pelo pai registral.
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Com efeito, aqui é a filha quem esta alegando nao ser filha
daqueles que a registraram — ela, a filha, ndo fez o registro, mas se diz
“vitima” do registro que, alegadamente, ndo corresponde a realidade.

Ha dispositivo legal a tratar dessa pretensdo da

autora/apelante.

Com efeito, a questédo diz com reconhecimento de filho, e deve
ser analisada a luz do que dispde o artigo 1.614 do CCB, que tem os

seguintes termos:

Art. 1.614. O filho maior ndo pode ser
reconhecido sem o seu consentimento, e_ o0
menor pode impugnar o reconhecimento, nos
quatro anos que se sequirem a maioridade, ou
a emancipagéo.”

Grifei o trecho relevante.

Como se pode ver, ha expressa disposicdo legal
estabelecendo que ninguém pode ser reconhecido como filho de outrem,

sem consentir.

O maior de idade sé pode ser reconhecido depois que
consentir — ou seja, esse consentimento necessario para o reconhecimento

do maior de idade é prévio ao ato do reconhecimento.
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Mas o menor, pela menoridade, nao tem como consentir. Logo,
para que ele — o menor — seja reconhecido como sendo filho de alguém, n&o
h& necessidade (e nem possibilidade) do consentimento prévio dele.

Em atencé@o ao principio da igualdade, a concordancia daquele
que é reconhecido como filho de outrem enquanto menor, deve ser dada a
partir do momento em que ele atinge a maioridade — quando entao passa a

estar apto a manifestar a sua vontade.

E esse o significado da parte final do artigo 1.614 do CCB, ao
estabelecer que ‘o menor pode impugnar o reconhecimento, nos quatro

anos que se sequirem a maioridade”.

Com efeito, a Lei abre ao filho reconhecido a possibilidade de
‘impugnar’ em até 04 anos depois da maioridade, o reconhecimento dele
como filho de alguém, quando esse reconhecimento ocorreu no periodo de

menoridade.

Penso inclusive que esse prazo de 04 anos para a
‘impugnacao” diz com a viabilidade de utilizar um procedimento de jurisdigéo
voluntaria, e sem nem necessidade outra de motivagdo, além da pura e

simples discordancia com o reconhecimento da paternidade.

E nesse sentido a ligdo de SERGIO GISCHKOW PEREIRA (In
“O Direito De Familia E O Novo Cdédigo Civil: Principais Alteragbes”, Revista
dos Tribunais Ano 91, volume 804, Outubro/2002, pp. 43 e 53):
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Até porque,

| ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

‘Este tema tornou-se tormentoso desde que o
STJ  resolveu, com foda a vénia,
equivocadamente, que o prazo de quatro anos se
aplicava ndo apenas para a recusa imotivada da
paternidade, mas mesmo em caso de
inveracidade na declaragcdo do perfilhante: Lex
Jurisprudencia do STJ e TRFs, 65/239. A
orientacdo correta € do TJRS, quando disse que o
prazo decadencial de quatro anos incide apenas
em hipotese de impugnagdo imotivada do
reconhecimento: revista Ajuris, vol. 81, p. 447. E a
posicdo de Pontes de Miranda (Tratado de direito
privado, 4. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 1983. t. IX. P.
100, item 3 do § 972) O STJ depois atenuou o
problema que criara, decidindo que o art. 27 do
ECA revogou implicitamente os arts. 178, § 9%, VI
e 362, ambos do CC: RT 750/216; todavia, nestes
julgamentos e insistiu em manter o equivoco
exegetico para o caso de ja estar completado o
prazo decadencial no momento da entrada em
vigor do ECA. Mais recentemente, o STJ retoma o
caminho certo, com votos no sentido de so aplicar
0 prazo de quatro anos em situagbes de
impugnagéo do registro por mero ato de vontade
do filho, o que nada tem a ver com alegacdo de
falsidade: RT 798/220. revista AJURIS, vol. 83. p.
82.”

e mais uma vez em atengdo ao principio da

isonomia, 0 menor reconhecido sem 0 seu consentimento deve ter a

faculdade de impugnar imotivadamente o ato de reconhecimento, tal qual o

maior de idade tem — apenas, a faculdade de agir do menor é diferida, para

depois da maioridade.

Mas a possibilidade de ‘investigar” a veracidade do

reconhecimento de paternidade, em procedimento de jurisdicdo contenciosa,

através de “acdo” (e ndo de impugnacédo), e de forma motivada, ndo esta

sujeita ao prazo de 04 anos — pois € agdo imprescritivel.
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Seja como for, para o caso dos autos essa questao relativa ao
prazo do artigo 1.614 do CCB ndo tem maior relevancia — ja que a
autora/apelante nasceu em setembro de 1984, e a presente demanda foi
ajuizada em junho de 2006; ou seja, nao passaram 04 anos entre a

maioridade e o0 ajuizamento da demanda.

O que fica, entdo, é a possibilidade prevista de forma expressa
na Lei, para a pessoa “impugnar” ou “investigar’ o seu reconhecimento como
sendo filho de alguém - reconhecimento esse que ocorreu quando o

registrado era menor, e para o qual ele ndo concordou ou aquiesceu.

E aqui a autora/apelante exerceu essa faculdade.

Com efeito, ela provou ndo ser filha bioldégica dos pais

registrais, mas sim dos investigados.

E nao custa ser claro: ao pedir a anulagio do registro em nome
dos pais registrais, € ao pedir o reconhecimento da filiagcdo em relacdo aos
investigados, a autora/apelante manifestou sua clara vontade, e sua

incontestavel intencéo de ser filha dos pais biolégicos, € n&o dos registrais.

De outra banda, ndo estamos em sede do que se

convencionou chamar de “adogédo a brasileira”.

Com efeito, em casos como o presente ndo ha invocar a

irrevogabilidade do reconhecimento de paternidade. A irrevogabilidade em
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tese do ato de reconhecimento da paternidade afeta apenas aquele que

procedeu ao registro — ou seja, ao pai registral.

Mas a filha ndo esta vinculada a um ato de reconhecimento de

paternidade do qual n&o participou, e para o qual ndo concordou.

A ela a Lei concede a expressa possibilidade de impugnar ou
investigar o reconhecimento de paternidade para o qual nao concordou — um
ato que, verdadeiramente, importa em disposi¢ao, por terceiro, de um direito

personalissimo dela.

E aqui é forgoso reconhecer.

Os pais registrais da autora/apelante ndo sdo os pais
bioldgicos dela — ja que o exame de DNA excluiu de forma categérica essa
possibilidade.

Os pais bioldgicos da autora/apelante s&o os investigados.

Por outro lado, em situa¢cdées como a presente, também néo ha
invocar a paternidade socioafetiva como raz&o para negar a pretensdo da

autora/apelante.

E que tendo os pais registrais sido os Unicos “pais” com quem
a autora/apelante teve contato, é absolutamente natural que eles sejam as

figuras de pai e mée que ela conhece — e reconhece como “pai” e “mae”.
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Nem se pode imaginar como, tendo a autora/apelante sido
criada desde poucos meses de vida pelos pais registrais, haveria de ser

diferente.

A paternidade socioafetiva se amolda mais como instituto que
leva ao suprimento de um vazio existente pela inocorréncia de paternidade

registral, e pela ignorancia em relagéo a paternidade bioldgica.

Mas para aqueles casos nos quais quem foi registrado como
sendo filho de alguém prova a inexisténcia de vinculo biolégico, e manifesta
sua clara e expressa inconformidade com a manutencdo do registro, ndo se

pode negar tal pretensdo, em funcéo da paternidade socioafetiva.

Essa negativa importaria em verdadeira negativa de vigéncia
ao artigo 1.614 do CCB.

E mais: a negativa cria uma evidente situagao de disparidade
entre o maior de idade e o menor de idade, no que tange ao reconhecimento

da paternidade em relagao a ambos.

Com efeito, a pessoa maior de idade s6 pode ser reconhecida
depois que concordar com o reconhecimento. Mas o0 menor de idade, e
justamente por ser menor, nao pode concordar quando do seu

reconhecimento.

A se manter o entendimento de que a paternidade socioafetiva
inviabiliza a investigacdo de paternidade por parte daquele que foi

10
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reconhecido como filho de outrem enquanto menor de idade, acabar-se-a

com a possibilidade do reconhecido manifestar a sua vontade.

E assim havera de permanecer uma situacdo em que terceiros
dispuseram acerca do direito indisponivel, fundamental e de personalidade

da pessoa que foi reconhecida como filha de outrem.

E pior: dispuseram contra a vontade clara e manifesta da titular

desse direito indisponivel, fundamental e de personalidade.

Por fim, aqui ndo ha falar ou cogitar na possibilidade de que o
pedido de investigacdo de paternidade esteja motivado em razbes pura e

meramente patrimoniais.

N&o ha nenhum dado a apontar a melhor situacdo econémica

dos investigados em relacdo a situacéo econdmica dos pais registrais.

Alias, é fato incontroverso que a autora/apelante sé foi
entregue aos pais registrais porque seus pais biolégicos ndo tinham
condicdo de cria-la.

Logo, a proje¢do aqui € no sentido inverso: de que as melhores
condicbes financeiras estdo no lado dos pais registrais, e ndo dos
investigados.

Por tudo isso, estou concluindo que, no que tange ao

reconhecimento da paternidade e seus efeitos, o apelo merece provimento.

11
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Aqui a paternidade socioafetiva ndo esta e nunca esteve em
debate.

O que esta em debate aqui € apenas a contrariedade da
autora/apelante em permanecer registrada como sendo filha de pessoas que
ndo sdo seus pais bioldgicos, e dos quais ela ndo quer permanecer sendo
filha.

E o direito de ter e manifestar essa contrariedade, inclusive
com a obtencdo da anulagc&o do registro e o reconhecimento da paternidade
em relacdo aos verdadeiros pais bioldgicos, a autora/apelante tem, por

expressa disposigao legal.

Logo, aqui € de rigor reconhecer a paternidade dos

investigados.

E com isso, devem seguir todos os efeitos registrais e
patrimoniais decorrentes do reconhecimento dessa paternidade: a anulagéo
do registro feito pelos pais registrais, a averbagédo do registro em nome dos
investigados, e a garantia de todos os efeitos patrimoniais decorrentes desta

relagdo de filiagio.

ANTE O EXPOSTO, dou provimento ao apelo e julgo
procedente a acdo anulatdria de registro cumulada com investigacdo de
paternidade ajuizada por P. contra a SUCESSAO DE L. E OUTROS, para o
fim de reconhecer que a autora/apelante é filha de M.R.T.S. e L.D.C., com
todos os efeitos registrais e patrimoniais disso decorrentes.

12
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Expeca-se mandado de cancelamento e averbacao.

Inverto os Onus sucumbenciais. Exigibilidade suspensa em

razao da concessao da gratuidade de justica.

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (REVISOR) - De acordo com o(a)
Relator(a).

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ

A apelante busca a declaracdo acerca da existéncia de vinculo
biolégico com 0s seus genitores, 0 que implica que nada ha a perquirir
acerca do que se denominou de “paternidade socioafetiva”, cuja
abrangéncia, confesso, ainda ndo consegui aquilatar.

Acompanho o eminente relator nas suas conclusoées.

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelagdo Civel n® 70035432434,
Comarca de Pedro Osério: "DERAM PROVIMENTO. UNANIME."

Julgador(a) de 12 Grau: CRISTIANE DIEL

Disponivel em: http:/www.tjrs.jus.br/site/jurisprudencia.

Pesquisa feita em 24de outubro de 2014.
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